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Liebe Mandantschaft,
sehr geehrte Damen und Herren,

in unserem November Abfall - Newsletter in-
formieren wir Sie wieder Uber Aktuelles aus
unserer Arbeit im Bereich Abfall.

Zum Jahresende steigt die Spannung, wie
sich die KrW-/AbfG-Novelle gestalten wird,
die auch europaisches Recht umzusetzen
haben wird. Daneben konnen wir von span-
nenden abfall- und vergaberechtlichen
Themen berichten.

Fur lhre Jahresplanung 2010 mochten wir
Sie bereits jetzt auf das

12. Informationsseminar ,Erfahrungsaus-
tausch Kommunale Abfallwirtschaft®

17./18. Juni 2010 in Berlin

hinweisen.

Wenn Sie Interesse an dem Bezug weiterer
Newsletter aus anderen Bereichen haben,
senden Sie uns bitte eine E-Mail an
berlin@GGSC.de oder nutzen Sie im Internet
das Newsletter-Archiv.

GaRner, Groth, Siederer & Coll.
Stralauer Platz 34 10243 Berlin

Tel. 030.726 10 26.0
Fax.030.726 10 26.10

[ GaRner, Groth, Siederer & Coll. ]
Partnerschaft von Rechtsanwalten

B Novellierung des KrW-/AbfG, aktuel-
ler Sachstand

Umsetzung Abfallrahmenrichtlinie

OLG Celle zu Inhouse und interkom-
munaler Kooperation

v

v

Sperrmiull-Urteil des BVerwG

Auswirkungen Mindestlohn Abfall

VK Mainz zu Altpapier-Ausschreibung

PPK-Ausschreibungen in der Praxis

OVG Jena zu Verwaltungshelfern

OVG Bautzen zu Mindestvolumen
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Riickblick:Seminar
Rekommunalisierung

Erganzung einer Vergabeakte als Ur-
kundenfalschung?

» [GGSC]-Seminare
» [GGSC] auf Veranstaltungen
P [GGSC]-Verdffentlichungen

v

Wir wiinschen lhnen viel Spal? bei der Lektu-
re!

Mit freundlichen Gruf8en aus Berlin und Koln
Ihr [GGSC]-Anwaltsteam
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[NOVELLIERUNG DES KRW-/ABFG,
AKTUELLER SACHSTAND]

Die bevorstehende Novellierung des KrW-
/AbfG steht ganz im Zeichen der Umsetzung
der Abfallrahmenrichtlinie. Zudem soll das
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom
18.06.2009 (vgl. dazu Sonderausgabe Abfall-
Newsletter Juni 2009), welches sich klar fiir
eine Absicherung der kommunalen Entsor-
gungsstrukturen ausspricht, berticksichtigt
werden.

[
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ten im Hinblick auf das Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts vom 18.06.2009 prazi-
siert werden. SchlieRlich bekommt das Ge-
setz einen neuen Titel: Kreislaufwirtschafts-
gesetz.

Wesentliche Eckpunkte

Sachstand

Die Abfallrahmenrichtlinie ist am
12.12.2008 in Kraft getreten, die Umset-
zungsfrist 1auft am 12.12.2010 ab. Dem Ver-
nehmen nach soll ein erster Entwurf der No-
velle noch in diesem Jahr vorgelegt und mit
den beteiligten Kreisen erortert werden.

Umsetzungskonzeption

Die EG-Abfallrahmenrichtlinie macht eine
umfassende Novellierung des KrW-/AbfG er-
forderlich. Allerdings sollen nach Auffassung
des BMU bewahrte Strukturen und Elemen-
te des bestehenden Gesetzes erhalten, neue
Vorgaben der Abfallrahmenrichtlinie sollen
moglichst 1:1 lbernommen werden. Zudem
sollen die kommunalen Uberlassungspflich-
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Der bisher geltende Abfallbegriff soll erwei-
tert werden: Nunmehr sind Abfalle ,,Stoffe
und Gegenstande“ statt ,bewegliche Sa-
chen®. Allerdings erfolgt ein Anwendungs-
ausschluss fir nicht ausgehobene Boden
und Gebaude. Damit soll das EuGH-Urteil
,vVan der Walle“ vom 07.09.2004 (RS. C-
1/03), das auch nicht ausgehobenes konta-
miniertes Erdreich unter den Abfallbegriff
fasste, korrigiert werden.

Zudem soll das Ende der Abfalleigenschaft
bestimmt werden, dies ist wichtig fur die
Reichweite des Abfallregimes. Auch hier sol-
len die Voraussetzungen der Abfallrahmen-
richtlinie 1:1 tbernommen werden:

= Verwertungsverfahren durchlaufen

= Stoff oder Gegenstand wird gemeinhin
fir bestimmte Zwecke verwendet

= Technische/rechtliche Anforderungen
sind erfullt

E-Mail: berlin@ggsc.de
Web: www.ggsc.de -2-
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= Keine schadlichen Umwelt-/Gesund-
heitseinfliisse

=  Markt vorhanden

Zur Umsetzung dieser Regelungen soll das
Kreislaufwirtschaftsgesetz eine  Verord-
nungsermachtigung erhalten.

Neu ist auBerdem die funfstufige Abfallhie-
rarchie (Vermeiden, Vorbereitung zur
Wiederverwendung, Recycling, sonstige
Verwertung z. B. energetische Verwertung,
Beseitigung), die grundsatzlich in das Krw-
/AbfG Gbernommen werden soll. Allerdings
sollen die bisher bereits geltenden strikten
dreistufigen Grundpflichten (Vermeiden,
Verwerten, Beseitigen) erhalten bleiben.

Verwertungsbegriff

Zudem soll ein weiterer Verwertungsbegriff
auf Grundlage der Abfallrahmenrichtlinie
eingefuhrt werden. Danach ist es ausrei-
chend, wenn in Folge der MaBnahme als
Hauptergebnis Ressourcen oder Brennstoffe
substituiert werden. Die Schadlichkeit des
Abfalls, die Vermischung und der Heizwert
sind fur die Verwertungsdefinition unbe-
achtlich. Der Verwertungsstatus soll auch
fir  Mdillverbrennungsanlagen  normiert
werden. Bedingung ist allerdings eine hohe
Energieeffizienz, die fiur Altanlagen 60 %
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und fur Neuanlagen 65 % betragt. Schliel3-
lich sollen durch Umsetzung des Artikels 16
der Abfallrahmenrichtlinie die nationalen
Entsorgungsstrukturen geschiitzt und ent-
sprechende nationale Uberlassungspflichten
abgesichert werden. Danach konnen die
Uberlassungspflichten fiir gemischte sowie
getrennt gehaltene Abfdlle aus privaten
Haushalten europarechtlich abgesichert
werden. Fir die gemischten Abfdlle ergibt
sich dies unmittelbar aus der Regelung des
Artikels 16 Abfallrahmenrichtlinie, fir ge-
trennt gehaltene Abfalle aus privaten Haus-
halten kann die Uberlassungspflicht Giber Ar-
tikel 86 Abs. 2 EG-Vertrag abgesichert wer-
den.

Fur Abfdlle aus sonstigen Herkunftsberei-
chen gilt die Uberlassungspflicht nur fiir Ab-
falle zur Beseitigung. Allerdings besteht
auch eine Uberlassungspflicht fir gemischte
Abfalle anderer Erzeuger, soweit sie gemein-
sam mit dem kommunalen Sammelsystem
eingesammelt werden. Dies ergibt sich aus-
drucklich aus Artikel 16 der Abfallrahmen-
richtlinie. Zudem soll die Moglichkeit der Be-
seitigung in eigenen Anlagen konkretisiert
werden. Auch eine Definition der gewerbli-
chen Sammlung sowie der lberwiegenden
offentlichen Interessen soll unter Bertick-
sichtigung der Entscheidung des Bundes-
verwaltungsgerichts vom 18.06.2009 erfol-
gen.

E-Mail: berlin@ggsc.de
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Diese Eckpunkte stellte Herr Dr. Petersen,
Leiter des Referates Recht der Abfallwirt-
schaft (WA Il 2) im Bundesministerium fiir
Umwelt Naturschutz und Reaktorsicherheit,
im Rahmen der Berliner Abfallrechtstage
2009 vor, die am 19. und 20.11.2009 im
Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg
stattfanden.
- Riickfragen bei [GGSC] bitte
A an Dr. Ralf Gruneberg,
Buro Koln.

->zurlick zum Inhaltsverzeichnis

[AUSWIRKUNGEN DER NEUEN AB-
FALLRAHMENRICHTLINIE AUF ME-
CHANISCH-BIOLOGISCHE = ABFALL-
BEHANDLUNGSANLAGEN]

Die zu erwartenden Auswirkungen der neu-
en Abfallrahmenrichtlinie auf die bundes-
deutsche Entsorgungswirtschaft pragen ak-
tuell viele Diskussionen und strategische
Uberlegungen bei den Akteuren. Dabei stellt
sich u. a. die Frage, wie sich die neue Abfall-
rahmenrichtlinie auf die verschiedenen Vor-
behandlungsverfahren auswirken wird. Im
Auftrag der ASA e.V. Arbeitsgemeinschaft
Stoffspezifische  Abfallbehandlung  hat
[GGSC] untersucht, in wieweit die mecha-
nisch-biologische Abfallbehandlung von den
Neuregelungen beruhrt wird. Es zeigt sich,
dass die Betreiber mechanisch-biologischer
Abfallbehandlungsanlagen in vielfaltiger
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Hinsicht eine Veranderung der rechtlichen
Rahmenbedingungen zu erwarten haben.

Zentral ist dabei der neue Verwertungsbe-
griff des Art.3 Nr.15 ADbfRRL, der jetzt
grundsatzlich auch Vorbehandlungsanlagen
erfasst. Wichtig fur die rechtliche Klassifizie-
rung eines konkreten Vorbehandlungsver-
fahrens ist darliber hinaus, dass der europai-
sche Verwertungsbegriff nicht mehr auf den
Hauptzweck, sondern nunmehr auf das
Hauptergebnis der Entsorgungsmalinahme
abstellt. Damit konnen im Ergebnis einer
Mengen- und Wertbetrachtung zukunftig
wohl auch solche Anlagen als ,Verwer-
tungsanlagen® eingestuft werden, bei denen
bislang der ,Widmungszweck“ der Anlage
eher fur den Beseitigungscharakter sprach.
Insoweit diirfte kiinftig die gesamte Stoff-
strombilanz einer Behandlungsanlage unter
Mengen- und Wertgesichtspunkten in den
Blick zu nehmen sein.

Daruber hinaus spielt fiir die verschiedenen
Vorbehandlungsverfahren eine Rolle, auf
welcher Ebene der neuen flinfstufigen Ab-
fallhierarchie sie einzuordnen sind und mit
welcher rechtlichen Verbindlichkeit diese
neue Hierarchie im deutschen Abfallrecht
ausgestaltet werden wird.

SchlieBlich ist auch die Regelung zum Ende
der Abfalleigenschaft in Art.6 AbfRRL fur
Vorbehandlungsverfahren von besonderem

E-Mail: berlin@ggsc.de
Web: www.ggsc.de -4-
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Interesse, da durch diese Norm die Moglich-
keit eroffnet wird, fur bestimmte Stoffe zu-
kiinftig eine vorzeitige Entlassung aus dem
Abfallregime zu erwagen. Insoweit wird zu
diskutieren sein, ob bestimmte sortenreine
Output-Strome aus Vorbehandlungsanlagen
zukunftig fur sich einen Produktstatus re-
klamieren konnten.

Die angesprochenen Regelungen der
Abfallrahmenrichtlinie, die bis 12. Dezember
2010 in nationales Recht umgesetzt werden
muss, machen deutlich, dass sich samtliche
Akteure der deutschen Entsor-
gungswirtschaft auf eine erhebliche Veran-
derung der rechtlichen Rahmenbedingun-
gen einstellen missen. Vor diesem Hinter-
grund ist zu empfehlen, sowohl die Abfall-
rahmenrichtlinie selbst als auch die nachs-
ten Umsetzungsschritte genau zu beobach-
ten und zu analysieren, um hieraus notwen-
dige Schlussfolgerungen fur die eigene
strategische Ausrichtung zu ziehen.

" -

ot Riickfragen bei [GGSC] bitte
an Rechtsanwalt
Hartmut GaRRner

und Rechtsanwalt
Dr. Holger Tharichen.

->zurlick zum Inhaltsverzeichnis
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[OLG CELLE ZUR INHOUSE-VERGABE
UND INTERKOMMUNALER KOOPE-
RATION]

Das OLG Celle hat mit Beschluss vom
29.10.2009 (13 Verg8/09) eine restriktive
Auslegung der Inhouse-Kriterien vorge-
nommen und die Vergabefreiheit inter-
kommunaler Kooperationen auf Grundlage
des EuGH-Urteils vom 09.06.2009 (Rs. C-
480/06) eng ausgelegt.

Hinsichtlich des Wesentlichkeitskriteriums
fur die Annahme eines Inhouse-Geschaftes
stellt das OLG fest, dass unter bestimmten
Umstanden die Umsatze einer Tochterge-
sellschaft der Eigengesellschaft bei der Pru-
fung, wie viel Fremdumsatze die Eigenge-
sellschaft erziele, mit zu bericksichtigen
seien, mafl3geblich dafiir seien alle quantita-
tiven und qualitativen Umstande des Einzel-
falls. Ist ein Tochterunternehmen des Kom-
munalunternehmens gewerblich tatig, kann
die Inhouse-Fahigkeit gefahrdet sein. Die
Vergabefreiheit interkommunaler Koopera-
tionen setzt nach dem OLG Celle voraus,
dass die Kooperation die Wahrnehmung ge-
genseitiger Verpflichtungen beinhalte, die
uber eine reine Leistungsbeziehung hinaus
gehe. Reine Leistungsbeziehungen bleiben
demnach ausschreibungspflichtig.

Eine ausfihrliche Besprechung der Entschei-
dung, insbesondere zu den teilweise erhebli-
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chen Auswirkungen auf die gesellschafts-
rechtlichen Konstruktionen von Kommunal-
unternehmen konnen Sie unserem aktuellen
Vergabe - Newsletter entnehmen.

! Rickfragen bei [GGSC] bitte
" an Rechtsanwiltin
Katrin Janicke und

Rechtsanwalt
Jens Krocher.

->zurlick zum Inhaltsverzeichnis

[UBERLASSUNGSPFLICHT VON GE-
MEINDEN FUR VERSTREUTE ABFALL-
RESTE AUF ORTSSTRASSEN NACH
SPERRMULLABFUHR]

Bei der Organisation der Sperrmiullabfuhr
verfugt der offentlich-rechtliche Entsor-
gungstrager uber ein weites Organisations-
ermessen. Die sachlich begriindete Ent-
scheidung fur eine regelmaRig stattfindende
Sperrmull-Abfuhr begegnet keinen Beden-
ken. Dies gilt auch dann, wenn diese mit un-
erfreulichen Nebeneffekten (insbesondere
einer Verteilung von Abfallen auf der Strale)
verbunden ist und die kreisangehorigen
Gemeinden in der Folge die Pflicht zur Uber-
lassung dieser Abfalle und der damit ver-
bundene Aufwand trifft. In diesem Sinne hat
das BVerwG als Revisionsinstanz im Zuge

GalBner, Groth, Siederer & Coll.
Stralauer Platz 34 10243 Berlin
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eines Normkontrollverfahrens entschieden
(Urteil vom 27.08.2009, Az.: BVerwG
7 CN 2.08).

Erfolgloses Normenkontrollverfahren gegen
Satzungsbestimmungen zur Sperrmiillab-
fuhr

Tel. 030.726 10 26.0
Fax.030.726 10 26.10

In erster Instanz hatte eine kreisangehorige
Gemeinde vor dem OVG Magdeburg die
Uberpriifung einzelner Bestimmungen der
Abfallwirtschaftssatzung eines Landkreises
in Sachsen-Anhalt betreffend die Sperrmull-
abfuhr beantragt. Zur Begriindung fiihrte sie
an, das System der Sperrmullabfuhr fuhre
nach den Abfuhrtagen zu grofRer Unordnung
auf den Stral3en, da nicht zum Sperrmill ge-
horende Abfalle auf den Gehwegen liegen
blieben. Die Sperrmullabfuhr musse auf ein
Abrufkartensystem umgestellt werden. Die
Satzung sah dagegen vor, dass der Sperrmiill
im Wege einer flachendeckenden Samm-
lung an festen Terminen abgeholt wird. Da-
bei soll er grundsatzlich am Biirgersteig vor
dem Grundstiick, auf dem er angefallen ist,
bereitgestellt werden. Die weiteren ange-
griffenen Bestimmungen der Satzung regel-
ten, dass verbotswidrig abgelagerte Abfalle
im StralRenbereich durch den jeweiligen
Baulasttrager der StraRe bzw. innerhalb von
Ortschaften durch die Gemeinde nach MaR-
gabe der Satzung zu ,entsorgen® sind. Die
Gemeinde beklagte, dass ihr die regelmalig
erforderliche ,Nachberaumung® der hinter-

E-Mail: berlin@ggsc.de
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lassenen Abfalle auf offentlichen Strallen
hohe Kosten verursache. Sie sah in den Sat-
zungsbestimmungen eine unzul3ssige Uber-
tragung der Entsorgungspflicht auf die Ge-
meinden. Das OVG hielt die Satzungsbe-
stimmungen entgegen den Angriffspunkten
fir zulassig.

. e [
|
4 .,4.1

Weites Organisationsermessen des OrE bei
Organisation der Sperrmiillabfuhr

Das BVerwG bestatigte im Ergebnis das Ur-
teil des OVG, obgleich es in der dortigen
Argumentation im Detail zum Teil Verstolie
gegen Bundesrecht sah. Das gewahlte Sys-
tem der flachendeckenden StraBensamm-
lung hielt einer Prifung aus Sicht des
Bundesrechts stand. Die Entscheidung fiir
das Sammelsystem war gerade angesichts
des weiten Organisationsermessens des
offentlich-rechtlichen  Entsorgungstragers
nicht zu beanstanden. Die Wahl des Systems
konnte sich auf sachliche Griinde stutzen. In
diesem Sinne hatte der Landkreis fiskalische
Gesichtspunkte  sowie Effizienzaspekte
angefuhrt.

[GalSner, Groth, Siederer & Coll.]
Partnerschaft von Rechtsanwalten

werden konnten. Mit der Satzungsbestim-
mung, nach der die verbotswidrig gelager-
ten Abfille durch die Gemeinden zu ,ent-
sorgen® sind, war nach Ansicht des BVerwG
nur die ,Uberlassung” i.5.d. KrwW-/AbfG ge-
meint. Die Begriffe des ,,Entsorgens® und der
~Beseitigung“ weisen nach KrW-/AbfG ar-
beitsteilige Verpflichtungen von Abfallbesit-
zer und OrE auf. Deren jeweilige Zuordnung
ist durch das KrwW-/AbfG abschlielRend fest-
gelegt und durch Satzung nicht abanderbar.
Die Entsorgung im Rechtssinne ist demnach
gem. § 15 Abs. 1 KrW-/AbfG Sache des Land-
kreises (insbesondere das Einsammeln, Be-
fordern, Lagern und Behandeln von Abfal-
len). Die Antragstellerin ist allerdings zum
Einsammeln, geordneten Bereitstellen und
Uberlassen der liegengebliebenen Abfille
verpflichtet, da sie Abfallbesitzerin i.S.d.
KrW-/AbfG ist. Als Tragerin der StraBenbau-
last (und regelmdfRig Eigentlimerin) der
Grundstticke verfligt sie Uber die erforderli-
che tatsachliche Sachherrschaft Gber die am
StralRenrand und auf Gehwegen verbotswid-
rig abgelagerten Abfalle.

Gemeinde ist Abfallbesitzer von zuriickge-
lassenen Abfillen auf 6ffentlichen Wegen

Keine unzumutbare Doppelbelastung fiir die

Gemeinde

Auch die weiteren Satzungsbestimmungen
blieben unbeanstandet, da diese in einer mit
Bundesrecht konformen Weise ausgelegt
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Aus diesem Ergebnis soll nach Ansicht des
BVerwG auch keine unzumutbare Doppelbe-
lastung fiur die Gemeinde resultieren. Eine
solche wird zwar bei privaten Grundstuicks-
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eigentimern angenommen, die aufgrund
gesetzlicher Anordnung ihr Grundstiick fur
die Allgemeinheit frei zuganglich gemacht
haben und dann fir dort verbotswidrig ab-
gelagerte Abfalle verantwortlich gemacht
werden. Diese Eigentimer werden dann
nicht als Abfallbesitzer furr solche Abfalle be-
trachtet. Auf eine solche wertende Ein-
schrankung des Abfallbesitzes kann sich
aber — so auch das BVerwG - eine Gemeinde

nicht berufen.
» Rickfragen bei [GGSC] bitte
an Rechtsanwaltin

Isabelle Charlier, M.E.S.

->zurlick zum Inhaltsverzeichnis

[MINDESTLOHN IN DER ABFALL-
WIRTSCHAFT: FALL FUR DEN KOALI-
TIONSAUSSCHUSS?]

Nachdem vergangene Woche verschiedene
Medien berichtet hatten, dass der damalige
Arbeitsminister Jung die letzte Hiirde fur ei-
nen Mindestlohn in der Abfallwirtschaft
nimmt und die dazu notwendige Verord-
nung in den nachsten Tagen unterzeichnen
wird, meldet die Nachrichtenagentur Reu-
ters Anfang dieser Woche, dass der Mindest-
lohn ein Streitfall fur die Koalitionsspitzen
werde. Das Thema sei laut FDP-Kreisen auf
die Tagesordnung der Zusammenkunft des
Koalitionsausschusses am 01.12. gesetzt
worden.

GalBner, Groth, Siederer & Coll.
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Die Tarifpartner hatten sich bereits Anfang
2009 auf einen Branchenmindestlohn ver-
standigt. Es fehlt allein noch die Allgemein-
verbindlichkeitserklarung per Verordnung.
Die FDP hatte sich im Koalitionsvertrag aus-
bedungen, dass lber die Einfiihrung von
Mindestlohnen im Kabinett entschieden
werde, obgleich gesetzlich allein der Ar-
beitsminister zustandig ist.

Es bleibt also abzuwarten, ob die Koalitions-
spitzen sich auf die erste Einflihrung eines
branchenweiten Mindestlohns unter
Schwarz-Gelb verstandigen kénnen. Uber
die rechtlichen Wirkungen des Mindestlohns
auf die Abfallwirtschaft, insbesondere auf
Vergabeverfahren und die Vertragsgestal-
tung, werden wir ggf. im nachsten Newslet-
ter ausfuhrlich berichten.

Riickfragen bei [GGSC] bitte
an Rechtsanwalt
Wolfgang Siederer

und Rechtsanwalt
Dr. Peter NeusuR.

->zurlick zum Inhaltsverzeichnis
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[VK MAINZ ZUR ALTPAPIER-
AUSSCHREIBUNG]

Die Vergabekammer des Landes Rheinland-
Pfalz in Mainz hat in einem aktuellen — noch
nicht bestandskraftigen — Beschluss vom
17.11.2009 (VK 2 — 51/09) ein Ausschrei-
bungsverfahren eines rheinland-pfalzischen
Landkreises Uber Leistungen der PPK-
Entsorgung als vergaberechtskonform be-
wertet.

[GaBner, Groth, Siederer & Coll.]
Partnerschaft von Rechtsanwalten

Konkret bedeutet dies:

Die Erfassung von 100 % der im Kreisgebiet
Uberlassenen PPK-Abfalle (kommunaler An-
teil und Verkaufsverpackungsanteil) wird
vom Auftraggeber beauftragt und vergutet.

Vertrage mit Systembetreibern

Ausgestaltung der Ausschreibung

Der Landkreis hatte die Leistungen Samm-
lung, Transport und Umschlag der im Kreis-
gebiet anfallenden PPK-Abfdlle fur einen
Zeitraum von sechs Jahren (einschl. Verlan-
gerungsoption) ausgeschrieben. Die Verwer-
tung der gesammelten PPK-Abfalle war
nicht Gegenstand der Ausschreibung.

Aufgrund der viel diskutierten Entscheidung
des OLG Rostock vom 06.03.2009 (Az.: 17
Verg 1/09), die bereits Thema unseres
Abfall-Newsletters im Marz 2009 war, hatte
man sich auf Seiten des offentlichen Auf-
traggebers entschlossen, eine gemeinsame
Ausschreibung von ,kommunalem* Altpa-
pier und gebrauchten Verkaufsverpackun-
gen (§ 3 Abs. 1 Nr. 2 VerpackV) ohne Bin-
dungswirkung fur die Systembetreiber
durchzufuhren.

Galdner, Groth, Siederer & Coll.
Stralauer Platz 34 10243 Berlin
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Im Anschluss an die Zuschlagserteilung ist
es Sache des Auftragnehmers, Entsorgungs-
vertrage uber die Miterfassung von Ver-
kaufsverpackungen mit den festgestellten
und im Landkreis tatigen Systembetreibern
abzuschlieRen. Der Auftragnehmer ist nicht
zu entsprechenden Vertragsabschlissen,
wohl aber zur Aufnahme von Vertragsver-
handlungen mit den Systembetreibern ver-
pflichtet. Kommen Vertrage mit den Sys-
tembetreibern Uber den Verkaufsverpa-
ckungsanteil zustande, so reduziert sich die
von dem Auftraggeber zu leistende Vergu-
tung entsprechend der ihm mitzuteilenden
Menge an Verkaufsverpackungen (zzgl. einer
Umrechnung von Masse- in Volumenanteil
mit dem Faktor 1,5). Kommen innerhalb ei-
ner Frist von zwei Monaten ab Zuschlagser-
teilung diesbezugliche Vertrage nicht zu-
stande, so bleibt der Auftragnehmer dem
Auftraggeber gegentiber auftragsgemalR zur
Sammlung, Transport und Umschlag der ge-
samten Menge an PPK-Abfallen verpflichtet.
Im Gegenzug vergutet der Auftraggeber

E-Mail: berlin@ggsc.de
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weiterhin die gesamte Leistung und tritt
selbst in Verhandlung mit den Systembe-
treibern. Der Auftraggeber tragt damit wei-
terhin die Kostenverantwortung fir die
Sammlung des Verpackungsanteils. Folge-
richtig wird ihm jedoch die Moglichkeit ein-
geraumt, uber den Verpackungsanteil selbst
zu verfiigen und diesen zu vermarkten.

Mitbenutzungsentgelt

Das — nach Besonderen Vertragsbedingun-
gen vom Auftragnehmer an den Auftragge-
ber zu leistende — angemessene Mitbenut-
zungsentgelt gemall § 6 Abs. 4 S. 5 VerpackV
gibt der Auftraggeber fiir die gesamte Ver-
tragslaufzeit vor. Diese Regelung gilt fur den
Fall, dass Auftragnehmer und Systembetrei-
ber nachtraglich Vertrage uUber den nicht-
kommunalen Verpackungsanteil abschlie-
RBen. Die Bezifferung des Mitbenutzungs-
entgelts durch den Auftraggeber entspricht
dabei zum einen den Vorgaben der Verpa-
ckungsverordnung, denn der vom o6ffentlich-
rechtlichen Entsorgungstrager und den Sys-
tembetreibern beauftragte Entsorger be-
nutzt das im Eigentum des Auftraggebers
stehende Erfassungssystem mit. Dafur ist
ein ,,angemessenes Entgelt i.S.v. § 6 Abs. 4
S. 5 VerpackV zu entrichten. Zum anderen
entspricht diese Ausgestaltung den Vorga-
ben des Bundeskartellamtes (Beschl. vom
06.05.2004) und des OLG Diisseldorf (Beschl.

Galdner, Groth, Siederer & Coll.
Stralauer Platz 34 10243 Berlin

[GaBner, Groth, Siederer & Coll.]
Partnerschaft von Rechtsanwalten

vom 29.12.2004), die die Befugnis zum Ab-
schluss von Vertragen mit den Systembe-
treibern ausdricklich dem operativ tatigen
Entsorger zugesprochen haben. Kommen
keine Vertrage zwischen Auftragnehmer
und Systembetreiber zustande, so ist es —
entsprechend den Regelungen zur Vergu-
tung der Leistungen bezogen auf den Verpa-
ckungsanteil — Sache des Auftraggebers, ein
angemessenes Mitbenutzungsentgelt mit
den Systembetreibern zu vereinbaren.

Die Entscheidung der Vergabekammer

Diese Ausgestaltung der Ausschreibung
wurde von keinem der Bieter geriigt und
war daher auch nicht Gegenstand des Nach-
prifungsverfahrens (§ 110 Abs. 1 GWB).
Spezielle abfallrechtliche Fragestellungen
wurden von der Vergabekammer nicht ge-
prift.

Die Entscheidung der Vergabekammer be-
statigt in vergaberechtlicher Hinsicht jedoch
die von [GGSC] vertretene Auffassung zu
folgenden Punkten:

Riigen ,,ins Blaue hinein“

Tel. 030.726 10 26.0
Fax.030.726 10 26.10

Zwar sind an eine Rige gem. § 107 Abs. 3
GWB keine hohen Anforderungen zu stellen,
insbesondere in Fallen, in denen der Bieter

E-Mail: berlin@ggsc.de
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ein unverschuldetes Informationsdefizit hat,
muss es genligen, dass er konkrete Tatsa-
chen vortragt, die den hinreichenden Ver-
dacht eines VergaberechtsverstoBes be-
grunden. Die von dem Antragsteller hin-
sichtlich der einzureichenden Eignungs-
nachweise vorgenommene blof3e Negierung
der Vollstandigkeit von Angeboten ohne
weiteren Tatsachenvortrag reicht jedoch fur
eine substantiierte Ruge nicht aus.

Eignungspriifung als Prognoseentscheidung

Bei der Priifung der Eignung eines (Unter-)
Auftragnehmers handelt es sich um eine
Prognoseentscheidung, bei der der Vergabe-
stelle ein Bewertungsspielraum zusteht. Die
Nachprufungsbehorden haben sich dabei
auf die Prifung zu beschranken, ob die
Prognose eine hinreichende Tatsachen-
grundlage hat und sich innerhalb des der
Vergabestelle im Einzelfall zustehenden
Spielraums bewegt.

Soweit in den Verdingungsunterlagen er-
klart wird, dass fiir Unterauftragnehmer
»hinsichtlich der Eignung dieselben Anforde-
rungen wie fur den Bieter” gelten, hei3t dies
nicht zwingend, dass die Eignung des Unter-
auftragnehmers anhand der gleichen Anga-
ben und Nachweise zu prufen ist, wie die
Eignung des Hauptbieters. Denn in der ent-

Galdner, Groth, Siederer & Coll.
Stralauer Platz 34 10243 Berlin
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sprechenden Formulierung heil3t es, dass
hinsichtlich der ,Eignung“ dieselben Anfor-
derungen fir den Bieter gelten, nicht jedoch,
dass hinsichtlich der ,Anforderung von Eig-
nungsunterlagen® dieselben Anforderungen
wie flr den Bieter gelten. Allein aus dieser
Formulierung kann nach Auffassung der
Vergabekammer nicht hergeleitet werden,
dass die Vergabestelle fur den Nachunter-
nehmer die gleichen Eignungsnachweise an-
fordern muss wie fur den Hauptbieter. Im
Ubrigen sei zu beachten, dass bestimmte
Nachweise zwar hinsichtlich eines Haupt-
bieters von erheblicher Bedeutung sein kon-
nen, nicht jedoch auch in gleichem Male be-
treffend den potenziellen Nachunterneh-
mer. SchlieBlich betont die Vergabekammer,
dass eine Nachforderung von entsprechen-
den Nachweisen des Unterauftragnehmers
bereits deshalb unzulassig sei, wenn diesbe-
zuglich keine Angaben in der Bekanntma-
chung gemacht wurden.

§ 25 Nr. 2 Abs. 3 VOL/A grundsitzlich nicht
bieterschiitzend

Tel. 030.726 10 26.0
Fax.030.726 10 26.10

Im Zusammenhang mit der im Einzelfall
gem. § 25 Nr. 2 Abs. 3 VOL/A vorzunehmen-
den Prufung der Auskommlichkeit eines An-
gebotes macht die Vergabekammer deut-
lich, dass diese Vorschrift grundsatzlich kei-
ne bieterschitzende Wirkung hat. Ein An-
tragsteller konne in aller Regel den Zuschlag

E-Mail: berlin@ggsc.de
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auf ein (mogliches) Unterkostenangebot ei-
nes anderen Bieters nicht mit dem Nachpri-
fungsantrag verhindern. Unter Verweis auf
die Rechtsprechung des OLG Koblenz betont
die Kammer, dass die Ausnahmen, die nach
der Spruchpraxis der Vergabekammern und
der Rechtsprechung der Vergabesenate in
Betracht kommen konnten, ,eher theoreti-
scher Natur“ seien. Die bieterschitzende
Wirkung sei lediglich bei Absicht eines Un-
ternehmens moglich, einen oder mehrere
bestimmte Mitbewerber ganzlich vom
Markt — also nicht nur aus einer einzelnen
Auftragsvergabe — zu verdrangen oder bei
der Moglichkeit, dass der vorgesehene Auf-
tragnehmer aufgrund der unauskommlichen
Preisgestaltung bei der Ausfiihrung des Auf-
trags voraussichtlich in so grol3e Schwierig-
keiten werde, dass er die Ausfuhrung abbre-

chen miusse.

Rickfragen bei [GGSC] bitte
Q an Dr. Ralf Gruneberg,
- Buiro Koln.

->zurlick zum Inhaltsverzeichnis

[PPK-AUSSCHREIBUNGEN IN DER
PRAXIS]

Auch wenn eine Gesetzesanderung wiin-
schenswert ist, die eine klare Regelung zu-
gunsten der Kommunen schafft, sehen sich
orE weiter mit einer uneinheitlichen Recht-
sprechung zu PPK-Ausschreibungen kon-

Galdner, Groth, Siederer & Coll.
Stralauer Platz 34 10243 Berlin
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frontiert. Nachdem das OLG Rostock eine
ausschliefRliche Ausschreibung des kommu-
nalen Anteils fur vergaberechtswidrig erklart
hatte, hat das Bundeskartellamt zu verste-
hen gegeben, auch weiter an seiner Auffas-
sung festhalten zu wollen, nach der eben
dies moglich sein soll. In eine ahnliche Rich-
tung geht auch die VK Munster in einer ak-
tuellen  Entscheidung (Beschluss vom
22.09.2009, Az.: VK 16/09).

[GGSC] hat mittlerweile auch mehrere Aus-
schreibungen begleitet und erfolgreich zum
Abschluss gebracht, die — dem OLG Rostock
folgend — die Ausschreibung der Gesamt-
menge vorsahen. Dies erfordert — neben ei-
ner Analyse der 'regionalen Recht-
sprechung" — ebenfalls eine klare Abgren-
zung der kommunalen von den Verpa-
ckungsmengen und einen praktikablen ver-
traglichen Mechanismus, der bei Abschluss
von Entsorgungsvertragen des Auftragneh-
mers mit Systembetreibern eine angemes-
sene Reduzierung der PPK-Menge (und des
zu zahlenden Entgelts) zugunsten des OrE
gewahrleistet. Bewahrt hat sich hier eine Be-
rucksichtigung des erhohten Volumenan-
teils von Verkaufsverpackungen (von groRer
1:1), die zu einer entsprechend erhéhten Re-
duzierung der Gesamtmenge (Masse) bei
Abschluss von DSD-Vertragen fihrt. Prakti-
kable Regelungen konnten von [GGSC] fer-
ner fur die - bis vor kurzem noch ungewisse -
Einstellung gewerblicher Sammlungen ge-
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funden werden, die mitunter nicht allein
durch die Bildung von Mengenkorridoren
aufgefangen werden konnen.

Weitere =~ Besonderheiten  von  PPK-
Ausschreibungen sind die Sonderstellung
von Papierfabriken als Unterauftragnehmer,
der Umgang mit Eignungsnachweisen, die
Ausgestaltung und Abrechnung von Disposi-
tionsvorgangen fir die Aufstellung etc. von
Abfallbehdltern und die Ausgestaltung von
Anpassungsregelungen. Fur die Praxis hat
hier [GGSC] eine umfassende Anpassungs-
regelung ausgearbeitet, die einerseits Forde-
rungen nach Anpassungsmoglichkeiten bei
langfristigen Vertragen Rechnung tragt. An-
dererseits wird hierdurch gewahrleistet,
dass nur tatsachliche Mehrkosten, gerade im
Personalbereich, zum Ansatz kommen.

Daruber hinausgehende Forderungen, wie
sie offenbar der BDE zurzeit stellt (,Aus-
schreibungspraxis entbirokratisieren®), wi-
dersprechen dagegen wesentlichen Grund-
satzen des Vergabe- und des Zivilrechts. So
sieht das Vergaberecht als Grundsatz den
Festpreis und lediglich als Ausnahme die
Anpassungsmoglichkeit vor. Ferner ist es
allgemein anerkannt, dass es primar in der
Sphare des (bietenden) Entsorgers liegt,
auch die Risiken von quantitativen oder qua-
litativen Abweichungen bei der Kalkulation
des Angebotspreises zu berticksichtigen. Die
geforderten Anpassungen sind dagegen im

Galdner, Groth, Siederer & Coll.
Stralauer Platz 34 10243 Berlin
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Zweifel wettbewerbsfeindlich (und daher
auch zutreffenderweise vergaberechtlich
problematisch), weil diese dann nicht mehr
im Wettbewerb der Unternehmen erfolgen.
Forderungen nach Vertragsanpassungen, die
vor dem Hintergrund der Wirtschafts- und
Finanzkrise zwar aus Sicht des Entsorgers
naheliegend sein mogen, sollten daher sehr
sorgfaltig geprift werden.

@ aam Rickfragen bei [GGSC] bitte
iﬁ : | an Rechtsanwalt
r s Dr. Frank Wenzel.

->zurlick zum Inhaltsverzeichnis

[ZULASSIGKEIT DER EINSCHALTUNG
PRIVATER UNTERNEHMEN IN DAS
VERFAHREN DER ABFALLGEBUHREN-
ERHEBUNG]

Im Zuge der Erfullungsprivatisierung von
Leistungen der offentlichen Abfallentsor-
gung stellt sich regelmalig die Frage, in-
wieweit ein privates Unternehmen neben
den Leistungen des Einsammelns und Befor-
derns sowie der Entsorgung von Abfallen
auch mit Tatigkeiten im Rahmen der Gebuh-
renerhebung beauftragt werden kann. Das
OVG Thiringen hat sich in einem Beschluss
vom 19.10.2009 (Az.: 4 EO 26/09) mit dieser
Frage befasst. In dem zu Grunde liegenden
Fall hatte ein Abwasserzweckverband eine
private GmbH mit der Erfillung zahlreicher
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Aufgaben beauftragt. Dazu gehorte auch die
Vorbereitung, Erstellung und Versendung
von Gebuhrenbescheiden. Der Zweckver-
band, in dessen Namen die Bescheide ver-
sandt wurden, verfugte selbst uber keine
Mitarbeiter. Dies fuhrte dazu, dass die Ge-
buhrenbescheide vollstandig und eigen-
standig von der GmbH erstellt und ohne
weitere Prufung des Zweckverbandes ver-
sandt wurden.

[GaBner, Groth, Siederer & Coll.]
Partnerschaft von Rechtsanwalten

schlossen war, ist angesichts des besonders
gelagerten Sachverhalts (Fehlen von eigenen
Mitarbeitern des Zweckverbandes) ohne
Weiteres nachvollziehbar.

Besonderheiten der Gebiihrenerhebung als
Massenverfahren?

Eigenstandige Erstellung und Versendung
von Bescheiden durch Dritte unzulassig

Das OVG Thiringen hielt diese ,Einbezie-
hung“ eines Privaten in die Gebuhrenerhe-
bung fuir unzulassig. Die Bescheide seien nur
der auReren Form nach noch als Verwal-
tungsakte des Zweckverbandes ergangen.
Alle wesentlichen MaBnahmen und Ent-
scheidungen seien ansonsten durch Be-
dienstete des Geschaftsbesorgers getroffen
worden, ohne dass es dafiir eine ausrei-
chende gesetzliche Grundlage (z. B. fiir eine
Beleihung) gab.

Soweit leuchtet die Entscheidung ein: Eine
Verwaltungsentscheidung in der Form eines
Gebuhrenbescheides kann einer Korper-
schaft schlechterdings nicht zugerechnet
werden, wenn diese die Bescheide weder zur
Kenntnis nehmen, noch prifen konnte. Dass
eine solche Letztentscheidung der offentli-
chen Stelle im vorliegenden Fall ausge-

Galdner, Groth, Siederer & Coll.
Stralauer Platz 34 10243 Berlin
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Allerdings berucksichtigt die Entscheidung
des OVG Thiringen nicht die Besonderhei-
ten der Verfahren, die liblicherweise zur Ge-
bihrenerhebung eingesetzt werden: Das
OVG geht davon aus, der erlassene ,,Gebuh-
renbescheid“ weise nicht die Merkmale ei-
nes Verwaltungsaktes auf. Denn eine MaR-
nahme zur Regelung eines Einzelfalls im
Sinne eines Verwaltungsaktes verlange zu-
mindest im Ansatz einen Prozess des ,ge-
danklichen Wagens und Entscheidens” der
zustandigen Stelle. Die Veranlagung ein-
schlieRlich der Prufung der Voraussetzungen
der Gebuhrenerhebung sei gerade diejenige
Tatigkeit, in der die hoheitliche Entschei-
dungskompetenz des Aufgabentragers zum
Tragen komme.

In diesen Ausfiihrungen lasst das OVG aber
auller Betracht, dass es sich bei der Gebiih-
renerhebung, auch wenn sie vollstandig in
Hand des offentlichen Aufgabentragers
durchgefiihrt wird, nicht um Entscheidungs-
prozesse handelt, bei denen jeweils ein Mit-
arbeiter der offentlichen Behorde ein ,ge-
dankliches Wagen und Entscheiden“ vor-

E-Mail: berlin@ggsc.de
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nehmen wirde. Vielmehr werden auch bei
offentlichen Behorden solche Bescheide in
einem weitgehend automatisierten Verfah-
ren erstellt, in dem allenfalls die Erfassung
und Eingabe der Grundlagendaten durch
Mitarbeiter erfolgt. Bei Einsatz EDV-
gestutzter Identifikationssysteme entfallt
sogar dieser ,menschliche” Arbeitsschritt.
Die Annahme, dass dem Erlass von Gebiih-
ren- und Beitragsbescheiden ,ein gedankli-
ches Wagen und Entscheiden® eines Mitar-
beiters in jedem Einzelfall voraus geht, stellt
sich danach weitgehend als Fiktion dar.

[GGSC] berdt zu der Frage, wie vor diesem
Hintergrund eine Einbindung von beauftrag-
ten Dritten in die Vorbreitung von Gebiih-
renbescheiden zulassigerweise ausgestaltet

werden kann.

Rickfragen bei [GGSC] bitte
an Rechtsanwaltin

Isabelle Charlier, M.E.S.

->zurlick zum Inhaltsverzeichnis

[OVG BAUTZEN ZU MINDESTVOLU-
MEN]

Mit einem wichtigen Grundsatzurteil hat
sich das Sachsische Oberverwaltungsgericht
zum sog. Mindestvolumen positioniert (Ur-
teil vom 18.06.2009, Az.:5A67/08). Zu
Gunsten des von [GGSC] vertretenen offent-
lich-rechtlichen Entsorgungstragers konnte
damit das erstinstanzliche Urteil des VG

Galdner, Groth, Siederer & Coll.
Stralauer Platz 34 10243 Berlin
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Chemnitz (vom 23.03.2005, Az.: 1K 32/02)
geandert werden.

Mindestvolumen

Tel. 030.726 10 26.0
Fax.030.726 10 26.10

Die streitige Gesamtgebuhr wies zum einen
einen sog. Regelentsorgungsgebuhrenanteil
auf. Insoweit war eine Leistungsgebuihr fur
die Entleerung von Restabfallbehaltern
»durchbrochen®, als ein Regel- bzw. Min-
destvolumen von 61 pro Einwohner und
Woche als Grundlage der Gebuhr geltend
gemacht wurde. Der Klager hatte dies insbe-
sondere im Hinblick auf das Gebot gem. § 3a
Abs. 3 Satz1 SachsABG beanstandet, dem
nach seiner Auffassung nicht Rechnung ge-
tragen sei. Dieses verpflichtet den Satzungs-
geber, effektive Anreize zur Vermeidung,
Verwertung und umweltvertraglichen Besei-
tigung von Abfallen zu schaffen. Im konkre-
ten Fall sei der beklagte offentlich-rechtliche
Entsorgungstrager diesem Auftrag des Ge-
setzgebers gerecht geworden. Es sei nicht zu
beanstanden, dass er sich zur Bestimmung
der Hohe des Regel-/Mindestvolumens an
einer durchschnittlichen Abfallmenge im
Entsorgungsgebiet orientiert hatte und da-
mit nicht an Lebensmodellen, ,die von der
ublichen Lebensweise und den {ublichen
Konsumgewohnheiten der ubrigen Gebiih-
renpflichtigen derart abweichen, dass sie ei-
ne gesellschaftliche Randerscheinung dar-
stellen“. Diesbeziiglich hatte der offentlich-

E-Mail: berlin@ggsc.de
Web: www.ggsc.de -15-

[GGSC]-Abfall-Newsletter — November 2009


http://www.ggsc.de/team/anwaelte/isabelle_konstanze_charlier_mes.shtml�

-
™
\H\.

/»1 £

rechtliche Entsorgungstrager das erstin-
stanzliche Urteil angegriffen, da dieses sei-
ner Auffassung nach letztlich den ,im Wald
lebenden Einsiedler bzw. , Aussteiger” als
MaRstab fiir das Volumen gewadhlt hatte
und zu dem Schluss gelangt war, die Sat-
zungsregelung biete keine hinreichenden
Anreize zur Vermeidung etc.

q
~~~‘l
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gung angesetzt waren, wurde jedoch fur je-
de mit Hauptwohnsitz gemeldete Person
veranlagt. Insoweit handelte es sich nach
Auffassung des Gerichts um eine Ungleich-
behandlung, fur die keine rechtfertigenden
Grunde vorlagen.

Pauschalgebiihr

Teilnichtigkeit

Soweit allerdings zum anderen ein Pau-
schalgebiihrenanteil in die strittige Gesamt-
gebuhr eingeflossen war, fehlte es nach Auf-
fassung des Oberverwaltungsgerichts an der
erforderlichen satzungsrechtlichen Grundla-
ge, da die diesbezugliche Regelung nach
Auffassung des Gerichts nichtig war. Inso-
weit habe der beklagte offentlich-rechtliche
Entsorgungstrager sein satzungsgeberisches
Ermessen Uberschritten, wenn die Leistun-
gen einer personenbezogenen refinanzier-
ten Gebuhr nicht auch personenbezogen
gewahrt werden. So sah die zu Grunde lie-
gende Abfallwirtschaftssatzung vor, dass
sjeder Anschlusspflichtige“ zwei Bestellkar-
ten fur die Entsorgung sperriger Abfalle pro
Jahr erhalte, wobei die Bestellung jeweils
auf maximal 7 m® begrenzt war. In der Pra-
xis bedeutete dies, dass jeder Grundstuicks-
eigentimer eine entsprechende Entsor-
gungsmoglichkeit erhielt. Die Pauschalge-
buhr, in der die Kosten der Sperrmullentsor-

GalBner, Groth, Siederer & Coll.
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Trotz der Nichtigkeit der Pauschalgebiihr ist
das Sachsische Oberverwaltungsgericht in
der Entscheidung schlielich zu der Auffas-
sung gelangt, dass hiervon die Satzung im
Ubrigen, einschlieBlich der  Vorschriften
uber die Regelentsorgungsgebtihr, unbe-
rihrt blieb.

o Riickfragen bei [GGSC] bitte
i' . an Rechtsanwalt
= Dr. Frank Wenzel

oder Rechtsanwaltin
Caroline v. Bechtolsheim.

->zurlick zum Inhaltsverzeichnis

[ORGANISATIONSENTSCHEIDUNGEN
IN DER PRAXIS:
REKOMMUNALISIERUNGSFORUM IV
IN AUGSBURG]

Umfassende Informationen uber das Spekt-
rum der Moglichkeiten, die Aufgabenerledi-
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gung in der Abfallwirtschaft effektiv zu or-
ganisieren, wurden Entscheidern der kom-
munalen Ebene im  vorgenannten
Rekommunalisierungsforum 1V, das in Ko-
operation des Anwaltsbiiros [GGSC] mit der
GECON-Gruppe am 5./6. November in Augs-
burg stattfand, geboten. Zudem tauschten
sich die Teilnehmer intensiv lber eigene Er-
fahrungen und Organisationsansatze aus.
Ausgehend von den rechtlichen Rahmenbe-
dingungen wurden mogliche Restrukturie-
rungsvarianten erortert und diskutiert. Na-
turgemal spielt dabei nicht nur der Rahmen
des Gesellschafts- und Kommunalrechts fur
die Ausgestaltung der einzelnen Organisati-
onsformen in die Entscheidungen mit hin-
ein, auch wenn dort die Grundlagen fur die
Anbindung an kommunale Entscheidungs-
prozesse einerseits und eine starkere Flexibi-
lisierung andererseits gelegt werden. Eine
Zentrale Rolle spielen daneben die Vorgaben
des Kommunalwirtschafts- und des Verga-
berechts. Nicht zuletzt sind aber auch Inhal-
te des aktuellen, schwarz-gelben Koalitions-
vertrags in die Uberlegungen mit einzube-
ziehen.

Kommunale Handlungsspielraume

Wie im [GGSC]-Vortrag von Rechtsanwiltin
von Bechtolsheim zu diesen Themen her-
ausgearbeitet wurde, ist in den letzten Jah-
ren — zum Teil in klarer Abkehr von der nati-

Galdner, Groth, Siederer & Coll.
Stralauer Platz 34 10243 Berlin
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onalen Spruchpraxis — eine starkere Offnung
gerade der Rechtsprechung des Europai-
schen Gerichtshofs zugunsten kommunaler
Handlungsspielraume erkennbar: So werden
z.B. bei der Zusammenarbeit von Kommu-
nen in einer gemeinsamen, ,interkommuna-
len“ privatrechtlichen Gesellschaft (z.B.
GmbH) die ,,Inhouse“-Anforderungen an die
,Kontrolle“ einer solchen Gesellschaft ,wie
uber eine eigene Dienststelle“ nicht Uber-
spannt. Vielmehr lasst es der Gerichtshof
ausreichen, wenn diese den Einflussmog-
lichkeiten, die aus der (anteiligen) Beteili-
gung folgen, Rechnung tragt. Andererseits
hat fur die Falle der interkommunalen Ko-
operation jungst die Entscheidung ,Stadt-
reinigung Hamburg® fiir Furore gesorgt: Der
Gerichtshof sprach sich dort fur die Freistel-
lung von interkommunalen Kooperationen
vom Vergaberecht aus, wenn Kommunen im
Bereich der offentlichen Aufgabenerledi-
gungen eine Zusammenarbeit, die uUber die
bloRe Beauftragung hinausgeht, in Angriff
nehmen und dabei auch wechselseitige Ver-
pflichtungen eingehen. Die Inhouse-
Kriterien hat das Gericht dort auf solche Ko-
operationen nicht angewendet. Im zu ent-
scheidenden Fall hatten einige Kommunen
nicht lediglich die Stadtreinigung Hamburg
mit der Entsorgung von Abfallen aus ihren
Gebieten beauftragt, sondern der Stadt um-
gekehrt auch Ausfallkapazitaten zur Entsor-
gung angeboten. Eine Aufgabeniibertragung
hat der Gerichtshof — anders als die nationa-
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le Spruchpraxis — nicht fur erforderlich ge-
halten.

Interkommunale Kooperation

Auf dieser Grundlage koénnen im Zusam-
menhang mit Restrukturierungsuberlegun-
gen (ggf. ergdnzend) auch Uberlegungen zur
interkommunalen Kooperation angestellt
werden. Fir die Entscheidung tber die ei-
gentliche Organisationsform bei einer ge-
planten Rekommunalisierung steht natir-
lich — fur eine Flexibilitat der Handelns ohne
Ausschreibungserfordernis — nach wie vor
die Frage nach dem Inhouse-Geschaft im
Vordergrund. Im Hinblick auf die Anforde-
rungen an das neben dem o.g. Kontrollkrite-
rium hierfur erforderlichen Wesentlichkeits-
kriterium (beauftragte Einheit wird im we-
sentlichen fir die Kommune tétig) verlieh
Rechtsanwaltin von Bechtolsheim ihrer
Verwunderung uber die aktuelle Entschei-
dung des OLG Celle (s. gesonderten Bericht
hierzu in dieser Ausgabe) Ausdruck, wonach
das OLG bei Umsatzen einer Gesellschaft
von weniger als 92,5 % im Auftrag der
Kommune die Wesentlichkeit verneint, ob-
wohl der EuGH dies fur 90 % bereits bejaht
hatte. Sie verwies nochmals auf den
»,Charme* der Bewegungsform Eigenbetrieb,
bei dem die Inhouse-Kriterien mangels
rechtlicher Selbstandigkeit des Betriebs gar
nicht gepruft werden mussen.

Galdner, Groth, Siederer & Coll.
Stralauer Platz 34 10243 Berlin
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Neben den rechtlichen Rahmenbedingungen
wurde intensiv zu den abfallwirtschaftlichen
Rahmenbedingungen und dem Vorgehen
beim Wirtschaftlichkeitsvergleich vorgetra-
gen. Herr Wiebe von GECON verwies inso-
weit auf die Bedeutung von entsprechenden
Sollkostenrechnungen, die an den individu-
ellen Konstellationen des Einzelfalls ausge-
richtet sein missen. Erganzt wurden die da-
hingehenden Vortrage von GECON und Lin-
dauer Management (Hr. Klinkhammer)
durch Praxiserfahrungen aus Kommunen,
die bereits entsprechende Projekte durchge-
fuhrt haben oder gerade initiileren (ZAW
Straubing - Hr. Pirkl, Rhein-Hunsruick-Kreis —
Hr. Lorenz) sowie um erganzende Situati-
onsanalysen aus dem Blickwinkel des vks
(Hr. Wendler). Zusammenfassend konnte so
den angesprochenen Entscheidern ein um-
fassendes Bild von den erforderlichen Ent-
scheidungsschritten vermittelt werden.

.a_i Rickfragen bei [GGSC] bitte
: m an Rechtsanwaltin
Caroline v. Bechtolsheim.

->zurlick zum Inhaltsverzeichnis
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[ERGANZUNG EINER VERGABEAKTE
ALS STRAFBARE URKUNDENFAL-
SCHUNG?]

Der 1. Strafsenat des OLG Jena hat sich in ei-
nem Beschluss vom 23.06.2009 (1 WS
222/09) mit der Frage befasst, unter wel-
chen Voraussetzungen nachtragliche Ergan-
zungen einer Vergabeakte als strafbare Ur-
kundenfalschung anzusehen sind.

In dem zu beurteilenden Fall waren im Zuge
von Ermittlungen, die im Zusammenhang
mit der Vergabe der Errichtung einer Abfall-
behandlungsanlage geflihrt wurden, die
Vergabeakten beschlagnahmt worden. Da-
bei wurde festgestellt, dass durch die Ver-
gabestelle nachtraglich einige riickdatierte
Vermerke in die Vergabeakte eingefugt
worden waren. Die Erganzung erfolgte vor
der Entscheidung des zustandigen Organs
der Vergabestelle Uber die Zuschlagsertei-
lung und bevor ein Nachprifungsantrag ge-
stellt worden war.

Die zustandige Staatsanwaltschaft Erfurt
sah in dieser nachtraglichen Erganzung der
Vergabeakte eine strafbare Urkundenfal-
schung. Dabei stellte die Staatsanwaltschaft
nicht auf die unrichtige Datierung der Ver-
merke, sondern allein auf die Tatsache der
nachtraglichen Einfigung ab. Nach Auffas-
sung der Staatsanwaltschaft handelt es sich
bei einer Vergabeakte um eine sog. Gesamt-

Galdner, Groth, Siederer & Coll.
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urkunde, die zu jedem Zeitpunkt des Verga-
beverfahrens den Erklarungsinhalt ihrer
Vollstandigkeit habe und durch nachtraglich
einsortierte Erganzungen verfalscht werde.

Nachdem die Staatsanwaltschaft Anklage
erhoben hatte, lehnten sowohl das Landge-
richt Meinigen, als auch das OLG Jena die Er-
offnung des Verfahrens aus Rechtsgriinden
ab.

Eine ausfiihrliche Darstellung der Entschei-
dungsgrunde finden Sie in unserem aktuel-
len Vergabe - Newsletter.

Diese strafrechtliche Entscheidung des OLG
Jena darf nicht dazu verleiten, bei der Do-
kumentation eines Vergabeverfahrens und
der Erstellung des Vergabevermerks die
notwendige Sorgfalt fehlen zu lassen. Das
Transparenzgebot (§ 97 Abs.1 GWB) ver-
pflichtet zur nachvollziehbaren Dokumenta-
tion des Vergabeverfahrens.

Auch wenn eine nachtragliche Erganzung
der Vergabeakte vor Abschluss des Vergabe-
verfahrens strafrechtlich nicht relevant ist,
kann vergaberechtlich doch eine Verletzung
der Pflicht zur zeitnahen Dokumentation
vorliegen. Dokumentationsmangel konnen
dazu fuhren, dass ein Nachprifungsantrag
bereits aus diesem Grund Erfolg hat, weil die
Vergabekammer nicht nachvollziehen kann,
wer, wann und aus welchen Griinden wel-
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che Entscheidungen getroffen hat. Dies
kann bedeuten, dass das Vergabeverfahren
von dem Zeitpunkt an zu wiederholen ist, in
dem Entscheidungen nicht ordnungsgemaf3
dokumentiert wurden.

[GGSC] empfiehlt daher in der vergaberecht-
lichen Beratungspraxis die zeitnahe Doku-
mentation aller wesentlichen Entscheidun-
gen durch entsprechende Vermerke. Die Zu-
sammenstellung der einzelnen Vermerke
und der sonstigen, das Vergabeverfahren
dokumentierenden Schriftstiicke (z.B. Bie-
terkorrespondenz, Wertungsberichte, etc.)
kann dann im Einklang mit der Recht-
sprechung am Ende des Vergabeverfahrens
erfolgen. Dabei sollte sich die Vergabestelle
beim Aufbau der Vergabeakte vom Ziel der
Ubersichtlichkeit und Nachvollziehbarkeit

leiten lassen. Eine strikt chronologische
Ordnung wird dafir vielfach nicht hilfreich
sein.

Rickfragen bei [GGSC] bitte
an Rechtsanwalt
Wolfgang Siederer

oder Rechtsanwaltin
Caroline v. Bechtolsheim.

->zurlick zum Inhaltsverzeichnis
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[GGSC-SEMINARE]

12. Informationsseminar ,,Erfahrungsaus-
tausch Kommunale Abfallwirtschaft

17./18.Juni 2010 in Berlin

[GGSC AUF VERANSTALTUNGEN]

Rechtsanwalt Dr. Frank Wenzel

Anpassen von Entsorgungsvertragen
26.und 27.11.2009 in Berlin

VKS-Fachkonferenz Betriebswirtschaftliche
Strategien fir die Abfallwirtschaft und
Stadtreinigung

Rechtsanwaltin Caroline v. Bechtolsheim

Praxistipps zum Vergabeverfahren
26.und 27.11.2009 in Berlin

VKS-Fachkonferenz Betriebswirtschaftliche
Strategien fir die Abfallwirtschaft und
Stadtreinigung

Rechtsanwalt Dr. Holger Tharichen
Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz
Untergesetzliches Regelwerk

Branchenwissen im Uberblick
3. und 4. Dezember 2009 in Miinchen

VKS im VKU — Grundkurs Abfallrecht
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Rechtsanwalt Dr. Holger Thirichen [GGSC-VEROFFENTLICHUNGEN]
Der Kampf um die ,,Blaue Tonne“ In der aktuellen Ausgabe der Zeitschrift
Mitbenutzung durch Systembetreiber »Mull & Abfall“ (Heft 11/2009, Seite 591 bis
25.01.2010 in Essen 592) finden sich Beitrdge von [GGSC]
Rechtsanwaltinnen u. a. zu folgenden The-
VKS im VKU-Seminar Altpapier zwischen
y _ i men:
Uberlassungspflicht, gewerblichen Samm-
lungen und Dualen Systemen e  Folgen der BVerwG-Entscheidung fur
gewerbliche Abfallsammlungen au-
Rechtsanwalt Dr. Holger Tharichen Berhalb der PPK-Fraktion
gzrgzmzlglaolg HIDe_raus;li(’jor(:cerung ElektroG . BGH zur strafrechtlichen Verantwor-
o n Dusseldor tung bei fehlerhafter Gebuhrenkalku-
lation

VKS im VKU-Fachkonferenz Entsorgung von

Elektro-Altgeraten In der aktuellen Ausgabe der Zeitschrift Re-

cycling Magazin (Heft 22/2009, Seite 8) fin-

Rechtsanwalt Dr. Holger Tharichen det sich ein Beitrag von [GGSC] Rechtsan-
Bedeutung der 5. Novelle waltinnen zu folgendem Thema:
Probleme der PPK-Miterfassung e Vertretungsbefugnis: Nur zu zweit?

Geschaftsmodell ,,Gelbe Tonne Plus“?
05.02.2010 in Diisseldorf

VKS im VKU-Seminar Verpackungsverord-
nung

Rechtsanwalt Hartmut GalRner

Auswirkungen der Abfallrahmenrichtlinie
fiir MBA-Betreiber
24.-26.02.2010 in Hannover

Internationale 8. ASA-Abfalltage

Galiner, Groth, Siederer & Coll. Tel. 030.726 10 26.0 E-Mail: berlin@ggsc.de
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