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A. Sachverhalt

Die Landkreise Lorrach und Waldshut sind als 6ffentlich-rechtliche Entsorgungs-
trager zu einer hochwertigen Verwertung derin ihren Entsorgungsgebieten ange-
fallenen und Uberlassenen Bioabfallen verpflichtet (§§ 17, 20 Kreislauwirtschafts-
gesetz — KrWG; § 6 Landes-Kreislaufwirtschaftsgesetz — LKrWG).

Gegenwartig ist die Sammlung und Verwertung von Bioabfallen in den beiden
Landkreisen wie folgt organisiert™:

e DerLandkreis Lorrach hat die Kihl Entsorgung & Recycling Sidwest GmbH mit
der Sammlung und dem Transport von Bioabfallen beauftragt. Vertragsende
ist der 31.12.2024. Verwertet werden die Bioabfalle durch die Reterra Freiburg
GmbH. Der Entsorgungsvertrag endet zum 31.12.2023. Infolge einer Uber-
gangsvergabe hat der Landkreis Lorrach einen weiteren Entsorgungsvertrag
mit der Reterra Freiburg geschlossen; dieser endet zum 31.12.2026 und kann
um max. zwei Jahre verlangert werden.

Pro Jahr werden im Landkreis Lorrach ca. 16.000 Mg an Bioabfallen eingesam-
melt und verwertet.

e Der Landkreis Waldshut hat die Kihl Entsorgung & Recycling SGdwest GmbH
mit der Sammlung und dem Transport von Bioabfallen beauftragt. Regulares
Vertragsende ist der 31.12.2026; der Vertrag kann um weitere zwei Jahre ver-
langert werden. Mit der Verwertung von Bioabféllen hat der Landkreis
Waldshut die Reterra Hegau Bodensee GmbH in Singen beauftragt. Der Ent-
sorgungsvertrag endet reqular zum 31.12.2026 und kann um max. zwei Jahre
verlangert werden.

Die jahrliche Gesamtmenge an eingesammelten und verwerteten Bioabfallen
betragt im Landkreis Waldshut ca. 9.000 Mg.

Die Landkreise Lorrach und Waldshut streben kiinftig eine gemeinsame und regi-
onale Verwertung von Bioabféllen in einem der beiden Landkreise an (,BioReg"-
Projekt). Hierdurch soll v.a. Umwelt- und Klimaschutzgesichtspunkten Rechnung
getragen, aber auch die lokale Wertschopfung gesteigert werden.

* Anm.: Die Vertrage mit den nachfolgend genannten Drittbeauftragten lagen uns nicht zur Einsicht vor.
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Im Frihjahr 2020 hat die Rytec GmbH eine von den Landkreisen in Auftrag gege-
bene Machbarkeitsstudie vorgelegt, mit der geeignete Standorte fir die Errich-
tung und den Betrieb einer Bioabfallverwertungsanlage (unter technischen, wirt-
schaftlichen und genehmigungsrechtlichen Gesichtspunkten) ausgesucht wur-
den.?

Nach Diskussion der Studienergebnisse hatten sich die Landkreise darauf verstan-
digt, standortbezogene Vorplanungen fir den Bau und Betrieb einer Bioabfallver-
garungsanlage auf dem Gebiet der Deponie Lachengraben (Landkreis Waldshut)
aufzunehmen.

Die betr. Grundsticke, auf denen die Verwertungsanlage errichtet werden soll,
befinden sich teilweise im Eigentum des Landkreises Waldshut (Flachenanteil von
ca. 40 %) und teilweise im Eigentum zweier Privatpersonen (Herr Baron von
Schonau: Flachenanteil von ca. 53 % /Herr Axel Jahn: Flachenanteil von ca. 7 %).3
Mit beiden Grundstickseigentimern hat der Landkreis Waldshut Pachtvertrage
vom 28.04.1995 bzw. vom 17.03./ 03.05.1977 geschlossen. Eine Verduf3erung der
Grundsticke an den Landkreis Waldshut kommt fir die Grundstickseigentimer
nicht in Betracht.

Mit Blick auf die Errichtung und den Betrieb einer Bioabfallvergarungsanlage auf
der Deponie Lachengraben haben die Landkreise Lorrach und Waldshut zudem

die folgenden Pramissen aufgestellt:

* Die Errichtung und der Betrieb der Bioabfallvergarungsanlage und die Verwer-
tung der in den Landkreisen anfallenden Bioabfalle sollen durch Dritte erledigt
und deshalb 6ffentlich ausgeschrieben werden. Ob der Anlagenbetrieb nach
Ende der Laufzeit des Entsorgungsvertrages erneut durch einen beauftragten
Dritten oder durch einen bzw. beide Landkreise durchgefihrt wird, soll zu ge-
gebener Zeit entschieden werden. Um sich die Option des Eigenbetriebes of-
fenzuhalten, soll die Anlage mit Ende der Vertragslaufzeit ins Eigentum der
Landkreise Ubergehen.

e Die Landkreise Lorrach und Waldshut schreiben die Verwertung ihrer Bioab-

fallmengen gemeinsam aus.

2 Anm.: Die Machbarkeitsstudie der Rytec GmbH lag uns nicht zur Einsicht vor.

3 Anm.: Die Eigentumsanteile haben wir nachtraglich aufgrund der Mitteilung des Landkreises Lérrach vom
24.03.2022 angepasst; etwaige Anderungen der 0.g. Pachtvertrdge mit den urspringlichen Grundstickseigen-
timern lagen uns nicht vor.
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* In der Ausschreibung sollen Nebenangebote zugelassen werden, z.B. die Ver-
wertung der Bioabfalle in Bestandsanlagen oder in neu errichteten Anlagen an
anderen Standorten.

e Die Zuschlagskriterien sollen die Zielsetzungen der regionalen Wertschépfung,
der Okologie und der Wirtschaftlichkeit abbilden und zum Ausgleich bringen.

Die FortfUhrung des ,BioReg"-Projektes unter den 0.g. Rahmenbedingungen er-
fordert von den Landkreisen Loérrach und Waldshut zunachst die Klarung einiger
grundsatzlicher juristischer Fragestellungen. Diese betreffen v.a. das Kommunal-
verfassungsrecht mit Blick auf die weitere Zusammenarbeit der Landkreise sowie
das Vergaberecht betr. die Realisierung des Vorhabens (einschlie3lich der aufge-
stellten Pramissen) in dem wettbewerbsrechtlich vorgegebenen Rahmen.

Die Landkreise Lérrach und Waldshut haben in ihrer Anfrage vom 15.11.2021 ei-
nige Fragen zu den vorgenannten Gesichtspunkten formuliert und [GGSC] um
gutachterliche Stellungnahme gebeten. In die Stellungnahme sollen auch die Er-
wagungen eingehen, welche die Landkreise und [GGSC] in den gemeinsamen Be-
ratungen vom 14.12.2021 und 22.02.2022 angestellt hatten.

B. Rechtliche Wirdigung

Zu den aufgeworfenen Fragen nehmen wir wie folgt Stellung:

I Offentlich-rechtlicher Vertrag als Grundlage der Zusammenarbeit

Vor Betrachtung der mdglichen Formen einer institutionalisierten Zusam-
menarbeit (z.B. gemeinsames kommunales Unternehmen, Zweckverband,
vgl. unten B.I1.) soll geprift werden, ob fur die Umsetzung des ,BioReg"-
Projektes auch lediglich der Abschluss eines offentlich-rechtlichen Vertra-
ges zwischen den Landkreisen in Betracht kommt.

Bevor wir die Moglichkeiten einer Zusammenarbeit der Landkreise auf der
Grundlage eines offentlich-rechtlichen Vertrages im Einzelnen erlautern,
verweisen wir zur Veranschaulichung der Ausgangssituation zundchst auf
das nachfolgende Schaubild:
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1.  Regelungsbedarf

Fur einen offentlich-rechtlichen Vertrag zwischen den Landkreisen
Lorrach und Waldshut ergibt sich ein vielschichtiger Regelungsbe-
darf. Der Vertrag muss zum einen Regelungen zur Durchfihrung ei-
nes gemeinsamen Vergabeverfahrens enthalten, dariber hinaus aber
auch die Rechte und Pflichten, die beide Landkreise wahrend der
Laufzeit des Betreiber- und Entsorgungsvertrages und nach dessen
Ende haben (Stichwort: Eigentumsibergang der Anlage).

Erganzend zum Abschluss eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages zwi-
schen den Landkreisen ware es erforderlich, den Landkreis Lorrach in
die Vertragsverhaltnisse mit den Grundstickseigentimern einzube-

ziehen.
Im Einzelnen:

a) Rechte des Landkreises Lorrach an den Anlagegrundsticken

Eine Zusammenarbeit auf Grundlage eines 6ffentlich-rechtli-
chen Vertrages macht nur Sinn, wenn der Landkreis Lorrach
dieselben Rechte wie der Landkreis Waldshut an den Grundstu-

cken erhalt.
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Gegenwartig ist nur der Landkreis Waldshut als Pachter zur
Nutzung der Grundsticke berechtigt. Der Landkreis Lorrach
steht in keinen vertraglichen Beziehungen zu den Grundsticks-
eigentumern; auch stehen ihm keine dinglichen Rechte an den
Grundsticken zu.

Soll eine auf den Grundsticken errichtete Vergarungsanlage
nach Ende der Laufzeit des Betreibervertrages in die Verfi-
gungsgewalt beider Landkreise fallen, so ist es zwingend erfor-
derlich, dass auch der Landkreis Lorrach eine Berechtigung zur
Nutzung der Grundsticke erhalt. Denn auf einem Grundstick
errichtete Gebdude zdhlen gemafd § 94 Abs. 1 Satz1 BGB als
wesentlicher Bestandteil des Grundstickes und stehen—vorbe-
haltlich erganzender erbbaurechtlicher Regelungen (s. sogleich
B.l.1.b.) —im Eigentum der Grundstickseigentimer. Ohne eine
durch die Grundstickseigentimer erteilte Berechtigung kann
der Landkreis Lorrach zu keinem Zeitpunkt Uber die Verga-
rungsanlage verfigen.

In dem offentlich-rechtlichen Vertrag kann eine Verfigungsbe-
fugnis zugunsten des Landkreises Lorrach nicht rechtswirksam
vereinbart werden, da Vertrage, welche die Rechtspositionen
Dritter ohne deren Zustimmung einschranken, unzuldssig sind.

Erste Notwendigkeit fir die Begrindung einer Zusammenar-
beit ware demnach, dem Landkreis Lorrach hinsichtlich der
GrundstUcksnutzung dieselben Rechtspositionen einzurdumen
wie dem Landkreis Waldshut. Hierzu missten Verhandlungen
mit den Grundstickseigentimern aufgenommen werden.

b)  Vereinbarung eines Erbbaurechts zugunsten der Landkreise

Dariber hinaus ware das bestehende Pachtverhaltnis zwischen
den Grundstickseigentimern und dem Landkreis Waldshut in
ein Erbbaurecht zugunsten der Landkreise Lorrach und
Waldshut umzuwandeln.
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Hintergrund hierfir ist, dass die Landkreise auf der Grundlage
eines Pachtvertrages (§ 581 BGB) nicht berechtigt sind, Eigen-
tum oder eigentumsdhnliche Rechte an auf dem Grundstick
befindlichen Immobilien (z.B. der Vergarungsanlage) zu erwer-
ben.

Beim Erbbaurecht handelt es sich um das beschrankt dingliche,
im Grundbuch eingetragene Recht, auf dem betr. Grundstick
ein Bauwerk zu haben (§ 1 Abs. 1 ErbbauRG). Das Eigentum an
dem Bauwerk (hier also der Vergarungsanlage) kann zwar durch
den Anlagenbetreiber bzw. die Landkreise erworben werden
(§ 12 Abs. 1 Satz 1 ErbbauRG), jedoch geht es mit Beendigung
des Erbbaurechts an den/ die Grundstickseigentimer Uber
(,Heimfall*), sofern das Erbbaurecht nicht verlangert wird. Der/
die Grundstuckseigentimer waren dem/ den Eigentimern des
Bauwerkes gegeniber bei Erloschen des Erbbaurechts ver-
pflichtet, eine Entschadigung fir das Bauwerk zu leisten (§ 27
Abs. 1 ErbbauR@G).

Fir die Errichtung und den Betrieb der Biovergarungsanlage hat
dies zur Folge, dass die Landkreise mit den Grundstickseigen-
tiUmern ein moglichst langfristiges, den erwarteten zeitlichen
Anlagenbetrieb mindestens umfassendes Erbbaurecht verein-
baren muissen. Da sich —insbesondere bei mehreren Grund-
stUickseigentimern — zum Zeitpunkt der Begrindung des Erb-
baurechts nicht voraussagen lasst, ob das Erbbaurecht verlan-
gert wird oder das Grundstick samt Bauwerk an die Eigentumer
bzw. deren Rechtsnachfolger zurickfallt, sollte die ,strategi-
sche Entwicklung" der Bioabfallverwertung in den Landkreisen
Lorrach und Waldshut (insb. die Bedeutung der Grundsticke
Lachengraben) jedenfalls im Blick behalten werden.

Die ausschliel3liche, unbefristete Verflgungsgewalt Uber die
GrundstUcke und die darauf errichteten Bauwerke wirden die
Landkreise nur im Fall des Grundstickskaufs haben, was zum
jetzigen Zeitpunkt Ihren Angaben zufolge aber nicht in Betracht
kommt.
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In den Erbbaurechtsvertragen mit den Grundstickseigentuy-
mern wirde darUber hinaus vereinbart werden, dass die erb-
bauberechtigten Landkreise die Errichtung und den Betrieb der
Anlage Uber die Laufzeit des Betreiber-/ Entsorgungsvertrages
durch einen beauftragten Dritten durchfihren lassen kénnen.

Die Vereinbarung eines Erbbaurechts ist sowohl in der vorlie-
genden Konstellation — Zusammenarbeit auf Grundlage eines
offentlich-rechtlichen Vertrages — von Bedeutung als auch fur
die nachfolgend zu betrachtenden Formen der institutionali-
sierten Zusammenarbeit.

c¢) Gemeinsame Auftragsvergabe

In dem o6ffentlich-rechtlichen Vertrag ware auch die Form der
gemeinsamen Auftragsvergabe zu regeln.

Nach § 4 Abs. 1 Satz 1 VgV ist es mehreren 6ffentlichen Auftrag-
gebern gestattet, die gemeinsame Vergabe bestimmter 6ffent-
licher Auftrage zu vereinbaren. Hierbei ist es nicht erforderlich,
dass die Zusammenarbeit institutionalisiert (innerhalb einer be-
stimmten Organisationsform, z.B. Zweckverband oder GmbH)
erfolgt; eine vertragliche Vereinbarung ist ausreichend.

Zuregeln ist, ob die Landkreise das Vergabeverfahren gemein-
sam durchfihren bzw. ob einer der Landkreise das Vergabever-
fahren in seinem Namen, aber im Auftrag des anderen Land-
kreises durchfuhrt. In diesen Féllen waren beide Landkreise fir
die Einhaltung der vergaberechtlichen Bestimmungen verant-
wortlich (§ 4 Abs. 2 Satz 1, 2 VgV). Wird das Vergabeverfahren
nur teilweise gemeinsam durchgefihrt, sind die 6ffentlichen
Auftraggeber nur fir jene Teile gemeinsam verantwortlich, die
auch gemeinsam durchgefihrt wurden (§ 4 Abs. 2 Satz 3 VgV).

Sofern der Landkreis Lorrach mit Blick auf die Anlagengrund-
sticke nicht verfigungsberechtigt ist (vgl. oben B.l.1.a/b),
kommt eine gemeinsame Vergabe nur hinsichtlich der Verwer-
tung der Bioabfdlle (aufgeteilt nach Regionallosen) in Betracht.
In diesem Fall misste der Landkreis Waldshut die Errichtung
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und den Betrieb der Vergarungsanlage alleine ausschreiben. Ist
der Landkreis Lorrach mit Blick auf die Anlagengrundstiicke
verfugungsberechtigt, konnen alle Leistungen gemeinsam aus-
geschrieben werden.

d) Verantwortlichkeiten der Landkreise

In dem offentlich-rechtlichen Vertrag waren Uberdies die Ver-
antwortlichkeiten der Landkreise innerhalb der Laufzeit des Be-
treiber-/ Entsorgungsvertrages zu regeln, aber auch nach des-
sen Ende.

aa) Laufzeit des Betreiber-/ Entsorgungsvertrages

Der offentlich-rechtliche Vertrag misste — was den ersten
zeitlichen Abschnitt (Errichtung und Betrieb der Anlage
und Verwertung der Bioabfalle durch einen Dritten) be-
trifft — klare Regelungen zu der Frage enthalten, gegen-
Uber wem der Auftragnehmer (also der Anlagenbetrei-
ber) im Zeitraum der Leistungserbringung verantwortlich
ist. Mit anderen Worten mussen sich die Inhalte des Be-
treiber-/ Entsorgungsvertrages in dem &ffentlich-rechtli-
chen Vertrag bereits abstrakt widerspiegeln. Konkret
geht es um Fragen wie

e Welcher Landkreis ist Ansprechpartner fir den Auf-
tragnehmer in der Bau- und Betriebsphase der Verga-
rungsanlage?

» Welcher Landkreis ist fir die Uberwachung des Anla-
genbaus bzw. des Anlagenbetriebes zustandig?

e Welcher Landkreis ist gegeniuber dem Auftragnehmer
weisungsbefugt?

e Welcher Landkreis ist bei Mdngeln in der Auftragsaus-
fUhrung berechtigt, Nachforderungen bzw. Schadens-
ersatzforderungen gegeniber dem Auftragnehmer
geltend zu machen?

* etc.
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Die Regelung vorgenannter Fragen in einem offentlich-
rechtlichen Vertrag ist moglich; im Einzelfall kann sie sich
aber kompliziert gestalten. Kompliziert deswegen, da es
sich um ein Dreipersonenverhaltnis (zwei Auftraggeber,
ein Auftragnehmer) handelt und der 6ffentlich-rechtliche
Vertrag somit nicht nur die rechtlichen Beziehungen der
Auftraggeber zum Auftragnehmer, sondern auch die
rechtlichen Beziehungen der beiden Auftraggeber unter-
einander abbilden muss. Eine institutionalisierte Form der
Zusammenarbeit (z.B. GmbH oder Zweckverband) hatte
demgegeniber den Vorteil, dass der Auftragnehmer nur
gegeniber einem 6ffentlichen Auftraggeber verantwort-
lich ware; die Vertragsgestaltung, aber auch der Vollzug
der vertraglichen Haupt- und Nebenleistungspflichten
wirde auf diese Weise deutlich vereinfacht.

bb) Fortgang des,BioReg"-Projektes

DarUber hinaus eignet sich ein 6ffentlich-rechtlicher Ver-
trag nur eingeschrankt fur die Begrindung einer langfris-
tig angelegten interkommunalen Zusammenarbeit. An-
ders als bei einer kommunalen GmbH oder einem Zweck-
verband, in dem die gemeinsame Absicht der langfristi-
gen Zusammenarbeit in der Grindung einer juristischen
Person manifestiert wird, ist ein offentlich-rechtlicher
Vertrag ein Instrument, dem eine deutlich geringere Ver-
bindlichkeit zukommt.

Zwar kann ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag durchaus da-
hingehend ausgestaltet werden, dass sich die Parteien zu
einer langfristigen Zusammenarbeit verpflichten. Die
~Hemmschwelle", sich von den Bindungen eines 6ffent-
lich-rechtlichen Vertrages zu Isen ist erfahrungsgemalfd
aber deutlich geringer als die Hemmschwelle, eine ge-
meinsame kommunale Gesellschaft oder einen Zweck-
verband aufzuldsen. Im hier vorliegenden Fall ist der Weg,
den das ,BioReg"-Projekt nach Ablauf des Betreiber-/
Entsorgungsvertrages nehmen soll, zudem noch nicht
vorgezeichnet. Es ist fraglich, ob die Anlage von den
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Landkreisen weiterbetrieben wird oder die Leistungen
der Bioabfallverwertung erneut ausgeschrieben werden
soll. Es besteht das theoretische Risiko, dass einer der
Landkreise (bspw. aufgrund einer neuen politischen Fih-
rung) von dem Projekt Abstand nehmen will und sich
ohne grofRere Verlustrisiken aus der Zusammenarbeit zu-
rickziehen konnte.

Die im Vergleich zu institutionalisierten Formen der Zu-
sammenarbeit geringere Verbindlichkeit des &ffentlich-
rechtlichen Vertrages zeigt sich auch in der Vereinbarung
von Kooperationspflichten mit Blick auf den Fortgang des
~BioReg"-Projektes. Wahrend ein Zweckverband oder
eine gemeinsame kommunale GmbH ausschlie3lich dem
Ziel der Verwirklichung einer nachhaltigen, regionalen Bi-
oabfallverwertung dient und eine ganze Organisations-
struktur hierfir geschaffen wird, kénnen in einem &ffent-
lich-rechtlichen Vertrag kaum mehr als Absichtserklarun-
gen und die Pflicht zu regelmalf3igen Abstimmungen auf-
genommen werden.

2. Bewertung

Aus unserer Sicht ist die Zusammenarbeit der Landkreise auf der
Grundlage eines o6ffentlich-rechtlichen Vertrages aus den folgenden
Grinden nicht zu empfehlen:

e DerLandkreis Lorrach musste dieselbe Verflgungsgewalt Gber die
Anlagengrundsticke bekommen wie der Landkreis Waldshut (an-
sonsten konnten die Landkreise das Vergabeverfahren nur hin-
sichtlich der Bioabfallverwertung gemeinsam durchfihren und die
Anlage nach Ende der Vertragslaufzeit nicht gemeinsam betrei-
ben). Da die Pachtvertrage ohnehin auf Erbbaurechtsvertrage um-
gestellt werden mussten (vgl. oben B.l.1.b.), wére es aus unserer
Sicht deutlich einfacher, das Erbbaurecht zugunsten einer gemein-
samen Gesellschaft oder eines Zweckverbandes einzurdumen, als
zwei Landkreisen nebeneinander.
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e Hoher vertraglicher Regelungsaufwand hinsichtlich der Verant-
wortlichkeiten der Landkreise wahrend der Laufzeit des Betrei-
ber-/ Entsorgungsvertrages (vgl. oben B.l.1.d.aa.).

e Geringe Verbindlichkeit des offentlich-rechtlichen Vertrages mit
Blick auf den Fortgang des ,BioReg"-Projektes (vgl. oben
B.l.1.d.bb.).

Il.  Vergleich weiterer Organisationsformen

Nachfolgend stellen wir dar, welche Formen der institutionalisierten Zu-
sammenarbeit fUr die Landkreise Lérrach und Waldshut in Betracht kom-
men.

1. Gemeinsames kommunales Unternehmen (GmbH)

Die Landkreise konnten ein gemeinsames kommunales Unterneh-
men in der Rechtsform einer GmbH grinden. In Abstimmung mit den
Grundstickseigentimern wirde der GmbH die Verfigungsbefugnis
Uber die Anlagengrundsticke Ubertragen; ferner wirde die GmbH
von den Landkreisen mit der Aufgabe der Bioabfallverwertung beauf-
tragt. Die GmbH wirde die Errichtung und den Betrieb der Anlage so-
wie die gemeinsame Bioabfallverwertung 6ffentlich ausschreiben und
den Anlagenbetrieb nach Ablauf der Vertragslaufzeit ggf. Uberneh-
men. Zur Veranschaulichung siehe zunachst nachfolgendes Schau-
bild:

Grundstiickseigentiimer 1 Grundstickseigentimer 2

Landkreis

Lérrach S0%

Landkrels
- BO% Waldshut

" Inhouse-Beauftragung
arwartung Bicabfalia

—
Inhouse-Beauftragung
Werwertung Binabfille

Gemeinsame GmbH

Beauftragung

- Errichiung + Betrieb

- Wenwertung Bloabfalle
Larrach + Waldshut

Anlagenbetreiber
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a) Kommunalrechtliche Zulassigkeit

Landkreise dirfen sich zur Erledigung ihrer Angelegenheiten
gemal’ § 48 LKrO BW in Verbindung mit § 202 GemO BW zwar
wirtschaftlich betatigen; die Errichtung von Unternehmen, wie
bspw. einer gemeinsamen GmbH, ist jedoch grundsatzlich nur
unter engen Voraussetzungen zuldssig.

Gemal} § 102 Abs. 1 GemO BW muss der 6ffentliche Zweck das
Unternehmen rechtfertigen und das Unternehmen muss nach
Art und Umfang in einem angemessenen Verhaltnis zur Leis-
tungsfahigkeit des Landkreises sowie zum voraussichtlichen
Bedarf stehen; darUber hinaus darf der 6ffentliche Zweck bei ei-
nem Tatigwerden aul3erhalb der kommunalen Daseinsvorsorge
nicht besser und wirtschaftlicher durch einen privaten Dritten
erfillt werden (kénnen).

FUr eine von den Landkreisen Lorrach und Waldshut gegrin-
dete, mit Aufgaben der Bioabfallverwertung betraute GmbH
wirden die vorgenannten Anforderungen hingegen nicht gel-
ten, da der Bereich der kommunalen Daseinsvorsorge berihrt
ist und Unternehmen, zu deren Betrieb die Landkreise gesetz-
lich verpflichtet sind, gemafR § 102 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 GemO BW
nichtin den Anwendungsbereich des § 102 Abs. 1 GemO BW fal-
len.

Die gemeinsame GmbH musste gleichwohl nach Maf3gabe der
in §§ 103, 103a und 104 GemO BW festgelegten Voraussetzun-
gen errichtet werden. Der Beschluss der Landkreise Uber die
Grindung einer gemeinsamen GmbH misste gemafld §108
GemO BW der Rechtsaufsichtsbehorde unter Nachweis der Ein-

haltung der gesetzlichen Voraussetzungen vorgelegt werden.

Von einer Wiedergabe der Inhalte der vorgenannten Regelun-
gen sehen wir an dieser Stelle ab. Die Voraussetzungen dirften
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von einer gemeinsamen GmbH der Landkreise aber ohne Wei-
teres erfillt werden, da die Gesellschaft ausschlief3lich zur Er-
fillung des offentlichen Zweckes (Bioabfallverwertung) tatig
wirde und keine privaten Akteure an der Gesellschaft beteiligt

waren.

b)  Vergaberecht

Das Vergaberecht spielt bei der Grindung einer gemeinsamen
GmbH in zweierlei Hinsicht eine Rolle:

aa) Beauftragung der Gesellschaft durch die Landkreise

Die gemeinsame GmbH musste von den Landkreisen mit
derVerwertung der Bioabfélle beauftragt werden. Anders
als beim Zweckverband (vgl. unten B.ll.2.b.) kann eine
(Teil-)Aufgabe der &ffentlichen Abfallentsorgung nicht
auf ein Unternehmen in Privatrechtsform Ubertragen

werden.

Die Beauftragung der Gesellschaft richtet sich nach den
Vorschriften der Auftragsvergabe im Oberschwellenbe-
reich (Auftragswert Uber 215.000 Euro, §§ 97 ff. GWB).

Ein Vergabeverfahren ist im vorliegenden Fall aber nicht
durchzufihren, da die Voraussetzungen des §108
Abs. 4, 5 GWB (,Inhouse-Vergabe") erfillt sind.

Nach §108 Abs.4 GWB sind die Vergaberegeln der
§§ 97 ff. GWB nicht anzuwenden auf die Vergabe von o6f-
fentlichen Auftragen, bei denen

»1. der dffentliche Auftraggeber gemeinsam mit anderen of-
fentlichen Auftraggebern Uber die juristische Person eine
dhnliche Kontrolle ausibt wie jeder der dffentlichen Auf-
traggeber Uber seine eigenen Dienststellen,

2. mehr als 8o Prozent der Tdtigkeiten der juristischen Per-
son der Ausfihrung von Aufgaben dienen, mit denen sie von
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den d6ffentlichen Auftraggebern oder von einer anderen ju-
ristischen Person, die von diesen Auftraggebern kontrolliert
wird, betraut wurde, und

3. ander juristischen Person keine direkte private Kapitalbe-
teiligung besteht; Absatz 1 Nummer 3 zweiter Halbsatz gilt
entsprechend."

Eine gemeinsame Kontrolle im Sinne von §108 Abs. 4
Nr.1 GWB besteht gemaf’ § 108 Abs. 5 GWB, wenn

»1. sich die beschlussfassenden Organe der juristischen Per-
son aus Vertretern sdmtlicher teilnehmender &ffentlicher
Auftraggeber zusammensetzen; ein einzelner Vertreter
kann mehrere oder alle teilnehmenden offentlichen Auf-
traggeber vertreten,

2. die dffentlichen Auftraggeber gemeinsam einen aus-
schlaggebenden Einfluss auf die strategischen Ziele und die
wesentlichen Entscheidungen der juristischen Person ausi-
ben kénnen und

3. diejuristische Person keine Interessen verfolgt, die den In-
teressen der 6ffentlichen Auftraggeber zuwiderlaufen."

Die gemeinsame GmbH der Landkreise Lorrach und
Waldshut wirde die 0.g. Voraussetzungen erfillen. Eine
gemeinsame Kontrolle im Sinne des §108 Abs. 4 Nr.1
GWB ware gegeben, da die Geschaftsfihrung und die Ge-
sellschafterversammlung der GmbH ausschlief3lich aus
Vertretern der Landkreise Lorrach und Waldshut beste-
hen, diese die strategische Entwicklung und die wesentli-
chen Entscheidungen der GmbH ausschlief3lich beeinflus-
sen und die GmbH ausschliel3lich im Interesse der Land-
kreise (Bioabfallverwertung) tatig wird. Da die GmbH, ne-
ben der Bioabfallverwertung, keine anderen Aufgaben
Ubernehmen wirde und eine private Kapitalbeteiligung
nicht besteht, waren auch die Voraussetzungen des § 108
Abs. 4 Nr. 2 und 3 GWB erfillt.
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Die gemeinsame GmbH konnte von den Landkreisen
ohne Durchfihrung eines Vergabeverfahrens mit der Bio-
abfallverwertung beauftragt werden. Die gemeinsame
GmbH konnte ihrerseits die erforderlichen Vergaben zur
Errichtung und Betreibung der Bioabfallverwertungsan-
lage durchfihren.

bb) Gesellschaft als 6ffentlicher Auftraggeber

Die gemeinsame Gesellschaft ware gemald §99 Nr.2
lit. a) GWB selbst offentlicher Auftraggeber. Die GmbH
ware somit verpflichtet, die Leistungen der Errichtung
und des Betriebes der Vergarungsanlage sowie der Ver-
wertung der Bioabfdlle aus den Landkreisen gemaf? den
Vorgaben der §§ 97 ff. GWB in einem europaweiten Aus-
schreibungsverfahren zu vergeben.

c¢) Kommunalabgabenrecht

Die gemeinsame Gesellschaft ware verpflichtet, dem Auftrag-
nehmer die Kosten der Leistungserbringung (Errichtung und
Betrieb der Vergarungsanlage; Bioabfallverwertung) gemaf?
den Bestimmungen des Betreiber-/ Entsorgungsvertrages zu
erstatten.

Die Landkreise wirden der Gesellschaft die 0.g. Aufwendungen
anteilig erstatten. Grundsatzlich sind Aufwendungen, die 6f-
fentlich-rechtlichen Entsorgungstragern aufgrund einer Dritt-
beauftragung entstehen, in der Kalkulation der Abfallgebihren
ansatzfahig (§§ 14, 18 KAG BW). Der &ffentlich-rechtliche Ent-
sorgungstrager muss allerdings nachweisen kénnen, dass die
Kosten dem Grunde und der Hohe nach erforderlich und ange-

messen sind.

Die Erforderlichkeit und Angemessenheit der Kosten fir die Er-
richtung und den Betrieb der Anlage und die Bioabfallverwer-
tung ist gegeben, wenn die Leistungserbringung durch den An-
lagenbetreiber auf der Grundlage eines ordnungsgemaf3 durch-
gefUhrten Vergabeverfahrens beruht.
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Im Verhaltnis der gemeinsamen Gesellschaft und den Landkrei-
sen muss die Erforderlichkeit und Angemessenheit der Entgelte
—da ein Vergabeverfahren nicht erforderlich ist (vgl. oben
B.Il.1.b.)— auf Grundlage der Regelungen des o&ffentlichen
Preisrechts (VO PR Nr. 30/53 in Verbindung mit LSP-Grundsat-
zen) nachgewiesen werden. Die gemeinsame GmbH muss ge-
geniber den Landkreisen also kostendeckende Entgelte auf der
Basis von Selbstkostenpreisen erheben. Dabei ist auch zu be-
ricksichtigen, dass die Kosten der Verwertung der Bioabfalle
den jeweiligen Anlieferungsmengen Lorrach/ Waldshut ent-
spricht.

d) Fortgang des ,BioReg"-Projektes

Nach Ablauf des Betreiber-/ Entsorgungsvertrages wirde — ge-
mal} entsprechender vertraglicher Regelung — das Nutzungs-
recht des Anlagenbetreibers am Grundstick entfallen; die ge-
meinsame GmbH ware als Erbbauberechtigte Uber die Verga-
rungsanlage allein verfigungsberechtigt.

Uber den Fortgang des ,BioReg"-Projektes wirden die Land-
kreise —eine Verteilung der Gesellschaftsanteile im Verhaltnis
50:50 unterstellt — in der Gesellschafterversammlung gleichbe-
rechtigt bestimmen. Der Gesellschaftsvertrag ware das mal3-
gebliche Steuerungsinstrument, um das Verhaltnis der Einfluss-
nahme durch die Landkreise auszutarieren. Mit Blick auf eine
etwaige Ubernahme des Anlagenbetriebes nach Ablauf der
Vertragslaufzeit konnten im Gesellschaftsvertrag verbindliche
Verantwortlichkeiten der Landkreise (z.B. regelmal3ige Evaluie-
rung der Entsorgungssituation, Abstimmungspflichten etc.) ge-
regelt werden.

2. Zweckverband

Denkbar ware auch die Grindung eines Zweckverbandes zwischen
den Landkreisen Lorrach und Waldshut. In dieser Konstellation gibt es
einige Ahnlichkeiten zur gemeinsamen GmbH (vgl. oben B.lI.1.), aber
auch Unterschiede. In der Zweckverbandskonstellation konnten die
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Landkreise die Aufgabe der Bioabfallverwertung auf den Zweckver-
band Ubertragen und dieser wirde die hierfur erforderlichen Leistun-
gen (Errichtung und Betrieb der Anlage; Verwertung der Bioabfalle)
offentlich ausschreiben. Vgl. zur Veranschaulichung auch das fol-
gende Schaubild:

Grundstiickseigentiimer 1 Grundstickseigentimer 2

Landkrels
Pl Waldshut

o

Landkreis
Larrach —
Aufgabenlbartragung — nufgahentibertragung

T
Verwertung Binabfalle , inahll
Fweckverband Verwertung Binabfalle

Beauftragung

- Errichiung + Betrleb

- Verwertung Bloabfalle
Larrach + Waldshut

Anlagenbetreiber

a) Kommunalrechtliche Zulassigkeit

Die Grindung des Zweckverbandes wirde auf Grundlage der
§§ 6 ff. GKZ BW erfolgen. Die Landkreise muissten eine Ver-
bandssatzung vereinbaren, in der v.a. die Verbandsmitglieder,
die Aufgaben des Zweckverbandes und der Mal3stab festgelegt
werden, nach dem die Verbandsmitglieder zur Deckung des Fi-
nanzbedarfs beizutragen haben (vgl. zu weiteren Anforderun-
gen § 6 Abs. 2 GKZ BW).

Die Grindung eines Zweckverbandes bedarf gemaf3 § 7 Abs. 1
GKZ BW der Genehmigung durch die Rechtsaufsichtsbehérde.

b) Vergaberecht

Nachfolgend zeigen wir auf, ob die Betrauung des Zweckver-
bandes mit den Aufgaben der Bioabfallverwertung durch die
Landkreise einen vergabepflichtigen Vorgang darstellt
(hierzu aa.) und an welche Vorgaben der Zweckverband bei der
Auftragsvergabe an den Anlagenbetreiber gebunden ist
(hierzu bb.).

Dokumentnummer: 568628 19 | 28



[GGSC]

aa) Aufgabenibertragung auf den Zweckverband

Die Landkreise kdnnten die ihnen jeweils obliegende Auf-
gabe der Bioabfallverwertung auf den Zweckverband
Ubertragen.

Die Ubertragung einer dem 6ffentlich-rechtlichen Entsor-
gungstrager obliegenden Aufgabe auf einen Zweckver-
band ist unter bestimmten Voraussetzungen, die der
EuGH in seiner jungeren Rechtsprechung herausgearbei-
tet hat, ohne vorherige DurchfGhrung eines Vergabever-
fahrens zulassig. Konkret sieht der EUGH in einer Verein-
barung zwischen zwei Gebietskorperschaften, auf deren
Grundlage diese einen Zweckverband grinden und die-
sem Befugnisse zuweisen, die bisher den Kérperschaften
oblagen und fortan zu eigenen Aufgaben des Zweckver-
bandes werden, keinen 6ffentlichen Auftrag.

-Vgl. EuGH, Urteil vom 21.12.2016, Rs. C-

51/15, NZBau 2017, 105, Rn. 55 — Remon-
dis. -

Damit eine Aufgabenibertragung im Zweckverband
nicht als 6ffentlicher Auftrag im Sinne der §§ 97, 99 GWB
anzusehen ist, sind an die Gestaltung der Zweckver-
bandssatzung jedoch die nachfolgenden Anforderungen
zu stellen:

Erforderlich ist, dass die Gebietskorperschaften die Kom-
petenzen betreffend die Erfillung 6ffentlicher Aufgaben
auf den Zweckverband Ubertragen. Eine Beauftragung
reicht nicht aus. Es ist vielmehr erforderlich, dass die Ge-
bietskorperschaften alle mit der Kompetenz verbunde-
nen Zustandigkeiten als auch die damit einhergehenden
Befugnisse auf den Zweckverband Ubertragen, so dass
dieser Uber eine eigene Entscheidungsbefugnis und Gber
eine finanzielle Unabhangigkeit verfigt.
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-Vgl. EuGH, Urteil vom 21.12.2016, Rs. C-
51/15, NZBau 2017, 105, Rn. 55 — Remon-
dis. -

FUr einen Zweckverband zwischen den Landkreisen
Lorrach und Waldshut bedeutet das, dass die Zweckver-
bandsmitglieder die bislang eigenstandig wahrgenom-
mene Aufgabe der Verwertung von Bioabfallen umfas-
send auf den Zweckverband Ubertragen mussten.

Eine Einmischung der Landkreise in konkrete Modalita-
ten der Aufgabendurchfihrung ware ausgeschlossen. An-
ders als bei einer Beauftragung konnten sich die Zweck-
verbandsmitglieder keine Weisungs- oder Uberwa-
chungsrechte vorbehalten. Dem EuGH zufolge muss der
Zweckverband die alleinige Befugnis besitzen, die sich
aus der Kompetenzibertragung ergebenden Aufgaben
zu organisieren und den diese Aufgaben betreffenden
rechtlichen Rahmen zu schaffen.

Das Satzungsrecht gegeniber den Birgern ist somit auf
den Zweckverband zu Ubertragen. Einfluss kénnen die
Verbandsmitglieder nur noch eingeschrankt Uber die aus
Vertretern der offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager
bestehende Verbandsversammlung nehmen.

Dem EuGH zufolge muss sich die Unabhangigkeit des
Zweckverbandes — neben der Aufgabenwahrnehmung -
auch auf dessen Finanzierung erstrecken. In der Entschei-
dung zur Rechtssache ,Remondis" hat der EuGH darge-
legt, dass eine finanzielle Unabhangigkeit jedenfalls nicht
erfilltist, wenn sich die urspringlich fir die Durchfihrung
der Aufgabe zusténdige Stelle die Verantwortung bzw.
die Kontrolle Uber die Finanzierung des Zweckverbandes
vorbehalt.

-Vgl. EuGH, Urteil vom 21.12.2016, Rs. C-

51/15, NZBau 2017, 105, Rn. 49 — Remon-
dis. -
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Dariber hinaus ist es dem EuGH zufolge aber vor allem
erforderlich, dass die Mitglieder des Zweckverbandes
nicht in entgeltlichen, vertragsahnlichen Leistungsbezie-
hungen zueinanderstehen. Erforderlich ist eine Umvertei-
lung der fUr die Ausibung der hoheitlichen Befugnis bis-
lang verwendeten Mittel von den bislang zustandigen auf
die nunmehr zustandige Stelle.

Eine unabhangige Finanzierung ist jedenfalls gewahrleis-
tet, wenn der Zweckverband —in Ausibung der ihm Uber-
tragenen hoheitlichen Tatigkeit — Gebihren von seinen
Zweckverbandsmitgliedern erhebt. Ob eine mengenab-
hangige, in der Verbandssatzung vereinbarte Umlagefi-
nanzierung ebenfalls im Rahmen finanzieller Unabhéan-
gigkeit erfolgt oder bereits als entgeltliches Leistungsver-
haltnis (und damit als 6ffentlicher Auftrag) zu qualifizie-
ren ist, hat der EUGH noch nicht entschieden.

Wirden die Landkreise Lorrach und Waldshut einen
Zweckverband grinden und diesem die Aufgabe der Bio-
abfallverwertung vollstandig (einschlie3lich GebGihren-
hoheit und Satzungsrecht) Ubertragen, stellt diese Aufga-
benlbertragung keinen vergabepflichtigen &ffentlichen
Auftrag dar.

bb) Beauftragung des Zweckverbandes

Wird dem Zweckverband die Aufgabe der Bioabfallver-
wertung nicht nach Maf3gabe der vom EuGH aufgestell-
ten Voraussetzungen (vgl. vorangehend aa.) Ubertragen,
so kommt eine Beauftragung des Zweckverbandes in Be-
tracht.

FUr diese gelten grundsatzlich die Vorschriften des Verga-
berechts (§§ 97 ff. GWB). Eine vergabefreie Beauftragung
des Zweckverbandes kommt nurunterdenin § 108 Abs. 6
GWB enthaltenen Voraussetzungen in Betracht.
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Vertrage zwischen zwei oder mehreren 6ffentlichen Auf-
traggebern sind hiernach vergabefrei, wenn

»1. der Vertrag eine Zusammenarbeit zwischen den beteilig-
ten dffentlichen Auftraggebern begrindet oder erfillt, um
sicherzustellen, dass die von ihnen zu erbringenden Dienst-
leistungen im Hinblick auf die Erreichung gemeinsamer
Ziele ausgefihrt werden,

2. die Durchfihrung der Zusammenarbeit nach Nummer 1
ausschlief3lich durch Uberlequngen im Zusammenhang mit
dem dffentlichen Interesse bestimmt wird und

3. die 6ffentlichen Auftraggeber auf dem Markt weniger als
20 Prozent der Tdtigkeiten erbringen, die durch die Zusam-
menarbeit nach Nummer 1 erfasst sind."

Die Zweckverbandssatzung muss hiernach ein ,koopera-
tives Konzept" aufweisen. Der Wortlaut des § 108 Abs. 6
Nr. 1 GWB spricht von einer ,Zusammenarbeit" der betei-
ligten 6ffentlichen Auftraggeber und setzt voraus, dass
die Erbringung der Dienstleistungen durchgefihrt wird,
um ,gemeinsame Ziele™ zu erreichen. Der Rechtspre-
chung zufolge reicht hierfir eine ,Leistung gegen Ent-
gelt-Beziehung" der offentlich-rechtlichen Entsorgungs-
trager nicht aus. Aus der Zweckverbandssatzung misste
hervorgehen, dass die Landkreise in gleicher Weise dau-
erhafte Beitrdge zur Forderung einer gemeinsamen Bio-
abfallverwertung leisten.

Die dariber hinausgehenden Anforderungen des § 108
Abs. 6 Nr. 2 und 3 GWB dirften die Landkreise vorliegend
erfillen, da sie im Bereich der Bioabfallverwertung unse-
rer Kenntnis nach keine Tatigkeiten am Markt erbringen.

cc) Zweckverband als 6ffentlicher Auftraggeber

Der Zweckverband ware — wie auch die GmbH (vgl. oben
B.Il.1.b.bb.) - gemal’ § 99 Nr. 2 lit. a) GWB o6ffentlicher
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Auftraggeber. Er ware somit verpflichtet, die Leistungen
der Errichtung und des Betriebes der Vergarungsanlage
sowie der Verwertung der Bioabfdlle aus den Landkreisen
gemafd den Vorgaben der §§ 97 ff. GWB in einem europa-
weiten Ausschreibungsverfahren zu vergeben.

c¢) Kommunalabgabenrecht

Der Zweckverband wirde dem Auftragnehmer die Kosten der
Leistungserbringung (Errichtung und Betrieb der Vergarungs-
anlage; Bioabfallverwertung) gemald den Bestimmungen des
Betreiber-/ Entsorgungsvertrages erstatten.

Die Landkreise wirden dem Zweckverband die o.g. Aufwen-
dungen im Fall einer Beauftragung des Zweckverbandes antei-
lig erstatten. Hier gelten die o0.g. AusfGhrungen zur gemeinsa-
men GmbH sinngemal’ (vgl. oben B.Il.1.c.).

Im Fall einer Aufgabenibertragung wirden die Landkreise
Lorrach und Waldshut jeweils eine Umlage an den Zweckver-
band entrichten bzw. dieser wirde Gebihren von den Landkrei-
sen erheben. Auch diese Aufwendungen kénnten in der Kalku-
lation der AbfallgeblGhren zum Ansatz gebracht werden.

d) Fortgang des ,BioReg"-Projektes

Mit Blick auf den Fortgang des , BioReg"-Projektes kann auf die
Ausflhrungen zur gemeinsamen kommunalen Gesellschaft
verwiesen werden (vgl. oben B.1l.1.d.).

3. Gemeinsame selbstandige Kommunalanstalt

Erganzend weisen wir noch auf die Mdglichkeit die Errichtung einer
gemeinsamen selbstandigen Kommunalanstalt gemaf? §24a GKZ
BW) hin.

Bei einer gemeinsamen selbstandigen Kommunalanstalt handelt es
sich um eine rechtsfahige AGR, deren Trager —anders als bei der selb-
standigen Kommunalanstalt i.S.d. §102a GemO BW — mehrere Ge-
meinden oder Landkreise sind.
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Gemal3 § 24a Abs. 1 Satz 3 GKZ BW gelten die §§ 102a, 102b und 102d
GemO BW fir die gemeinsame selbstdndige Kommunalanstalt ent-
sprechend. Das bedeutet, dass fur die Errichtung einer gemeinsamen
selbstandigen Kommunalanstalt dieselben Anforderungen wie fir die
Errichtung einer selbstandigen Kommunalanstalt gelten, zum Bei-
spiel das Genehmigungserfordernis gegeniber der Rechtsaufsichts-
behorde.

In vergaberechtlicher Hinsicht ist zu beachten, dass es gemaf3 § 24a
Abs. 1 Satz3 GKZ BW i.V.m. §102a Abs. 5 Satz1 und 4 GemO BW
maoglich ist, die Satzungs- und Gebihrenhoheit auf die gemeinsame
selbstandige kommunale Anstalt zu Gbertragen. Wird die Wahrneh-
mung der Aufgabe Bioabfallverwertung demnach vollstandig auf die
gemeinsame selbstandige kommunale Anstalt Ubertragen und erhebt
diese zur Finanzierung von ihren Mitgliedern Gebihren, ist — analog
zur Rechtsprechung des EUGH bei Zweckverbanden — davon auszuge-
hen, dass ein Vergabeverfahren mangels Vorliegen eines 6ffentlichen
Auftrages nicht durchzufihren ist (vgl. oben B.1l.2.b.).

4. Bewertung

Bei vergleichender Betrachtung der vorangehend unter B.II. darge-
stellten Organisationsformen, erscheint uns die Grindung einer ge-
meinsamen kommunalen Gesellschaft mit Blick auf die von den Land-
kreisen im ,BioReg"-Projekt verfolgten Ziele sachgerecht.

e Fir die Grindung einer GmbH (und gegen die Grindung eines
Zweckverbandes oder einer gemeinsamen kommunalen Anstalt)
spricht zunachst, dass der Grindungsaufwand einer GmbH deut-
lich geringer ist als bei den anderen Organisationsformen.

Die GmbH-Grindung ist der Rechtsaufsichtsbehdrde lediglich an-
zuzeigen, Zweckverband und A6R sind genehmigungspflichtig.

* Angesichts der Tatsache, dass die Landkreise eine interkommu-
nale Zusammenarbeit nur im Bereich der Bioabfallverwertung
(und nicht auch hinsichtlich der Verwertung anderer Abfallfraktio-
nen) planen und einen gemeinsamen Anlagenbetrieb nach Ablauf
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des Betreiber-/ Entsorgungsvertrages lediglich erwdgen, erscheint
eine grundlegende Neuordnung der Organisation der Abfallent-
sorgung in den Landkreisen (die bspw. mit der Zweckverbands-
grindung durch eine Aufgabenibertragung einhergehen wirde)
nicht geboten.

e Auch mit Blick auf Haftungsfragen dirfte die Grindung einer
GmbH zweckmaliger sein. Die Haftung ist hier auf das Stammbka-
pital (25.000 Euro) begrenzt, wohingegen der Zweckverband fir
seine Verbindlichkeiten unbegrenzt haftet.

e MitBlick auf das Vergaberecht kommt der ,Vorteil" des Zweckver-
bandes bzw. der gemeinsamen Kommunalanstalt — Vergabefrei-
heit bei AufgabenUbertragung —in der vorliegenden Konstellation
nicht zum Tragen. Denn auch die Beauftragung der gemeinsamen
GmbH kann gemal3 § 108 Abs. 4, 5 GWB vergabefrei erfolgen, da
keine privaten Akteure beteiligt sind.

* Eine sachgerechte Verteilung der Moglichkeiten der Einfluss-
nahme durch die beiden Landkreise lasst sich in einer GmbH (Uber
die Gesellschafteranteile, aber auch durch die interne Geschafts-
verteilung) ebenso gewahrleisten wie im Zweckverband oder der
AGR.

e Hinsichtlich der Kreditfahigkeit ist darauf hinzuweisen, dass
Zweckverbande und gemeinsame kommunale Anstalten eigen-
standig Kredite aufnehmen konnen. Eigengesellschaften von
Kommunen erhalten aber ebenso Kommunalkredite, oftmals zu
besonders ginstigen Konditionen.

* Mit der Wahl der gemeinsamen GmbH lassen sich die Landkreise
zudem die Mdoglichkeit offen, zu einem spateren Zeitpunkt einen
privaten Akteur in die Zusammenarbeit einzubeziehen (Umwand-
lung der GmbH in eine OPP-GmbH). Dies ware in einem Zweckver-
band nur in den Grenzen des § 2 Abs. 2 Satz 2 GKZ BW mdglich,
wonach juristische Personen des Privatrechts Mitglied eines Frei-
verbandes nur sein konnen, wenn die Erfillung der Verbandsauf-
gaben dadurch gefordert wird und Grinde des &6ffentlichen Wohls
nicht entgegenstehen.
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e Mit Blick auf das Umsatzsteuerrecht ist darauf hinzuweisen, dass
auf die im Rahmen der Drittbeauftragung (Betreiber-/ Entsor-
gungsvertrag) vereinbarten Entgelte die Umsatzsteuer gemal}
§§ 2, 2b UStG zu entrichten ist. Dem Bundesministerium der Finan-
zen zufolge fUhrt der Abschluss eines privatrechtlichen Vertrages
grundsatzlich zur Steuerbarkeit der Leistung.

- Vgl. BMF, Schreiben vom 20.02.2020, Gz.: lll C 2-S 7107/
19/ 10009: 003. -

Die Landkreise wirden die Entgelte nebst Umsatzsteuer im Fall ei-
ner Beauftragung der gemeinsamen Gesellschaft bzw. des Zweck-
verbandes oder der gemeinsamen selbstandigen Kommunalan-
stalt anteilig erstatten oder im Fall einer Aufgabenibertragung an-
teilig in die Erhebung der Umlage einbeziehen.

lll. Sonderfrage: Kostenfreie Bereitstellung der Flache/ Infrastruktur fir
Auftragnehmer

Sie hatten nachgefragt, ob die Landkreise Lérrach und Waldshut die Kosten
fur die Nutzung der Flache untereinander ausgleichen und dem Anlagenbe-
treiber die Flache kostenfrei zur Verfigung stellen konnen.

Grundsatzlich spricht aus unserer Sicht nichts hiergegen. Wirden die Land-
kreise nur auf der Grundlage eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages zusam-
menarbeiten, konnten sie den 0.g. ,Kostenausgleich" vertraglich regeln, bei
einer institutionalisierten Zusammenarbeit wirde dies im Rahmen des Ge-

sellschaftsvertrages geschehen.

Bei durch die offentliche Hand gewahrten Verginstigungen ist aber immer
noch das europdische Beihilferecht zu beachten. Hiernach ist es unzuldssig,
den Wettbewerb dadurch zu verzerren, dass einem Unternehmen selektiv
eine Vergunstigung ohne entsprechende Gegenleistung eingerdaumt wird.

Da der hier gewahrte Nachlass im Vorfeld des Vergabeverfahrens erfolgt
(durch das der Wettbewerb gewahrleistet wird) und zugunsten aller poten-
tieller Auftragnehmer wirkt, sehen wir aber keinen Verstol? gegen beihilfe-
rechtliche Regelungen.
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C.  Ergebnis

Wir fassen zusammen:

Die aus unserer Sicht sachgerechteste Form der Kooperation ist die Grindung ei-
ner kommunalen Gesellschaft (GmbH), mit der die Landkreise Lorrach und
Waldshut die Ziele des ,BioReg"-Projektes verfolgen (vgl. hierzu ausfuhrlich
B.Il.4.).

Die Zusammenarbeit im Zweckverband oder in einer gemeinsamen kommunalen
Anstalt ware ebenfalls moglich, hatte aber — da die Landkreise eine gemeinsame
GmbH ohnehin vergabefrei beauftragen kénnen (vgl. hierzu B.Il.1.b.aa.) — keine
nennenswerten Vorteile. Wenn Sie zur Abgrenzung zwischen Zweckverband und
gemeinsamer kommunaler Anstalt erganzende Hinweise winschen, teilen Sie uns
dies bitte mit.

Eine Zusammenarbeit allein auf der Grundlage eines 6ffentlich-rechtlichen Ver-
trages ware denkbar, aber nicht zu empfehlen. Gegen diese Form der Zusammen-
arbeit spricht maf3geblich die —im Vergleich zu institutionalisierten Kooperations-
formen — geringere Verbindlichkeit der Vereinbarungen (vgl. hierzu ausfihrlich
B.l.2.).

In jedem Fall sollten die Pachtverhaltnisse zwischen den Grundstickseigenti-
mern und dem Landkreis Waldshut in Erbbaurechtsverhaltnisse umgewandelt
werden, da nur so eine ausschlief3liche Grundsticks- und Anlagennutzung durch
die Landkreise nach Ablauf des Betreiber-/ Entsorgungsvertrages ermdglicht
wird. Der Landkreis Lorrach sollte hierbei die gleichen Rechtspositionen wie der
Landkreis Waldshut erhalten (vgl. hierzu B.l.1.a/b) bzw. das Erbbaurecht — bei
Wahl einer institutionalisierten Kooperationsform — gleich zugunsten einer ge-
meinsamen GmbH bzw. eines Zweckverbandes oder einer gemeinsamen kommu-
nalen Anstalt bestellt werden.
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