Anlage zum A 607/2013 21.01.2014

Vergaberechtliche Stellungnahme

Rahmenbedingungen zur Grindung / Beauftragung von gemischt-wirtschaftlichen
Gesellschaften im Bereich der Abfallwirtschaft

Bei gemischtwirtschaftlichen GmbHs (Gesellschafter sind die Kommune und ein privates Unter-
nehmen) soll i. d. R. durch die Beteiligung eines privaten Partners eine wirtschaftliche Leis-
tungserbringung (u. a. durch den entsprechenden Know-how-Transfer) sichergestellt werden.
Im Einzelnen hat man sich in der Vergangenheit zudem erhofft, ohne Ausschreibungsverfahren
eine hohe Leistungsqualitat bei angemessener Einflussnahme der Kommune sicherzustellen.
DarlUber hinaus sollte durch die weitere wirtschaftliche Tatigkeit der Gesellschaft ein zusatzli-

ches Einnahmepotenzial erschlossen werden.

Die Organisationsform der gemischtwirtschaftlichen GmbH wird derzeit jedoch im Bereich der

Abfallwirtschaft (insbesondere aufgrund der aktuellen Entwicklungen im Wettbewerbs- und

Vergaberechts) nur noch in besonderen Einzelfallen umgesetzt.

Ursache hierfur ist die Situation, dass es sich bei einer GmbH um eine eigene Rechtsperson-
lichkeit handelt. Auftrage an eine GmbH kdnnen nur noch in wenigen Ausnahmefallen ohne

Ausschreibung vergeben werden. Dabei handelt es sich um so genannte Inhouse-Geschéfte.

Der Européaische Gerichtshof hat in mehreren Urteilen hohe Hirden fir solche Auftragsverga-
ben ohne vorherige Ausschreibung errichtet.
Gemal der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofes (EuGH vom 11.01.2005 (Rs. C-

26/03)) ist eine ,Inhouse-Vergabe® bei einer privaten Beteiligung an einer Gesellschaft (z. B.

GmbH) nicht moglich. Eine (vergaberechtsfreie) Inhouse-Vergabe der Kommune liegt nur vor,

wenn

e Kkein privates Unternehmen an einer privatrechtlichen Gesellschaft des offentlichen

Auftraggebers beteiligt ist,

c
>
o

¢ wenn die Gesellschaft im Wesentlichen fir den 6ffentlichen Auftraggeber tétig ist.



Die strenge Rechtsprechung des EUGH macht es somit nicht mehr mdglich, Leistungen ohne

Ausschreibungsverfahren an eine GmbH zu vergeben, wenn ein privater Dritter an dieser Ge-

sellschaft beteiligt ist. Zudem darf eine entsprechende Gesellschaft nur in sehr geringem Um-

fang fur Dritte tatig sein.

In der Umsetzung ergeben sich zudem folgende vergaberechtliche Zwéange:

e Da die zu grindende Gesellschaft fur den offentlichen Auftraggeber (hier: Stadt
Erftstadt) tatig sein soll, ist der private Partner mindestens in einem wettbewerbli-
chen Verfahren auszuwahlen, welches den vergaberechtlichen Grundsétzen
(mind. Chancengleichheit, Transparenz, Diskriminierungsfreiheit) genligen muss.
Ublicherweise wird in diesem Zusammenhang zunéchst von der Kommune eine
GmbH gegrindet und nachfolgend eine entsprechende Unternehmensbeteiligung
(z. B. 49 %) ausgeschrieben.

¢ Im durchzufiihrenden Vergabeverfahren ist auch der zwischen der Kommune und
der GmbH abzuschlieRende Dienstleistungsvertrag in den Wettbewerb zu stellen.

e Im Ergebnis ergibt sich somit in der Regel die Situation, dass zwischen der ent-
standenen gemischtwirtschaftlichen Gesellschaft und der Kommune ein (z. B.
zehnjahriger) Dienstleistungsvertrag geschlossen wird.



Dies fuhrt in der Regel zu folgendem Modell

Stadt Erftstadt
_‘ - Satzungshoheit
- Gebiihreneinzug
Dienstleistungsvertrag —

Abfallwirtschafts GmbH

51.% 49 % «__ Privater
Kommunal Privat Dritter
Logistik
Behilter (neu)

Eigenes Personal (neu)
Eigene Fahrzeuge (neu)
Betriebshof (neu)

In diesem Zusammenhang sind unter anderem auch folgende Punkte zu beachten:

o Die ,Abfallwirtschafts GmbH" ist ebenfalls ein &ffentlicher Auftraggeber und muss
die Beschaffung von Behaltern, Fahrzeugen und Bau- und Lieferleistungen aus-
schreiben.

o In der Regel verbleibt die Satzungshoheit (Abfall- und Gebihrensatzung) und der
Gebiihreneinzug bei der Kommune (= eigener Personalbedarf).

e Die Geschéftstatigkeit der GmbH darf nur in sehr geringen Umfang eine (gewerbli-
che) Tatigkeit fur Dritte umfassen (keine Verbesserung der Auslastung der Infra-
struktur durch andere Auftrage).

o Verluste der GmbH waren (anteilig) durch den allgemeinen Haushalt auszuglei-
chen und Gewinne stehen dem allgemeinen Haushalt zu (nicht Gebihrenhaus-
halt).

e Eine Anderung des einmal abgeschlossenen Dienstleistungsvertrages ist im Hin-

blick auf Leistungsentgelte und Leistungsumfang nicht moglich, da dies eine we-

sentliche Vertragséanderung darstellen wirde. Diese wesentliche Vertragsande-

rung wurde zu einer erneuten Ausschreibungsverpflichtung der Kommune fuhren.



Insbesondere der letztgenannte Punkt hat dazu gefuhrt, dass entsprechende Modelle kaum
noch umgesetzt werden. Denn jede wesentliche Anderung des einmal abgeschlossenen Dienst-
leistungsvertrages (z. B. durch Anderungen der Abfallsatzung) wiirde dazu fuhren, dass die
entsprechenden Leistungen gemaR den Regelungen der VOL/A auszuschreiben wéaren. An
einem entsprechenden Vergabeverfahren kénnte sich zwar die gemischtwirtschaftliche GmbH
beteiligen, jedoch kann nicht sichergestellt werden, dass die Gesellschaft in dem entsprechen-
den Vergabeverfahren das wirtschaftlichste Angebot abgibt. Nachfolgend ware die Gesellschaft
somit ggf. (mangels Auftrag) aufzulosen.

Unabhangig von den dargestellten vergaberechtlichen Problemen ist darauf hinzuweisen, dass
die Umsetzung eines entsprechenden Modells einen erheblichen zeitlichen Vorlauf erfordert.

Die Ublicherweise erforderlichen Arbeitsschritte lassen sich wie folgt zusammenfassen:

Griundung einer GmbH durch die Stadt

¢ Vergabeverfahren zum Verkauf von Gesellschaftsanteilen (inkl. Verhandlung des
Dienstleistungsvertrages)

e Vorbereitung der Gesellschaft auf die Leistungsaufnahme (Einstellung Personal,
Einrichtung Betriebshof, Vergabeverfahren zum Behalterkauf, Vergabeverfahren
zur Fahrzeugbeschaffung usw.)

e Probebetrieb

e Leistungsaufnahme

Unter Berilicksichtigung des insgesamt erforderlichen Zeitbedarfs ist aufgrund vorliegender Er-
fahrungswerte nicht davon auszugehen, dass die Leistungserbringung durch eine gemischtwirt-
schaftliche Gesellschaft zum 01.01.2016 gesichert werden kann. Zudem wird darauf ergéanzend
darauf hingewiesen, dass aufgrund der Gréf3e des Abfuhrgebietes und nur eingeschrankt reali-
sierbarer Synergieeffekte Kostenvorteile gegeniber einer Dienstleistungsausschreibung i. d. R.

nicht zu erwarten sind.





