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Die in der agw zusammengeschlossenen Wasserwirtschaftsverbande
in Nordrhein-Westfalen begriiBen die Vorlage des von der EU-
Kommission verabschiedeten Griinbuchs ,iber die Modernisierung der
europdischen Politik im Bereich des o6ffentlichen Auftragswesens -
Wege zu einem effizienteren europaischen Markt fur 6ffentliche Auftra-
ge“. Die agw bittet die Vertreter der EU-Kommission, des Europaischen
Parlaments sowie die Vertreter von Bund und Landern im Konsultati-
onsprozess unsere Anmerkungen und Vorschlage zu berlcksichtigen.

Zu 2.3: Offentlich-6ffentliche Zusammenarbeit
Prdamissen der Kommission:

EU-Kommission:

Die Kommission geht davon aus, dass die 6ffentlich-6ffentliche Zusam-
menarbeit in den letzten Jahrzehnten strittige Debatten ausgeldst hat,
ob und in welchem Umfang Vorschriften fiir die Vergabe 6ffentlicher
Auftrdge auf zwischen &ffentlichen Behérden vergebene Auftrdge An-
wendung finden sollten.

agw-Position:

In Deutschland hat eine solche Debatte nicht stattgefunden. Worlber
debattiert wurde war die Frage, in wieweit private Zwangsmitglieder in
6ffentlichen Koérperschaften das Wesen dieser Kdrperschaften veran-
dern und die Anwendung des Vergaberechts erfordern. Beispiel ist die
Ubertragung des Kanalnetzes der Stadt Hamm an den Lippeverband.
Die RechtmaBigkeit dieser Ubertragung ist zwischenzeitlich auch durch
die Kommission anerkannt.

EU-Kommission:

Der Grundsatz des fairen und offenen Wettbewerbs untersagt es, dass
zwischen 6ffentlichen Behérden vergebene Auftrdge automatisch vom
Anwendungsbereich der EU-Richtlinien tber die Vergabe &ffentlicher
Auftrdge ausgeschlossen werden.

agw-Position:

An diesem Punkt ist zu hinterfragen ob tUberhaupt ein Markt fiir solche
Leistungen existiert und ob es sich um Leistungen im Rahmen der Da-
seinsvorsorge handelt. Fir den letztgenannten Fall ist die Anwendung
des Vergaberechts nicht erforderlich.

EU-Kommission:

Abgesehen von diesen beiden Formen der Zusammenarbeit muss auf
einen weiteren Fall eingegangen werden, der nicht die ,Zusammenar-
beit" zwischen mehreren 6&ffentlichen Auftraggebern im engeren Sinne,
sondern vielmehr die Ubertragung der Zusténdigkeit fiir eine 6ffentliche
Aufgabe von einer Behdérde auf eine andere betrifft. Solch ein Zustan-
digkeitstransfer féllt nicht in den Anwendungsbereich der EU-Richtlinien
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fir das éffentliche Auftragswesen, wenn die Zusténdigkeit als solche
insgesamt (bertragen wird....

agw-Position: )

Dies betrifft zum Beispiel in Deutschland die Ubertragung von Pflicht-
aufgaben der Kommunen an andere 6ffentliche Kérperschaften. Diese
Praxis hat sich bewéahrt und sollte auch weiterhin nicht unter den An-
wendungsbereich der EU-Vergaberichtlinien fallen.

EU-Kommission:

Aus dem Fallrecht des EuGH52 scheint klar hervorzugehen, dass jegli-
che offentlichéffentliche Zusammenarbeit, die von der Anwendung der
EU-Vorschriften auf dem Gebiet des 6ffentlichen Auftragswesens aus-
genommen ist, rein éffentlich bleiben muss. Die Beteiligung mit privatem
Kapital an einer der kooperierenden Einrichtungen sorgt folglich dafir,
dass die Zusammenarbeit nicht von den Verfahrensvorschriften fiir 6f-
fentliche Auftrdge ausgenommen ist.

agw-Position:

Wir weisen darauf hin, dass zwischen privaten Kapitalbeteiligungen und
privaten Zwangsmitgliedschaften in éffentlichen Kérperschaften, in de-
nen diese keine Anteile an den Assets besitzen, zu unterscheiden ist.
Siehe unsere erste Anmerkung zu den Pramissen der Kommission.

Zu den Fragen im Einzelnen:

Frage 30: Halten Sie es im Lichte der vorstehenden Ausfihrungen fiir
nutzlich, auf EU-Ebene legislative Regeln fur den Anwendungsbereich
und die Kriterien fir eine éffentlichéffentliche Zusammenarbeit einzufiih-
ren?

agw-Position:

Die agw schlagt vor, die Gestaltungsmadglichkeiten 6ffentlicher Kérper-
schaften, z.B. der Kommunen, zu erhalten. Damit kénnen diese ihrer
Gewaéhrleistungsverpflichtung von Leitungen der Daseinsvorsorge ent-
sprechend der Situation vor Ort optimal nachkommen. Die Griindung
von, der Beitritt zu und die Kooperation zwischen 6ffentlichen Korper-
schaften ist ein administrativer Akt innerhalb der Mitgliedsstaaten, der
nicht den européischen Vergabebestimmungen unterliegen sollte.

Frage 31: Sind Sie der Meinung, dass ein Konzept mit bestimmten ge-
meinsamen Kriterien fur bislang ausgenommene Formen der 6ffentlich-
Offentlichen Zusammenarbeit entwickelt werden sollte? Was wéren lhrer
Auffassung nach die wesentlichen Bestandteile eines solchen Kon-
zepts?

agw-Position:

Nach Auffassung der agw ist sinnvoll, ein Konzept mit bestimmten ge-
meinsamen Kriterien in eine Novelle des geltenden Vergaberechts auf-
zunehmen. Das kdnnte beispielsweise im Rahmen einer Definition des
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offentlichen Auftrags geschehen. Eine bloBe Erwéhnung in den Erwa-
gungsgriinden ist aus unserer Sicht nicht ausreichend.

Ein solches Konzept sollte die Griinde des EuGH-Urteils in der Ent-
scheidung Abfallentsorgung Hamburg (RS C— 480/06) berilcksichtigen.
Eine ausschreibungsfreie 6ffentlich-6ffentliche Zusammenarbeit wirde
danach voraussetzen, dass an keiner der beteiligten Kérperschaften
eine gesellschaftsrechtliche Beteiligung von juristischen Personen des
Privatrechts gegeben ist. Es muss aber méglich sein, dass 6ffentlich-
rechtliche Kdérperschaften privatrechtliche Mitglieder haben, wenn die
Mitgliedschaft durch Gesetz begriindet ist, diese also Zwangsmitglieder
sind. Die Europédische Kommission hat eine solche Zwangsmitglied-
schaft im Verfahren Abwasserentsorgung Hamburg fur unschadlich
gehalten (Fall 2007/4504).

Es muss sich weiter um eine Aufgabe handeln, die den Vertragspartei-
en als Aufgabe im Allgemeinen oder allgemeinen wirtschaftlichen Inte-
resse durch Gesetz zugewiesen wurde. Die Vereinbarung muss das
Ziel haben, diese Aufgaben gemeinsam zu erflllen und sich dabei auch
gegenseitig Beistand zu leisten.

Gewinnerzielungsabsichten sollten dabei nicht im Vordergrund stehen.
Es sollte aber zuléssig sein, Zahlungspflichten in der Weise zu verein-
baren, dass die mit dem Erflllen der Aufgabe verbundenen Kosten er-
stattet werden.

Frage 32: Oder wiirden Sie flir verschiedene Formen der Zusammen-
arbeit spezifische Bestimmungen im Sinne des EuGH-Fallrechts bevor-
zugen (z. B. ,In-house*- und horizontale Zusammenarbeit)? Wenn ja,
bitte erldutern Sie die Grinde dafir und um welche Bestimmungen es
sich handeln sollte?

agw-Position:
Siehe unsere Anmerkungen zur Frage 31.

Frage 33: Sollten die EU-Regeln auch einen Zustéandigkeitstransfer
abdecken? Bitte erldutern Sie die Griinde.

agw-Position: )

Bei dieser Frage geht es um die Ubertragung von Pflichtaufgaben (Zu-
standigkeiten) an andere 6ffentliche Kérperschaften. Die agw lehnt EU-
Regeln flr einen Zustandigkeitstransfer ab. Bei einem solchen Transfer
handelt es sich um innerstaatliche Verwaltungsakte, fur die es keiner
zusatzlichen EU-Regelung bedarf.
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