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A. Sachverhalt

Der Landkreis Goppingen ist Eigentimer mehrerer Grundstiicke, auf denen sich das
Miillheizkraftwerk (fortan: MHKW) Goppingen und die zum Betrieb des MHKW erfor-
derlichen Einrichtungen und Anlagen befinden.

Bis zum 31.12.1995 hat der Landkreis das MHKW als kommunale Einrichtung betrie-
ben.

Mit Wirkung zum 01.01.1996 hat der Landkreis das MHKW privatisiert. Rechtsgrund-
lage der Privatisierung sind der seinerzeit mit der VEBA Kraftwerke Ruhr AG (fortan:
VEBA) abgeschlossene Entsorgungsvertrag vom 13.11.1995 — zuletzt angepasst durch
den 5. Vertrag zur Anderung des Entsorgungsvertrages und des Personalgestellungs-
vertrages vom 04.04.2019 — und die mit der VEBA abgeschlossenen Erbbaurechts- so-
wie Personalgestellungsvertrige, beide jeweils vom 13.11.1995 und zuletzt angepasst
durch den Erginzungsvertrag zum Erbbaurechtsvertrag vom 17.06.2014 bzw. den
5. Vertrag zur Anderung des Entsorgungsvertrages und des Personalgestellungsvertra-
ges vom 04.04.2019. Rechtsnachfolger der VEBA und aktueller Anlagenbetreiber ist die -
Energy from Waste Géppingen GmbH (fortan: EEW).

Nach den Regelungen des Entsorgungsvertrages (EntV) hat der Landkreis Goppingen
die VEBA ab dem 01.01.1996 mit der Ausfiihrung der dem Landkreis obliegenden Auf-
gaben der Abfallentsorgung beauftragt (§ 1 Abs. 2 Satz 1 EntV). Der Landkreis verpflich-
tet sich, die im Kreisgebiet anfallenden Restabfalle, die seiner Entsorgungspflicht un-
terfallen, der VEBA bzw. nunmehr der EEW zur Entsorgung zu lberlassen (§1 Abs. 2
Satz 2 EntV). Fiir die Entsorgung der vom Landkreis iiberlassenen Abfélle zahlt der
Landkreis an die EEW ein Entgelt (§ 17 EntV).

Der Landkreis hat sich verpflichtet, pro Kalenderjahr eine vertraglich definierte Menge
an Restabfillen der EEW zur Entsorgung zu iiberlassen (sogenannte ,Garantiemenge®,
§ 16 Abs. 1 Satz 1 EntV). Fiir den Fall, dass der Landkreis die jahrliche Garantiemenge
unterschreitet, ist er verpflichtet, die EEW — riickwirkend fiir das abgelaufene Kalen-
derjahr — so zu stellen, als habe er die vereinbarte Garantiemenge geliefert (soge-
nannte ,Bring-or-Pay-Verpflichtung, § 16 Abs. 1 Satz 2 EntV).
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Durch den 5. Vertrag zur Anderung des Entsorgungsvertrages und des Personalgestel-
lungsvertrages vom 04.04.2019 wurde die Garantiemengen-Verpflichtung des Land-
kreises neugefasst (vgl. § 17 Abs. 4 bis 7 EntV).

Neben den Restabfallen aus dem Landkreis Goppingen entsorgt die EEW im MHKW
auch Restabfille aus anderen Stadt- und Landkreisen in deren Funktion als &ffentlich-
rechtliche Entsorgungstriger (fortan: 8rE) sowie von Erzeugern und Besitzern gewerb-
licher Siedlungsabfélle. Im Jahr 2018 trugen folgende 6rE anteilig zum Anlagendurch-
satz bei: Schwarzwald-Baar-Kreis (ca. 16 %), Stadt Heilbronn (ca. 13 %), Diverse (ca.
11 %). Der Anteil der Gewerbeabfille lag bei ca. 38 %.

Seit Vertragsbeginn am 01.01.1996 haben sich die genehmigungsrechtlichen Hochst-
durchsatzmengen im MHKW sowie die mit dem Landkreis G6ppingen vereinbarte Ga-
rantiemenge mehrmals gedandert:

Zeitraum , Hoéchstdurchsatz- | Garantiemenge Anteil Garantiemenge

menge [Mg/a] Landkreis Gppingen | an  Hochstdurchsatz-
| [Mg/a] menge [gerundet]

01.01.1996—31.12.1998 | 120.000 80.000 67 % |

01.01.1999-31.12.2004 | 120.000 70.000 58 %

01.01.2005-31.12.2005 140.000 60.000 '43 %

01.01.2006 —02.04.2019 | 157.680 50.000 32%

03.04.2019-31.12.2020 | 179.580 50.000 - 28 %

01.01.2021-31.12.2025 | 179.580 40.000 ' 22 %

ab 01.01.2026 179.580 - -

Die vom Landkreis Géppingen tatséchlich angelieferten Abfallmengen (fortan: Ver-

brennungsmengen) sind seit Vertragsbeginn riicklaufig. Im Jahr 1997 betrug der Anteil

der Verbrennungsmenge an der Hochstdurchsatzmenge noch ca. 69 % (83.381 Mg/

120.000 Mg), wohingegen er im Jahr 2007 auf ca. 36 % (57.487 Mg/ 157.680 Mg) und
im Jahr 2018 auf ca. 33 % (52.387 Mg/ 157.680 Mg) absank. |

Als Laufzeit des Entsorgungsvertrages haben der Landkreis Géppingen und die EEW mit
dem 5. Vertrag zur Anderung des Entsorgungsvertrages und des Personalgestellungs-
vertrages vom 04.04.2019 den 30.06.2028 bzw. den 31.12.2030 vereinbart, sofern eine
der Vertragsparteien fristgerecht, d.h. jeweils vier Jahre zum 30.06.2028 oder zum
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31.12.2030, die Kiindigung des Entsorgungsvertrages erklart hat. Wird der Entsor-
gungsvertrag nicht gekiindigt, endet er zum 31.12.2035 (§ 21 Abs. 1 EntV).

Nach den Regelungen des Erbbaurechtsvertrages (ErbV) hat der Landkreis Goppingen
der EEW ein Gesamterbbaurecht an den in seinem Eigentum befindlichen Grundsti-
cken, auf denen sich das MHKW befindet, bestellt (Ziff. Il. ErbV).

Fiir den Fall der Beendigung des Entsorgungsvertrages regelt § 16 Abs. 1 e ErbV, dass
der Landkreis Goppingen als Grundstiickseigentiimer berechtigt ist, die sofortige Uber-
tragung des Erbbaurechts auf sich oder einen von ihm zu bezeichnenden Dritten vor
Ablauf der Dauer des Erbbaurechts auf Kosten der EEW als Erbbauberechtigten zu ver-
langen. Im Fall der Beendigung des Entsorgungsvertrages ist der Landkreis Géppingen
auf Verlangen des Erbbauberechtigten verpflichtet, das Heimfallrecht gem. § 16
Abs. 1 e ErbV auszuliben (vgl. § 16 Abs. 1 Satz 2 ErbV).

Nach § 16 Abs. 2 Satz 1 ErbV hat der Landkreis Goppingen als Grundstiickseigentimer
— im Zeitpunkt des Heimfalls — dem Erbbauberechtigten (hier: EEW) eine Entschadi-
gung in Hohe des sich bei linearer Abschreibung ergebenden Buchwertes der Investiti-
onen fiir Bauwerke, Anlagen und Einrichtungen zum Zeitpunkt des Heimfalls zu ge-
wihren, soweit die Parteien nicht anderweitig eine Regelung liber Schadensersatz oder
Aufwendungsersatz getroffen haben. '

Nach Beschlussfassung des Kreistages muss rechtzeitig vor dem 30.06.2024 ein Vor-
schlag zur Vertragskiindigung zum 30.06.2028 (einschlieRlich Entscheidung iiber die
Rekommunalisierung) zum Beschluss vorgelegt werden. Dieser ergebnisoffene Prif-
auftrag ist durch die Betriebsleitung des AWB vorzubereiten.

Auftrag von [GGSC] ist es darzustellen, welche Folgen sich aus einer Kiindigung des
Entsorgungsvertrages fiir den Landkreis Géppingen ergeben und die Rahmenbedin-
gungen einer Rekommunalisierung zu priifen.

B. Rechtliche Bewertung

Nachfolgend stellen wir zunéchst dar, welche Auswirkungen die Kiindigung des Ent-
sorgungsvertrages auf die Erfiillung der 6ffentlichen Aufgabe Abfallentsorgung durch
den Landkreis sowie auf die Nutzungsrechte an den Grundstiicken, auf denensich das |
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MHKW befindet, hatte (hierzu I.). Im Anschluss daran geben wir Hinweise zu den Vo-
raussetzungen und Rahmenbedingungen, unter denen der Landkreis das MHKW wie-
der in die kommunale Tragerschaft tiberfiihren kénnte (hierzu IL.).

I.  Kiindigung des Entsorgungsvertrages

Der Landkreis Goppingen hat das Recht, den Entsorgungsvertrag ordentlich zu
kiindigen. Fur die Beendigung des Vertragsverhdltnisses zum 30.06.2028 ist es
gem. §§ 21 Abs.1 Satz 1, 25 Abs.1 EntV erforderlich, dass der EEW bis zum
30.06.2024 die Kiindigungserklarung zugeht. Die Kiindigung hat in Schriftform
zu erfolgen.

Die Kiindigung des Entsorgungsvertrages hatte folgende Auswirkungen:

1. Wahrnehmung der o6ffentlichen Aufgabe

Infolge der Kiindigung entfallt die Beauftragung der EEW mit der Entsor-
gung der im Landkreis Goppingen anfallenden Restabfélle nach § 22 KrwG.
Zum 01.07.2028 miisste der Landkreis demnach alle erforderlichen MaR-
nahmen getroffen haben, die fiir eine ordnungsgemaRe Erflllung der ihm
nach § 20 Abs. 1 KrWG obliegenden Entsorgungspflichten notwendig sind.

2. Eintritt in bestehende Vertrige

Die Kiindigung des Entsorgungsvertrages hat dariiber hinaus zur Folge,
dass die EEW — auf Anfbrderung des Landkreises Goppingen — verpflichtet
ist, diesem alle fiir den Betrieb des MHKW einschlieRlich der Entsorgung der
Reststoffe erforderlichen laufenden Vertrdge zu tbertragen (§ 22 Abs. 1
Satz 2 EntV). '

Macht der Landkreis Géppingen von seinem Recht auf Eintritt in die in § 22
Abs. 1 Satz 2 EntV erwahnten Vertrige keinen Gebrauch, bleibt die EEW In-
haberin der sich aus den Vertragen ergebenden Rechte und Pflichten. Dies
hatte zur Folge, dass die EEW zwar nicht mehr zur Behandlung der vertrag-
lich vereinbarten Restabfallmengen verpflichtet und mit dem Heimfall des
Gesamterbbaurechts (vgl. sogleich B.I.3.) auch nicht mehrAnlagenbetreibe-
rin ist. Gleichwohl wére sie noch an Vertréage betreffend die Entsorgung von
Reststoffen und den Anlagenbetrieb (Wartungsvertrage etc.) gebunden. Es
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ist davon auszugehen, dass die EEW diese Vertriage umgehend abwickeln
wiirde. Der Landkreis Goppingen misste neue Vertrage tber die Entsor-
gung von Reststoffen und den Anlagenbetrieb abschlieRen.

3. ,Heimfall“ des Gesamterbbaurechts

Die Kiindigung des Entsorgungsvertrages fliihrt gem. § 22 Abs. 1 Satz 1 EntV
dazu, dass die EEW verpflichtet ist, samtliche fiir den Betrieb des MHKW
und der entsprechendeh Anlagen und Einrichtungen erforderlichen Unter-
lagen und Dokumentationen unverziiglich dem Landkreis Géppingen aus-
zuhandigen.

Der Bestand des aufgrund des Erbbaurechtsvertrages libertragenen Ge-
samterbbaurechts (Ziff. Il ErbV) wird durch die Kiindigung des Entsorgungs-
vertrages nicht beriihrt. Die Kiindigung des Entsorgungsvertrages stellt je-
doch einen besonderen Grund i.S.d. § 16 Abs. 1 Satz 1 e ErbV dar, der den
Landkreis als Grundstiickseigentiimer berechtigt, die sofortige Ubertra-
gung des Erbbaurechts auf sich oder einen von ihm zu bezeichnenden Drit-
ten vor Ablauf der Dauer des Erbbaurechts auf Kosten des Erbbauberech-
tigten zu verlangen (sog. ,,Heimfall“). Gem. § 16 Abs. 1 Satz 2 ErbV hat aber
auch die EEW einen Anspruch gegeniiber dem Landkreis Goppingen, dass
dieser sein Heimfallrecht ausiibt.

Die Kosten des Heimfalls, d. h. der Rickibertragung des Gesamterbbau-
rechts, wiren gem. § 16 Abs. 1 Satz 1 ErbV von der EEW zu tragen. Der Land-
kreis Goppingen ist nach § 16 Abs.2 Satz 1 ErbV jedoch verpflichtet, der
EEW eine Entschadigung in Hohe des sich bei linearer Abschreibung erge-
benden Buchwertes der Investitionen fiir Bauwerke, Anlagen und Einrich-
tungen zum Zeitpunkt des Heimfalls zu gewahren. Etwas anderes gilt nur,
sofern der Landkreis und die EEW anderweitige Regelungen tiber Schadens-
ersatz oder Aufwendungsersatz im Fall der Ausiibung des Heimfallrechts
vereinbaret haben. Fiir das Vorliegen abweichender Regelungen liegen uns
keine Anhaltspunkte vor.

Der Landkreis Géppingen wire gem. § 16 Abs. 2 Satz 1 ErbV also verpflich-
tet, der EEW den Zeitwert der gesamten Anlagen zu erstatten.
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Wir weisen darauf hin, dass der Landkreis Goppingen den Anspruch auf
Heimfall gem. § 16 Abs. 3 ErbV nur innerhalb von 6 Monaten von dem Zeit-
punkt der Beendigung des Entsorgungsvertrages geltend machen kann.
Uberschreitet der Landkreis Goppingen diese Frist, wére die EEW berech-
tigt, die Einrede der Verjahrung zu erheben.

Gem. § 16 Abs. 4 ErbV ware der Landkreis Goppingen mit Geltendmachung
des Heimfallanspruchs berechtigt, die Erbbaugrundstiicke zum Weiterbe-
trieb des MHKW — ungeachtet sich aus dem Heimfallanspruch eventuell er-
gebender Rechtstreitigkeiten —in Besitz zu nehmen.

Il. Rekommunalisierung

Im Folgenden stellen wir die Voraussetzungen und Rahmenbedingungen dar, un-
ter denen der Landkreis Goppingen — nach Kiindigung des Entsorgungsvertrages
und Riickiibertragung des Gesamterbbaurechts —das MHKW wieder in die kom-
munale Tragerschaft Gberfiihren kann.

Zunachst widmen wir uns der Frage, ob bzw. in welchem Umfang der Landkreis
die Kosten der Rekommunalisierung lber den Gebiihrenhaushalt finanzieren
kann oder ob diese vom allgemeinen Haushalt zu tragen sind (hierzu 1.). An-
schlieBend klaren wir, ob der Landkreis das MHKW (ber ein Unternehmen in Pri-
vatrechtsform betreiben diirfte, an dem der Landkreis mehrheitlich beteiligt ist
(hierzu 2.).

1. Finanzierung iiber den Gebiihrenhaushalt

Die dem Landkreis Goppingen durch die Rekommunalisierung des MHKW
entstehenden Kosten kénnen méglicherweise iiber den Gebiihrenhaushalt
finanziert werden. Wir stellen zunachst dar, inwiefern die Kosten fiir den
Erwerb und Betrieb einer Abfallbehandlungsanlage nach MaRgabe des
Kommunalabgabengesetzes des Landes Baden-Wiirttemberg (fortan: KAG
BW) in der Gebiihrenkalkulation grundsitzlich ansatzfahig sind (hierzu a.).
Sodann zeigen wir auf, in welchem MaRe der Grundsatz der Erforderlichkeit
die Ansatzfahigkeit von Erwerbs- und Betriebskosten betreffend Abfallent-
sorgungsanlagen einschrankt, die — wie das MHKW G&ppingen — nur zum
Teil fir die Wahrnehmung der 6ffentlichen Aufgabe genutzt werden
(hierzu b.) und fassen unser Ergebnis zusammen (hierzu c.).
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a) Ansatzfihige Kosten

Rechtsgrundlage fiir die Erhebung von Gebiihren fiir die Benutzung
der 6ffentlichen Abfallentsorgung sind die §§ 14, 18 KAG BW.

§ 14 Abs. 1 Satz 1 KAG BW lautet:

,Die Gebiihren diirfen héchstens so bemessen werden,
dass die nach betriebswirtschaftlichen Grundsdtzen ins-
gesamt ansatzféhigen Kosten (Gesamtkosten) der Ein-
richtung gedeckt werden |[...].“

§ 18 Abs. 1 KAG BW ergénzt § 14 Abs. 1 Satz 1 KAG BW mit Blick auf
die Erhebung von Benutzungsgebiihren im Bereich der 6ffentlichen
Abfallentsorgung wie folgt: -

,Flir die Erhebung von Gebiihren fiir die Benutzung der
offentlichen Abfallentsorgung gilt ergdnzend, dass

[-]

2 alle Abfallverwertungs- und Abfallbeseitigungs-
anlagen einschlieBlich der stillgelegten Anlagen
[...] eine Einrichtung des Trigers bilden, bei der Ge-
biihren nach einheitlichen Sitzen erhoben wer-
den, sofern durch Satzung nichts anderes be-
stimmt ist,

[]

8. bei der Gebiihrenbemessung ferner die in ord-
nungsgeméaBer Wahrnehmung der Aufgabe nach
§ 15 Abs. 1 [KrWG] entstandenen Kosten fiir Pla-
nung und Entwicklung nicht verwirklichter Vorha-
ben berlicksichtigt werden kénnen; diese Kosten
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sind lber einen angemessenen Zeitraum zu ver-
teilen.”

§§ 14 Abs. 1 Satz 1,18 Abs. 1 Nr. 2 KAG BW regeln die Ansatzfihigkeit
einrichtungsbedingter Kosten in der Kalkulation der Abfallgebiihren.
Der Rechtsprechung zufolge kann der Einrichtungstréager diejenigen
Kosten (iber den Gebiihrenhaushalt finanzieren, die unmittelbar auf-
grund des Erbringens von Leistungen im Rahmen der 6ffentlichen Ein-
richtung entstehen und fiir die Wahrnehmung der éffentlichen Auf-
gabe erforderlich sind.

Zu den Kosten, die fiir das Betreiben der &éffentlichen Einrichtung er-
forderlich sind, zéhlen grundsitzlich die Kosten fiir die Planung, die
Errichtung und den Betrieb von Abfallentsorgungsanlagen in kom-
munaler Tragerschaft.

-Vgl. Gbssl/Reif, PdK Baden-Wiirttemberg zum KAG,
Band E4a, Stand: November 2015, §14 KAG BW,
Ziff. 4.1.2.1und 4.1.4. -

b)  Grenzen der gebiihrenrechtlichen Erforderlichkeit

Inder Rechtsprechung des VGH Mannheim ist anerkannt, dass Kosten
des Betriebs von Abfallentsorgungsanlagen nicht mehr gebiihrenfi-
hig sind, wenn sie , iiber den zur Erfillung der Aufgaben unbedingt
notwendigen Umiang“hinausgehen. Dies ist der Fall, wenn die Kos-
ten nicht fiir die Erbringung von Leistungen im Rahmen der &ffentli-
chen Einrichtung erforderlich sind, d.h. der von §§ 14, 18 KAG BW vo-
rausgesetzte (enge) Sachzusammenhang zwischen Kosten und Leis-
tungserbringung nicht mehr gegeben ist.

- Vgl. VGH Mannheim, Urteil vom 22.10.1998,2 S 399/97,
BeckRS 1998, 23197; VGH Mannheim, Urteil vom
27.01.2000, 2 S 1621/97, NVwZ-RR 2000, 710 (711); ovG
Miinster, Urteil vom 27.04.2015, 9 A 2813/12, BeckRS
2015, 46365. -
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Mit Blick auf den Betrieb des MHKW Goppingen ist fraglich, ob der
Landkreis bei einer Rekommunalisierung des MHKW samtliche Kos-
ten, die mit dem Erwerb und dem Betrieb der Anlage einhergehen, in
die Kalkulation der Abfallgebiihren einstellen diirfte. Seit Inkrafttre-
ten des Entsorgungsvertrages im Jahr 1995 sinkt der Anteil der mit
dem Landkreis Goppingen vereinbarten Garantiemenge sowie der
Anteil der vom Landkreis Goppingen angedienten Verbrennungs-
menge an der jahrlichen Hochstdurchsatzmenge der Anlage kontinu-
ierlich.

Wihrend die genehmigungsrechtlich zuldssige Hochstdurchsatz-
menge von 120.000 Mg/a auf derzeit 179.580 Mg/a gestiegen ist,
sind die vom Landkreis Goppingen mit der VEBA bzw. der EEW verein-
barten Garantiemengen seit Vertragsbeginn hingegen um nahezu die
H&lfte —von 80.000 Mg/a (1996) auf 50.000 Mg/a (2019) — gesunken.
Ab dem Jahr 2021 fillt die Garantiemengen noch um weitere
10.000 Mg/a auf 40.000 Mg/a.

Annihernd proportional zu den Garantiemengen haben sich die vom
Landkreis Géppingen angedienten Verbrennungsmengen entwickelt.
Im Vergleich zur Situation bei Vertragsbeginn haben sich die jahrli-
chen Verbrennungsmengen um ca. 31.000 Mg reduziert.

Angesichts der Erhdhung der genehmigungsrechtlich zuldssigen
Hochstdurchsatzmenge zum 03.04.2019, sinkt der Anteil der Géppin-
ger Garantiemenge im Jahr 2019 auf ca. 28 % der Anlagenauslastung
ab. Ab dem Jahr 2021 betrégt der Anteil der Goppinger Garantie-
menge nur noch ca. 22 %, bevor sie ab dem Jahr 2026 (demnach vor
dem 30.06.2028) komplett entfallt.

Der weiteren Betrachtung legen wir die Annahme zugrunde, dass sich
die —zur Entwicklung der Garantiemenge anndhernd proportionale —
riickldufige Entwicklung der Géppinger Verbrennungsmenge auch in
der Zukunft fortsetzt. Hiernach ist zu erwarten, dass der Anteil der aus
dem Landkreis Géppingen stammenden Restabfélle auch zum Zeit-
punkt der eventuellen Rekommunalisierung (01.07.2028) nicht bzw.
nicht wesentlich hoher liegt als 25 %, zumal durch das vom Kreistag
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am 12.03.2019 beschlossene Sammel- und Gebiihrenkonzept ab dem
Jahr 2022 von einer Reduzierung der kommunalen Restabfallmenge
um ein Drittel ausgegangen wird. Um das MHKW wirtschaftlich zu
“betreiben, ware es erforderlich, dass der Landkreis Goppingen — wie
derzeit die EEW — auch Abfille in der Anlage behandelt, die nicht von
Nutzern der 6ffentlichen Einrichtung angedient werden (z.B. Restab-
félle anderer 6rE, Gewerbeabfille). '

Nach der Rechtsprechung des VGH Mannheim wire es dem Landkreis
Goppingen verwehrt, die Betriebskosten der rekommunalisierten An-
lage in Génze in der Gebiihrenkalkulation anzusetzen, da der iiber-
wiegende Anteil der Betriebskosten durch die Behandlung von Abfil-
len verursacht wiirde, die nicht aus der 6ffentlichen Einrichtung
stammen.

Der Landkreis kdnnte die Betriebskosten nur anteilig in der Gebiihren-
kalkulation ansetzen und zwar in der Hohe, die das prozentuale Ver-
haltnis von tberlassungspflichtigen Abfillen aus dem Landkreis Gop-
pingen zu den insgesamt im MHKW behandelten Abfillen widerspie-
gelt. Samtliche dariiberhinausgehenden Betriebskosten wiren iiber
den allgemeinen Haushalt des Landkreises zu finanzieren, da sie nicht
unmittelbare Folge der Erbringung von Leistungen der ffentlichen
Abfallentsorgung im Landkreis Géppingen darstellen.

Auch istdavon auszugehen, dass der Landkreis nicht die vollstandigen

Kosten fiir den Erwerb der Anlage in die Gebiihrenkalkulation einbe-

ziehen kann. Die Kosten fiir den Erwerb der Anlage stellen die Kosten

dar, die dem Landkreis Goppingen aufgrund des ,Heimfalls* (vgl.

oben I. 3.) entstehen, da mit dem Heimfall der Zeitwert der Anlage ge-
- geniiber dem bisherigen Betreiber, der EEW, abgegolten wird.

Die Rechtsprechung sieht die Schwelle der Erforderlichkeit von Pla-
nungs- und Baukosten als iiberschritten an, wenn der Einrichtungs-
trager im Zeitpunkt der Planung der Anlage bereits erkennen konnte,
dass eine Auslastung der Anlage durch landkreiseigene Abfille in ab-
sehbarer Zeit nach Inbetriebnahme nicht zu erwarten sei.
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- vgl. Gdss///\’é/'f PdK Baden-Wirttemberg zum KAG,
Band E 4a, Stand: November 2015, §14 KAG BW,
Ziff. 4.1.2.1und 4.1.4. - '

Die bewusste Inkaufnahme von , Leerkosten®, d.h. die Kosten fiir nicht
ausgelastete Anlagenkapazitdten sind der Rechtsprechung zufolge
nicht gebiihrenféhig, wenn die Prognose des Einrichtungstragers zum
Planungszeitpunkt hinsichtlich der erwarteten Auslastung der Anlage
objektiv auBerhalb aller Erfahrungswerte lag bzw. die Anlage ,auf
Vorrat” gebaut wurde.

- Vgl. OVG Schleswig, Urteil vom 30.01.1995, 2 L 128/94,
BeckRS 1995, 07789, Rn. 34; OVG Midinster, Urteil vom
27.04.2015, 9 A2813/12, BeckRS 2015, 46365; dhnlich
VG Géttingen, Urteil vom 23.02.2011, 3 A 170/09, BeckRS
2011, 48319. -

Zul3ssig ist es allein, bei der Planung der Abfallentsorgungsanlage Ka-
pazititsreserven einzuplanen, um kiinftige Verdnderungen der Ab-
fallmengen kompensieren zu kénnen. Das OVG Koblenz sieht es, an-
gesichts der , erheblichen Unsicherheiten bei der Abschédtzung der zu-
kiinftig anfallenden [..] Restabfélle” beispielsweise als zulassig an,
L[Abfallbehandlungsanlagen] im Zweifel eher etwas zu gro8 als zu
klein zu dimensionieren, um nicht gezwungen zu sein, in einiger Zeit
eine weitere Abfallbehandlungsanlage planen und errichten zu mds-

“”

sen .

-Vgl. OVG Koblenz Urteil vom 20.09.2001, 12 A
10063/01, NVWZ-RR 2002, 690 (692). -

Die Verwaltungsrechtsprechung hat in der Vergangenheit Uberkapa-
zitdten in Héhe von 20 % bis 30 % nicht beanstandet, sofern der Ein-
richtungstriger im Zeitpunkt der Planungsentscheidung das ihm zu-
stehende Ermessen fehlerfrei ausgeiibt hat.
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- Vgl. OVG Liineburg, Urteil vom 08.08.1990, 9 L 182/89,
NVWZ-RR 1991, 383 (385); OVG Miinster, Urteil vom
27.04.2015,9 A 2813/12, BeckRS 2015, 46365. -

Legt man der kiinftigen Entwiéklung der Abfallmengen im Landkreis
Goppingen die Entwicklung seit Inkrafttreten des Entsorgungsvertra-
ges zugrunde, so ist davon auszugehen, dass der Landkreis die Anlage
—selbst bei Ausschépfung einer 30%igen »Reservekapazitat“—nur zur
Halfte mit Abfdllen aus dem Landkreis auslasten kann. Dariiber hin-
aus miisste die Anlage mit Abfillen anderer 6rE oder von Gewerbebe-
trieben ausgelastet werden, um einen wirtschaftlichen Betrieb zu ge-
wahrleisten. Da die fiir die Behandlung dieser Abfille erforderlichen
Kosten nicht der &ffentlichen Einrichtung zuzurechnen sind, wéren
auch die Kosten fiir den Erwerb der Anlage zu weiten Tellen nicht in
der Gebiihrenkalkulation ansatzfahig.

¢)  Zwischenergebnis

Legt man die Entwicklung der Abfallmengen aus dem Landkreis Gop-
pingen seit Inkrafttreten des Entsorgungsvertrages sowie die steigen-
den Durchsatzkapazititen des MHKW GoOppingen auch fiir die kom-
menden Jahre zugrunde, so ist zu erwarten, dass der Landkreis Gop-
pingen das MHKW im Fall der Rekommunalisierung nur zu einem ge-
ringen Anteil mit ,hoheitlichen“ Abfillen des Landkreises auslasten
kann.

Um die Anlage wirtschaftlich zu betreiben, wire es nach wie vor er-
forderlich, groBe Mengen an Abfillen zu behandeln, die nicht aus der
offentlichen Einrichtung stammen.

Die Kosten fiir die Behandlung solcher Abfille sowie die anteiligen
Kosten fuir den Erwerb der Anlage sind nach §§ 14, 18 KAG BW jedoch
nicht in der Abfallgebiihrenkalkulation ansatzfahig, sondern wiren
Uber den allgemeinen Haushalt des Landkreises zu finanzieren.
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2. Kommunalwirtschaftliche Betatigung

Zu kléren ist, ob im Fall der Rekommunalisierung der Landkreis das MHKW
selbst betreibt oder den Betrieb auf eine kommunale Eigengesellschaft
ubertragt.

GemaR § 48 Landkreisordnung des Landes Baden-Wiirttemberg (fortan:
LKrO BW) in Verbindung mit § 102 Abs. 1 Gemeindeordnung des Landes Ba-
den-Wiirttemberg (fortan: GemO BW) darf der Landkreis ein kommunal-
wirtschaftliches Unternehmen nur errichten, wenn der 6ffentliche Zweck
das Unternehmen rechtfertigt (Nr. 1), das Unternehmen nach Art und Um-
fang in einem angemessenen Verhéltnis zur Leistungsfahigkeit des Land-
kreises und zum voraussichtlichen Bedarf steht (Nr. 2) und bei einem Tatig-
werden auRerhalb der kommunalen Daseinsvorsorge der Zweck nicht
ebenso gut und wirtschaftlich durch einen privaten Anbieter erfiillt wird o-
der erfullt werden kann (Nr. 3).

Mit Blick auf die hohe Fremdauslastung des MHKW, die infolge einer even-
tuellen Rekommunalisierung zu erwarten ware, stellt sich bereits die Frage,
ob der &ffentliche Zweck das Unternehmen rechtfertigt. Dem Landkreis
steht bei der Beurteilung dieser Frage zwar ein weiter Ermessensspielraum
zu. Der Landkreis muss jedoch darlegen kdnnen, dass ein kommunalwirt-
schaftliches Unternehmen durch die Erfordernisse des Gemeinwohls aus-
driicklich gerechtfertigt ist, beispielsweise um die Erfiilllung dffentlicher
Aufgaben zu gewahrleisten.

- Vgl. Ade, in: Dirnberger u.a. (Hrsg.), PdK Baden-Wirttemberg
zur GemO, Band BW B-2, 6. Fassung 2019, § 102 GemO BW,
S.331.-

Mit Blick auf eine kommunalwirtschaftliche Betdtigung steht dem vom
Landkreis zu dienenden éffentlichen Zweck — Gewahrleistung von Entsor-
gungssicherheit fiir seine ,,hoheitlichen® Verbrennungsmengen — eine vo-
raussichtlich geringe Auslastung der Anlage mit landkreiseigenen Abfallen
entgegen. Angesichts der seit Beginn des Entsorgungsvertrages ricklaufi-
gen Abfallmengen ist zu erwarten, dass die Anlage im Zeitpunkt der even-
tuellen Rekommunalisierung zu ca. 75 % mit Abfallen ausgelastet ist, die
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nicht aus dem Gebiet der &ffentlichen Einrichtung stammen. Sollte der
Landkreis eine kommunalwirtschaftliche Betatigung dahingehend erwa-
gen, dass er den Betrieb des MHKW auf eine Eigengesellschaft tibertrigt,
wadre naher zu priifen, ob die Gewahrleistung von Entsorgungssicherheit
den Betrieb einer Anlage rechtfertigt, in der zu geringem Teil Eigenabfille,
zu Uberwiegendem Teil jedoch Fremdabfille verbrannt werden. Im Bedarfs-
fall kénnte der Landkreis zudem erwigen, die Zulassigkeit der kommunal-
wxrtschafthchen Betatigung vorab mit der Kommunalaufsnchtsbehorde zu
erortern. '

3.  Vergaberecht

Bei der eventuellen Rekommunalisierung des MHKW miisste der Landkreis
zudem die Regelungen des Vergaberechts beachten. Nachfolgend geben
wir daher Hinweise zu den vergaberechtlichen Rahmenbedmgungen be-
treffend die Uberlassung von Restabfillen durch 6rE an den Anlagenbetrei-
ber.

- Moglicherweise kénnte es im Interesse einiger Stadt- und Landkreise als 6rE
liegen, entsorgungspflichtige Restabfille ohne vorherige Durchfiihrung ei-
nes Verfahrens offentlicher Auftragsvergabe dem Betreiber des MHKW
Goppingen zu iiberlassen. Je nachdem, ob der Landkreis Goppingen das
MHKW infolge der eventuellen Rekommunalisierung selbst betreiben wird
oder den Anlagenbetrieb auf einen anderen 6ffentlichen Aufgabentrager
bzw. ein kommunalwirtschaftliches Unternehmen im Sinne des §102
GemO BW ubertragt, ist die Frage, ob Restabfille nur aufgrund eines zuvor
durchgefiihrten Vergabeverfahrens {iberlassen werden diirfen, nicht nur
fur andere 6rE, sondern auch fiir den Landkreis Goppingen selbst von Rele-
vanz.

Nachfolgend zeigen wir auf, unter welchen Voraussetzungen der Landkreis
Goppingen die in seinem Entsorgungsgebiet anfallenden ,hoheitlichen®
Restabfalle vergabefrei im MHKW entsorgen lassen kénnte. Unsere Aus-
flihrungen untergliedern wir in die nach Kommunalrecht denkbaren For-
men des Anlagenbetriebes. Einleitend stellen wir den Betrieb des MHKW
durch den Landkreis Géppingen dar und gehen hierbei auf die Rechtsfor-
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men des Eigenbetriebes (hierzu a.), des kommunalwirtschaftlichen Unter-
nehmens (hierzub.) und der selbstandigen Kommunalanstalt ein
(hierzu c.). Sodann zeigen wir die vergaberechtlichen Voraussetzungen ei-
ner Ubertragung des Anlagenbetriebes auf eine Fremd- oder Beteiligungs-
gesellschaft (hierzu d.) und des Anlagenbetriebs durch eine Offentlich-Pri-
vate Partnerschaft auf (hierzu e.). Wir beleuchten ferner die Méglichkeiten
der interkommunalen Kooperation, d.h. der Zusammenarbeit des Land krei-
ses Goppingen mit anderen &rE (hierzu f.) und gehen abschlieBend auf den
Anlagenbetrieb durch Zweckverband (hierzu g.) und gemeinsame selbstan-
dige Kommunalanstalt ein (hierzu h.).

a) Anlagenbetrieb durch Eigenbetrieb des Landkreises

Der Landkreis Goppingen kénnte die Aufgabe des Anlagenbetriebes
auf einen Eigenbetrieb iibertragen. Eigenbetriebe stellen wirtschaft-
liche Unternehmen einer kommunalen Gebietskorperschaft ohne
Rechtspersénlichkeit im Sinne des § 48 LKrO BW in Verbindung mit
§ 102 GemO BW dar.

-Vgl. VGH Mannheim, - Urteil vom 18.10.1990,
.~ 252098/89, NVwZ 1991, 583. -

Der Landkreis Goppingen kénnte die Entsorgung der ,hoheitlichen”
Abfille aus dem Kreisgebiet Uber den Eigenbetrieb durchfiihren ohne
zuvor ein Verfahren der 6ffentlichen Auftragsvergabe durchfiihren zu
miissen, da der Eigenbetrieb lediglich eine Organisationseinheit des
Landkreises darstellt und eine Personenverschiedenheit zwischen &f-
fentlichem Auftraggeber und Auftragnehmer nicht vorliegt. Eigenbe-
triebe sind nach MaRgabe der Regelungen des baden-wiirttembergi-
schen Eigenbetriebsgesetzes und der baden-wiirttembergischen Ei-
genbetriebsverordnung zu flihren.

Die organisatorischen, tariflichen und steuerlichen Auswirkungen bei
der Ubertragung des Anlagenbetriebes auf einen Eigenbetrieb des
Landkreises haben wir nicht betrachtet. Wenn diese Variante in die
niahere Auswahl kommt, nehmen wir hierzu gerne gesondert Stel-
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lung. Wir weisen in diesem Zusammenhang darauf hin, dass der Be-
trieb von Abfallbehandlungsanlagen durch kommunale Eigenbe-
triebe in der Praxis eher uniiblich ist. Die steuer-, versicherungs- und
haftungsrechtlichen Fragen sprechen regelmaRig fiir die GmbH-
Form.

b)  Anlagenbetrieb durch kommunalwirtschaftliches Unternehmen
des Landkreises

Beim Anlagenbetrieb durch ein kommunalwirtschaftliches Unterneh-
men des Landkreises (vgl. oben B.I1.2.) miisste der Landkreis die Uber-
lassung der entsorgungspflichtigen Abfille an die Gesellschaft auf
vertraglicher Grundlage regeln. Da der Landkreis offentlicher Auftrag-
geber im Sinne des § 99 GWB ist und die Auftragsvolumina von Ent-
sorgungsvertragen regelmiBig oberhalb der in § 106 GWB in Verbin-
dung mit Art. 4 der Richtlinie 2014/24/EU definierten Schwellen-
werte fiir Dienstleistungsauftrige (ab dem 01.01.2020: 214.000 €)
liegen, wire der Auftrag an das wirtschaftliche Unternehmen, die Ab-
félle des Landkreises im MHKW zu entsorgen, gemaRk § 97 Abs. 1 GWB
grundséitzlich vergabepflichtig.

Eine Ausnahme von der Vergabepflicht kénnte in dieser Konstellation
lediglich Gber die Anwendung des § 108 Abs. 1 GWB erzielt werden,
der die Voraussetzungen der ,vertikalen Inhouse-Vergabe“ regelt, auf
welche die Vorschriften der §§ 97 ff. GWB nicht anzuwenden sind.

§ 108 Abs. 1 GWB besagt:

#$$ 97 ff: GWB sind] nicht anzuwenden auf die Vergabe
von offentlichen Auftrigen, die von einem offent/ichen
Auftraggeber [...] an eine juristische Person des &ffentlj-
chen oder privaten Rechts vergeben werden, wenn

1. der dffentliche Auftraggeber iiber die Juristische Per-
son eine dhnliche Kontrolle wie iiber seine eigenen
Dienststellen ausiibt.
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2. mehr als 80 % der Tatigkeiten der juristischen Person
der Ausfiihrung von Aufgaben dienen, mit denen sie
von dem offentlichen Auftraggeber oder von einer an-
deren juristischen Person, die von diesem kontrolliert
wird, betraut wurde, und

3. an der juristischen Person keine direkte private Kapi-
‘talbeteiligung besteht, mit Ausnahme nicht beherr-
schender Formen der privaten Kapitalbeteiligung
ohne Sperrminoritit, die durch gesetzliche Bestim-
mungen vorgeschrieben sind und die keinen malSgeb-
lichen Einfluss auf die kontrollierte juristische Person
vermitteln.”

Um die Voraussetzung des § 108 Abs. 1 Nr. 1 GWB zu erfiillen, wdre
es erforderlich, dass der Landkreis iiber das wirtschaftliche Unterneh-
men eine dienststellendhnliche Kontrolle ausiibt. Der Landkreis
miisste auf die Entscheidungen des wirtschaftlichen Unternehmens
ausschlaggebenden Einfluss nehmen konnen. Bei einer GmbH ware
dies jedenfalls bei einer 100%igen Kapitalbeteiligung durch den Land-
kreis gewahrleistet. :

- Vgl. Ziekow: in Ders./Vollink (Hrsg.), Vergaberecht,
3. Auflage 2018, § 108 GWB, Rn. 24; Portz in: Kulartz
u.a. (Hrsg.), GWB-Vergaberecht, 4. Aufl. 2016, § 108
GWB, Rn. 52. -

Die Voraussetzung des § 108 Abs.1 Nr.2 GWB soll gewihrleisten,
dass ein kommunalwirtschaftliches Unternehmen liberwiegend fur
den 6ffentlichen Aufgabentriger, von dem es beherrscht wird, tatig
ist. Hochstens 20 % der Tatigkeiten des Unternehmens diirfen ,am
Markt”, d.h. fiir andere Auftraggeber erbracht werden. '

Mit Blick auf die hohe Fremdauslastungsquote des MHKW Goppingen
weisen wir darauf hin, dass der Landkreis die Voraussetzung des
§ 108 Abs. 1 Nr. 2 GWB wohl kaum erfiillen kann. Denn fiir eine verti-
kale Inhouse-Vergabe ware es erforderlich, dass es sich bei den im
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MHKW behandelten Abfillen zu mindestens 80 % um ,,hoheitliche“
Abfalle handelt, fir die der Landkreis Goppingen entsorgungspflich-
tig ist. Im Jahr 2018 machte die vom Landkreis Goppingen angediente
Verbrennungsmenge ca. 33 % der genehmigungsrechtlich zuldssigen
H6chstdurchsafczmenge aus. Geht rhan davon aus, dass sich die Ver-
brennungsmenge kiinftig weiterhin annshernd proportional zu der

‘mit der EEW vereinbarten Garantiemenge entwickelt, ist das 80 %-

Kriterium® mit Blick auf eine eventuelle Rekommunalisierung des
MHKW im Auge zu halten. Ab dem 01.01.2021 macht die Goppinger
Garantiemenge nur noch ca. 22 % der Hochstdurchsatzmenge aus.

Fiir einen Ausschluss des Vergaberechts wire es notwendig, dass alle
in§ 108 Abs. 1 Nr. 1-3 GWB aufgefiihrten Kriterien gleichermaRen er-
flllt sind. Anderenfalls miisste der Landkreis GOppingen die Entsor-
gung der im Kreisgebiet angefallenen Restabfalle 6ffentlich aus-
schreiben. Die Ubertragung des Anlagenbetriebs auf ein kommunal-
wirtschaftliches Unternehmen des Landkreises, an dem auRer dem
Landkreis Géppingen kein anderer 6rE beteiligt ist, stellt aus unserer
Sicht keine zielfiihrende Alternative dar.

Anlagenbetrieb durch selbstindige Kommunalanstalt

Seit Dezember 2015 sieht § 102a Abs. 1 Satz 1 GemO BW die Méglich-
keit fiir Gemeinden vor, durch Satzung eine selbstandige Kommu-
nalanstalt in der Rechtsform einer rechtsfahigen Anstalt des offentli-
chen Rechts (fortan: A8R) zu errichten. Die in §§ 102a-102d GemO
BW enthaltenen Regelungen zur selbstandigen kommunalen Anstalt
sind tUber die Verweisungsnorm des § 48 LKrO BW ayf Landkreise ent-
sprechend anwendbar.-

§ 102a Abs. 1 Satz 2 GemO BW sieht vor, dass die Errichtung einer
selbstandigen Kommunalanstalt in Form einer A6R den Vorgaben des
§ 102 GemO geniigen muss, wenn mit der selbstdndigen Kommu-
nalanstalt eine wirtschaftliche Betatigung verbunden ist. Da in dem
MHKW — neben Restabfillen des Landkreises GoOppingen — auch
Restabfdlle anderer 6rE bzw. gewerbliche Abfille verbrannt werden,
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lige eine wirtschaftliche Betitigung i.5.d. § 102 GemO vor. Die Vo-

raussetzungen, die der Landkreis bei der Errichtung einer AGR zu be-
- folgen hatte, waren dieselben wie bei der Griindung eines kommu-

nalwirtschaftlichen Unternehmens (vgl. oben B. II. 2.).

Wir weisen dariiber hinaus darauf hin, dass die Anstaltssatzung bei
der Errichtung einer selbstdndigen Kommunalanstalt gemaR § 102a
Abs. 4 Satz 1 GemO der Rechtsaufsichtsbehdrde zur Genehmigung
vorzulegen wire. Bei der Griindung eines kommunalwirtschaftlichen
Unternehmens miisste der Landkreis gegeniiber der Rechtsaufsichts-
behérde —im Rahmen der Vorlagepflicht des § 108 GemO BW —ledig-
lich nachweisen, dass die Voraussetzungen des § 103 Abs.1 und 2
GemO BW erfiillt sind.

In vergaberechtlicher Hinsicht kénnte die Ubertragung der Aufgabe
Abfallentsorgung auf die selbstindige Kommunalanstalt ohne
Durchfiihrung einer 6ffentlichen Ausschreibung erfolgen, wenn der
Landkreis der A6R nach MaRgabe des § 102a Abs.5 Satz1l und 4
GemO BW die Satzungs- und Gebiihrenhoheit tibertragt (vgl. hierzu
ausfihrlich unten B. II. 3. f.).

d) Anlagenbetrieb durch Fremd- oder Beteiligungsgesellschaft

In politischer Runde wurde auch diskutiert, dass der Landkreis Gop-
pingen den Betrieb der Anlage auf eine Fremd- oder Beteiligungsge-
sellschaft, z.B. die Energieversorgung Filstal GmbH & Co. KG (fortan:
EVF), Ubertragen konnte.

Die eventuelle Rekommunalisierung wiirde hierbei in zwei Stufen er-
folgen, wobei im Rahmen der ersten Stufe das Gesamterbbaurecht
von der EEW auf den Landkreis Géppingen Ubertragen wiirde (vgl.
oben B.I.) und im Rahmen der zweiten Stufe die EVF das Recht erhalt,
das MHKW zu betreiben. Denkbar wire es, dass der Landkreis Gop-
pingen der EVF—wie bereits derzeit der EEW —ein Erbbaurechtam An-
lagengrundstiick einrdumt und mit ihr einen Entsorgungsvertrag
iiber die Behandlung der Abfille schlieRt. Daneben ist es auch denk-
bar, dass der Landkreis Goppingen das Eigentum am Grundstiick und
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an den darauf befindlichen Anlagen iibertrégt. Sofern der Anlagenbe-
trieb durch die EVF Goéppingen erwogen wird, stellen wir gerne die
Méglichkeiten und Voraussetzungen einer vertraglichen ,Ubertra-
gung” des MHKW vom Landkreis auf die EVF dar.

Gesetzt den Fall, die EVF waren Anlagenbetreiber, miisste der Land-
kreis Goppingen die Entsorgung der im Kreisgebiet anfallenden Ab-
félle im Wege eines Entsorgungsvertrages mit der EVF regeln. Dieser
ware allerdings vergabepflichtig (vgl. oben 11.3.b.).

Eine Ausnahme von der Vergabepflicht nach MaRgabe des § 108 GWB
kommt nicht in Betracht, da es bereits an dem fiir eine vertikale In-
house-Vergabe erforderlichen Kontrollverhiltnis zwischen EVF und
Landkreis fehlt.

~e)  Offentlich-Private Partnerschaft

Denkbar ist ferner, dass das MHKW Go6ppingen in Form einer Offent-
lich-Privaten Partnerschaft (fortan: OPP) betrieben wird.

Die OPP ist eine Form der funktidnalen Privatisierung, bei welcher der
Landkreis G&ppingen zwar Inhaber der 6ffentlichen Aufgabenverant-
wortung — hier: ordnungsgemale Entsorgung von Restabfillen im
MHKW Goppingen — wadre, der Anlagenbetrieb jedoch auf Grundlage
eines langfristigen offentlich-rechtlichen Vertrages von einer priva-
ten Betreibergesellschaft durchgefiihrt wiirde.

Wir weisen darauf hin, dass die OPP jedoch nicht dazu fiihrt, dass der
Landkreis Géppingen die im Kreisgebiet anfallenden Restabfille ohne
vorherige Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens im MHKW verbren-
nen lassen kann. Da der Landkreis (iber die private Betreibergesell-
schaft bereits nicht die nach § 108 Abs.1 Nr.1 GWB erforderliche
»Kontrolle wie {liber seine eigenen Dienststellen“ ausiibt, liegen die
Voraussetzungen fiir ein vergabefreies vertikales Inhouse-Geschéaft
nicht vor.
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f)  Interkommunale Zusammenarbeit

‘Die vorangehende Darstellung hat gezeigt, dass die Ubertragung des
Anlagenbetriebs auf ein kommunalwirtschaftliches Unternehmen
des Landkreises, eine selbstindige Kommunalanstalt, die EVF bzw.
eine OPP nicht oder nur unter sehr engen Voraussetzungen dazu
fiihrt, dass der Abschluss eines Entsorgungsvertrages zwischen dem
Landkreis und dem Anlagenbetreiber vergabefrei ist (vgl. oben I1.3.a—

e).

Nachfolgend zeigen wir auf, inwiefern Ausnahmen von der Vergabe-
pflicht denkbar wiren, wenn der Landkreis Goppingen das MHKW in
Kooperation mit anderen &rE betreiben wiirde. Dabei gehen wir zu-
nachst auf die Moglichkeit ein, dass der Landkreis Goppingen zusam-
men mit anderen 6rE den Gesellschafterkreis eines wirtschaftlichen
Unternehmens im Sinne des § 102 GemO BW bildet (hierzu aa.). An-
schlieRend stellen wir die Anforderungen des Vergaberechts dar,
wenn mehrere OrE eine Zusammenarbeit auf der Grundlage von
Zweckvereinbarungen anstreben (hierzu bb.).

aa) Anlagenbetrieb durch kommunalwirtschaftliches Unterneh-
men mehrerer Stadt- oder Landkreise

Zu dem unter B.I1.3.b. dargestellten Szenario unterscheidet sich
die hier aufgezeigte Variante, dass der Landkreis Goppingen zu-
sammen mit anderen 6rE — unter Beachtung der Vorgaben des
§ 48 LKrO BW in Verbindung mit §§ 102 ff. GemO BW —ein kom-
munalwirtschaftliches Unternehmen griindet, dessen Gesell-
schafter ausschlieRlich 6rE sind, die dem Unternehmen entsor-
gungspflichtige Restabfalle tiberlassen.

Unter bestimmten Voraussetzungen privilegiert § 108 GWB die
Vergabe von &ffentlichen Auftragen im Rahmen der interkom-
munalen Zusammenarbeit von éffentlichen Auftraggebern. Bei
der interkommunalen Zusammenarbeit innerhalb eines kom-
munalwirtschaftlichen Unternehmens findet §108 Abs.4
und 5 GWB Anwendung.
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§ 108 Abs. 4 GWB besagt:

JA$8 97 ff GWEB sind] nicht anzuwenden auf dije

Vergabe offentlicher Auftrige, bei denen der Gffentlj-
che Auftraggeber [...] iiber eine juristische Person des
privaten oder 6ffentlichen Rechts zwar keine Kontrolle
im Sinne des Absatzes 1 Nummer 1 ausubt, aber

1. derdffentliche Auftraggeber gemeinsam mit ande-
ren offentlichen Auftraggebern iiber dje juristische
Person eine dhnliche Kontrolle ausiibt wie jeder
der offentlichen Auftraggeber iiber seine eigenen
Dienststellen,

2. mehr als 80 Prozent der Titigkeiten der juristi-
schen Person der Ausfiihrung von Aufgaben die-
nen, mit denen sie von den offentlichen Auftragge-
bern oder von einer anderen juristischen Person,
die von diesen Auftraggebern kontrolliert wird, be-
traut wurde, und

3. an der juristischen Person keine direkte private Ka-
pitalbeteiligung besteht; Absatz1 Nummer 3
zweiter Halbsatz gilt entsprechend.

Erforderlich ist zundchst, dass mehrere &ffentliche Auftragge-
ber — hier: Landkreis Géppingen und andere Stadt- und Land-
kreise in ihrer Eigenschaft als 6rE — eine ,gemeinsame Kon-
trolle” iiber das wirtschaftliche Unternehmen ausiiben. Eine

- »gemeinsame Kontrolle“ im Sinne des § 108 Abs. 4 Nr. 1 GWB ist

gemal’ § 108 Abs. 5 GWB gegeben, wenn

1. ,sich die beschlussfassenden Organe der juristi-
schen Person aus Vertretern sdmtlicher teilneh-
mender dffentlicher Auftraggeber zusammenset-
zen; ein einzelner Vertreter kann mehrere oder alle
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teilnehmenden offentlichen Auftraggeber vertre-
ten,

2. die offentlichen Auftraggeber gemeinsam einen
ausschlaggebenden Einfluss auf die strategischen
Ziele und die wesentlichen Entscheidungen der ju-
ristischen Person ausiiben kénnen und

3. die juristische Person keine Interessen verfolgt, die
den Interessen der 6ffentlichen Auftraggeber zu-
widerlaufen.”

Eine ,gemeinsame Kontrolle® innerhalb eines wirtschaftlichen
Unternehmens, das die Anlage betreibt, liee sich dergestalt er-
zielen, dass der Landkreis Géppingen das Unternehmen ge-
meinsam mit mehreren 6rE griindet, die dem MHKW ebenfalls
entsorgungspflichtige Abfalle Giberlassen wiirden. In diesem Zu- |
sammenhang sind jedoch mehrere Faktoren zu beachten:

e Im Gesellschaftsvertrag wire zu regeln, dass sich die Gesell-
schafterversammlung — sofern es sich bei dem wirtschaftli-
chen Unternehmen um eine GmbH handelt—aus Vertretern
aller Entsorgungstrager zusammensetzt. Es ist nicht not-
wendig; allen Gesellschaftern gleiche Stimmrechte zukom-
men zu lassen, d.h. Minderheitsgesellschafter sind zuldssig.
Diesen miissen jedoch Vetorechte bei der Beschlussfassung
in der Gesellschafterversammlung eingerdumt werden.

Mit Blick auf die Geschéftsfiihrung ist es nicht notwendig,
dass simtliche Gesellschafter an dieser beteiligt werden.
Der Gesellschaftsvertrag muss jedoch sicherstellen, dass die
Geschaftsfiihrung an die Weisungen der Gesellschafterver-
sammlung gebunden ist. '

- Vgl. Ziekow: in Ders./Vollink (Hrsg.), Vergaberecht,
3. Auflage 2018, § 108 GWB, Rn. 65. -
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* Eine Marktausrichtung des wirtschaftlichen Unternehmens
wadre zuldssig, jedoch nur in begrenztem Umfang,

Zum einen ware zu gewihrleisten, dass in dem MHKW min-
destens 80 % der Abfille von den an der Gesellschaft betei-
ligten 6rE stammen. Nach unseren Ihformationen wird die
Anlage gegenwirtig nur zu ca. 60 % mit kommunalen Abf3l-
len ausgelastet. Zur Herstellung einer »gemeinsamen Kon-
trolle” i.S.d. § 108 Abs. 4 Nr. 1 GWB wire nach derzeitigem
Stand eine Erhdhung der kommunalen Verbrennungs-
menge um weitere 20 % erforderlich und zwar mit Abfillen
von Mitgesellschaftern.

Sofern das die Anlage betreibende Unternehmen auch Ab-
falle von Dritten annimmt, ist darauf zu achten, dass bei der
Ausiibung dieser Markttitigkeit die Interessen der an der
Gesellschaft beteiligten 6rE nicht konterkariert werden.

e §108 Abs.1 Nr.3 GWB sieht zudem einen grundsétilichen
Ausschluss privater Kapitalbeteiligungen vor.

Wenn die vorbezeichneten Voraussetzungen erfiillt sind, kénn-
ten die an der Betreibergesellschaft beteiligten 6rE Entsor-
gungsvertrage mit der Gesellschaft schlieRen, ohne dass es der
vorherigen Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens bedarf.

bb) Interkommunale Kooperation durch Zweckvereinbarung

Eine vergabefreie interkommunale Zusammenarbeit zwischen
dem Landkreis Géppingen und anderen &rE kénnte auch durch
den Abschluss von Zweckvereinbarungen begriindet werden.
Der Landkreis Géppingen wiirde als Anlagenbetreiber mit ande-
ren OrE 6ffentlich-rechtliche Vereinbarungen schlieRen, auf de-
ren Grundlage diese jhre entsorgungspflichtigen Abfille dem
Landkreis Goppingen zur Verbrennung iiberlassen.
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Damit Abfélle auf Grundlage von Zweckvereinbarungen verga-
befrei tiberlassen werden kénnen, ist es jedoch notwendig, dass
die Voraussetzungen des § 108 Abs. 6 GWB erfiillt sind.

GemaR § 108 Abs. 6 GWB gelten die §§ 97 ff. GWB nicht auf Ver-
trige zwischen zwei oder mehreren 6ffentlichen Auftragge-
bern, wenn

1. ,der Vertrag eine Zusammenarbeit zwischen den

" beteiligten dffentlichen Auftraggebern begriindet

oder erfiillt, um sicherzustellen, dass die von ihnen

zu erbringenden Dienstleistungen im Hinblick auf

die Erreichung gemeinsamer Ziele ausgefiihrt wer-
den,

2. die Durchfiihrung der Zusammenarbeit nach Num-
mer 1 ausschlieBlich durch Uberlegungen im Zu-
sammenhang mit dem dffentlichen Interesse be-
stimmt wird und

3. die offentlichen Auftraggeber auf dem Markt we-
niger als 20 Prozent der Tatigkeiten erbringen, die
durch die Zusammenarbeit nach Nummer 1 erfasst
sind.”

Damit der Landkreis Gdppingen auf Grundlage von Zweckver-
einbarungen Restabfille anderer 6rE ohne vorherige Durchfth-
rung eines Vergabeverfahrens annehmen kann, sind mehrere
Anforderungen zu beachten:

o Die Zweckvereinbarung muss ein ,kooperatives Konzept"
aufweisen. Der Wortlaut des § 108 Abs. 6 Nr. 1 GWB spricht
von einer ,Zusammenarbeit der beteiligten &ffentlichen
Auftraggeber und setzt voraus, dass die Erbringung der
Dienstleistungen durchgefithrt wird, um ,gemeinsame
Ziele" zu erreichen.
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Dass der Landkreis Goppingen und weitere 6rE eine Zusam-
menarbeit im Wesentlichen auf das Interesse stiitzen wiir-
den, ihrer gesetzlichen Entsorgungsverpflichtung nachzu-
kommen, diirfte auRer Frage stehen. In der Rechtsprechung
ist es jedoch bislang nicht abschlieRend geklart, wie intensiv
die ,Zusammenarbeit“ der 6ffentlichen Auftraggeber aus-
gestaltet werden muss und ob es ausreichend ist, in der
Zweckverembarung »Leistung (thermische Abfallbehand-
lung) gegen Entgelt (Erstattung der Kosten)“zu vereinbaren.

Der EuGH hat in seiner Entscheidung zur Rechtssache
»Stadtreinigung Hamburg" groRziigige MaRstibe an die
Ausgestaltung von Zweckvereinbarungen gestellt. In dem
Fall, in dem es ebenfalls um den Betrieb einer Abfallverwer-
tungsanlage ging, nahm die Stadtreinigung Hamburg die
thermische Abfallbehandlung fiir mehrere Nachbarland-
kreise gegen Zahlung eines Jahresentgeltes wahr. Neben der
Hauptleistung der Abfallbehandlung durch die Stadtreini-
gung Hamburg, verpflichteten sich die Nachbarlandkreise
zur Bereitstellung nicht selbst genutzter Entsorgungskapa-
zitaten, um etwaige Engpésse an Entsorgungskapazititen
seitens der Stadt Hamburg zu kompensieren. Dariiber hin-
aus verpflichteten sich die Landkreise, den Anteil nicht ver-
wertbaren Anlagenoutputs zur Entsorgung aufihren Abfall-
deponien aufzunehmen.

-Vgl. FuGH, Urteil Vdm 09.06.2009, Rs. C-480/06,
EUZW 2009, 529, Rn. 40 f. - Stadtreinigung Ham-
burg. -

Vor dem Hintergrund der bisherigen EuGH- -Rechtsprechung
wadre es ausreichend, dass der Landkreis Goppingen die ther-
mische Abfallbehandlung fiir weitere 6rE gegen Zahlung ei-
nes kostendeckenden Entgeltes durchfiihrt und die Zweck-
vereinbarung kleinere Nebenleistungspflichten der 6rE, wie
zum Beispiel die anteilige Riicknahme von Schlacken zur De-
ponierung, enthilt.
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Die Rechtsprechung des EuGH in Sachen ,Stadtreinigung
Hamburg" steht derzeit allerdings auf dem Priifstand. Da
sich der EuGH in der Rechtssache mit der Auslegung der Vor-
giangernormen des heute geltenden Vergaberechts befasst
hat, kann die Entscheidung nicht vorbehaltlos in die heutige
Zeit U'bértragen werden. '

Das OLG Koblenz hat mit Beschluss vom 14.05.2019 dem
EuGH die Frage vorgelegt, ob es fiir eine vergabefreie inter-
kommunale Zusammenarbeit ausreichend ist, wenn ein 6f-
fentlicher Auftraggeber eine ihm obliegende Entsorgungs-
aufgabe nicht vollsténdig selbst erledigt, sondern einen an-
deren offentlichen Auftraggeber, der ebenfalls fur die Ab-
fallentsorgung auf seinem Gebiet zusténdig ist, damit be-
auftragt, einen der notwendigen Arbeitsgdnge gegen Ent-
gelt durchzufihren. ‘

- Vgl. OLG Koblenz, Beschluss vom 14.05.2019, Verg
1/;1.9, NZBau 2019, 534 ff. -

Das OLG Koblenz vertritt in seinem Beschluss die Rechtsauf-
fassung, dass § 108 Abs. 6 Nr.1 GWB restriktiv auszulegen
sei. Eine die Vergabefreiheit begriindende Zusammenarbeit
kénne nicht angenommen werden, wenn sich die Leistungs-
beziehung auf das entgeltliche Outsourcing eines Teils der
einem Beteiligten obliegenden Aufgabe beschrédnke. Ein
,kooperatives Konzept“ liegt dem OLG Koblenz zufolge nur
vor, wenn die gegenseitigen Beitrage mehr umfassen, als die
Erfullung einer den Beteiligten ohnehin obliegenden Pflicht
bzw. das Leisten eines rein finanziellen Beitrags.

- Vgl. OLG Koblenz, Beschluss vom 14.05.2019, Verg
1/19, NZBau 2019, 534 (537 f).-

Der Abschluss von Zweckvereinbarungen zwischen dem
Landkreis Goppingen und anderen GrE wére nur unter der
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Voraussetzung vergabefrei moglich, dass alle Beteiligten
eine echte Kooperation im Bereich der Abfallentsorgung an-
streben, die lber eine ,Leistung gegen Entgelt“-Beziehung
hinausgeht. Es ware zu prufen, ob die 6rE im Bereich der Ab-
fallentsorgung weitere Synergiepotentiale erschlieRen und
eine Zusammenarbeit hierauf stiitzen kénnten.

Die Zahlung eines Entgeltes fiir die Erbringung der Leistung
der Abfallbehandlung stiinde dem Abschluss einer Zweck-
vereinbarung nicht entgegen, sofern das Entgelt kostende-
ckend ist und weitere kooperative Beitrage der Beteiligten
der Zweckvereinbarung hinzutreten (vgl. vorangehend).

* - Weiterhin ist zu beachten, dass eine interkommunale Zu-
sammenarbeit nur unter der Primisse vergabefrei ist, dass
die 6ffentlichen Auftraggeber, d.h. die an der Kooperation
beteiligten 6rE, auf dem Markt weniger als 20 % der Titig-
keit erbringen, die durch die.Zusammenarbeit erfasst ist.
GemaR § 108 Abs. 7 Satz 1 GWB wire fiir die Ermittlung der
Markttatigkeit der durchschnittliche Gesamtumsatz der
letzten drei Jahre vor Vergabe des ffentlichen Auftrags
(bzw. Abschluss der Zweckvereinbarung) oder ein anderer
tatigkeitsgestiitzter Wert heranzuziehen. Sofern der Ab-’
schluss von Zweckvereinbarungen fiir den Landkreis Gop-
pingen in Betracht kommt, wire eine jahresbezogene Ana-
lyse der im MHKW Goppingen behandelten Haus- und Sied-
lungsabfallmengen vorzunehmen und mit Blick auf einen
kiinftigen Anlagenbetrieb durch den Landkreis Géppingen
(nach Durchfiihrung der Rekommunalisierung) zu prognos-
tizieren, in welchem Umfang in der Anlage Gewerbeabfille,
die nicht aus der &ffentlichen Einrichtung stammen, behan-
delt werden. .

Auch aufgrund des Abschlusses von Zweckvereinbarungen wire eine
vergabefreie Uberlassung von Abfillen an den Landkreis Goppingen
als Betreiber des MHKW denkbar. Allerdings ware darauf zu achten,
dass die 6rE.in den Zweckvereinbarungen eine echte Kooperation im
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- Bereich der Abfallentsorgung vereinbaren, die iber die Zahlung eines

g)
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bloRen Entgeltes hinausgeht. Ob die Zahlung eines Entgeltes aus-
reicht, wird derzeit aber in einem Vorabentscheidungsverfahren vor
dem EuGH geklart.

Anlagenbetrieb durch Zweckverband

Denkbar wire es auch, dass ein (neu zu bildender) Zweckverband das
MHKW betreibt und die Aufgabe der Abfallentsorgung fiir seine Ver-
bandsmitglieder — den Landkreis Goppingen und weitere 6rE — wahr-
nimmt.

Ein ,Vorteil“ der Zweckverbandsgriindung ware, dass der Landkreis
Goppingen kein Vergabeverfahren fiir die Behandlung der Restabfalle
des Landkreises im MHKW Géppingen durchlaufen misste und in die-
sem Rahmen auch nicht auf die Anwendung der Ausnahmevorschrift
des § 108 GWB (vgl. oben I1.3.b.—c. und I1.3.f.) angewiesen ware. § 108
GWB regelt die Nicht-Anwendbarkeit des Vergaberechts bei 6ffentli-
chen Auftridgen. Wird ein Zweckverband nach den nachfolgend auf-
gefiihrten Vorgaben gegriindet, liegt indes schon kein &ffentlicher
Auftrag vor, so dass es auf die Erfiillung der Anforderungen fiir einen
Ausschluss des Vergaberechts nicht mehr ankommt.

Eine Aufgabeniibertragung im Zweckverband ist unter bestimmten
Voraussetzungen, die der EUGH in seiner jiingeren Rechtsprechung
herausgearbeitet hat, ohne vorherige Durchfiihrung eines Vergabe-
verfahrens zuldssig. Konkret sieht der EuGH in einer Vereinbarung
zwischen zwei Gebietskérperschaften, auf deren Grundlage diese ei-
nen Zweckverband griinden und diesem Befugnissé zuweisen, die bis-
her den Kérperschaften oblagen und fortan zu eigenen Aufgaben des
Zweckverbandes werden, keinen 6ffentlichen Auftrag.

-Vgl. FuGH, Urteil vom 21.12.2016, Rs. C-51/15,
NZBau 2017, 105, Rn. 55 — Remondis. -

Damit eine Aufgabeniibertragung im Zweckverband nicht als 6ffent-
licher Auftrag im Sinne der §§ 97, 99 GWB anzusehen ist, sind an die
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Gestaltung der Zweckverbandssatzung jedoch die nachfolgenden An-
forderungen zu stellen:

 Erforderlich ist, dass die Gebietskbrperschaften die Kompetenzen
betreffend die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben auf den Zweckver-
band iibertragen. Eine Beauftragung reicht nicht aus. Es ist viel-
mehr erforderlich, dass die Gebietskorperschaften alle mit der
Kompetenz verbundenen Zusténdigkeiten als auch die damit ein-
hergehenden Befugnisse auf den Zweckverband Ubertragen, so
dass dieser (iber eine eigene Entscheidungsbefugnis und tiber eine
finanzielle Unabhangigkeit verfiigt.

-Vgl. FuGH, Urteil vom 21.12.2016, Rs.C-51/15,
NZBau 2017, 105, Rn. 55 — Remondis. -

e Fir einen Zweckverband zwischen dem Landkreis Goppingen und
anderen OrE bedeutet das, dass die Zweckverbandsmitglieder die
bislang eigenstidndig wahrgenommene Teilaufgabe der thermi-
schen Behandlung von Restabfillen umfassend auf den Zweckver-
band iibertragen miissten.

e Eine Einmischung des Landkreises GOppingen und der anderen
Zweckverbandsmitglieder in konkrete Modalititen der Aufgaben-
durchfiihrung wiére ausgeschlossen. Anders als bei einer Beauftra-
gung kénnten sich die Zweckverbandsmitglieder keine Weisungs-
oder Uberwachungsrechte vorbehalten. Dem EuGH zufolge muss
der Zweckverband die alleinige Befugnis besitzen, die sich aus der
Kompetenziibertragung ergebenden Aufgaben zu 'organisieren
und den diese Aufgaben betreffenden rechtlichen Rahmen zu
schaffen.

Das Satzungsrecht ist somit auf den Zweckverband zu ubertragen.
Einfluss kénnen die Verbandsmitglieder nur noch eingeschrankt
uber die aus Vertretern der 6rE bestehende Verbandsversamm-
lung nehmen.,
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e Dem EuGH zufolge muss sich die Unabhadngigkeit des Zweckver-
bandes — neben der Aufgabenwahrnehmung —auch auf dessen Fi-
nanzierung erstrecken. In der Entscheidung zur Rechtssache ,,Re-
mondis“ hat der EuGH dargelegt, dass eine finanzielle Unabhan-
gigkeit jedenfalls nicht erfiillt ist, wenn sich die urspriinglich fir
die Durchfiihrung der Aufgabe zusténdige Stelle die Verantwor-
tung bzw. die Kontrolle tiber die Finanzierung des Zweckverbandes
vorbehilt.

-Vgl. EuGH, Urteil vom 21.12.2016, Rs.C-51/15,
NZBau 2017, 105, Rn. 49 — Remondis. -

Dariiber hinaus ist es dem EuGH zufolge aber vor allem erforder-
lich, dass die Mitglieder des Zweckverbandes nicht in entgeltli-
chen, vertragsahnlichen Leistungsbeziehungen zueinanderstehen.
Erforderlich ist eine Umverteilung der fiir die Ausiibung der hoheit-
lichen Befugnis bislang verwendeten Mittel von den bislang zu-
standigen auf die nunmehr zustandige Stelle.

Eine unabhingige Finanzierung ist jedenfalls gewahrleistet, wenn
der Zweckverband — in Ausiibung der ihm libertragenen hobheitli-
chen Titigkeit — Gebiihren von seinen Zweckverbandsmitgliedern
erhebt. Ob eine mengenabhangige, in der Verbandssatzung ver-
einbarte Umlagefinanzierung ebenfalls im Rahmen finanzieller
Unabhéngigkeit erfolgt oder bereits als entgeltliches Leistungsver-
haltnis (und damit als 6ffentlicher Auftrag) zu qualifizieren ist, hat
der EuGH noch nicht entschieden.

Wiirde der Landkreis Géppingen —zusammen mit anderen &ffentlich-
rechtlichen Entsorgungstrigern — einen Zweckverband griinden, der
das MHKW betreibt und diesem Zweckverband die Teilaufgabe der
thermischen Abfallbehandlung vollsténdig (einschlieBlich Gebihren-
hoheit und Satzungsrecht) ibertragen, stellt diese Aufgabentibertra-
gung keinen vergabepflichtigen 6ffentlichen Auftrag dar.
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h)  Anlagenbetrieb durch gemeinsame selbstindige Kommunalan-
stalt

AbschlieRend weisen wir auf § 24a des Gesetzes iiber kommunale Zu-
sammenarbeit des Landes Baden-Wiirttemberg (fortan: GKzZ BW) hin,
das in § 24a die Méglichkeit die Errichtung gemeinsamer selbstindi-
ger Kommunalanstalten vorsieht.

Bei einer gemeinsamen selbstindigen Kommunalanstalt handelt es
sich gemaR § 24a Abs. 1 Satz 1 GKZ BW um eine rechtsfahige AGR, de-
ren Trager —anders als bei der selbstandigen Kommunalanstalt i.S.d.
§102a GemO BW (vgl. oben B.II.3.c.) — mehrere Gemeinden oder
Landkreise sind.

Gemal § 24a Abs. 1 Satz 3 GKZ BW gelten die §§ 102a,102b und 1024
GemO BW auf die gemeinsame selbstindige Kommunalanstalt ent-
sprechend. Das bedeutet, dass fiir die Errichtung einer gemeinsamen
selbstandigen Kommunalanstalt dieselben Anforderungen wie fiir
die Errichtung einer selbstandigen Kommunalanstalt gelten, zum Bei-
spiel das Genehmigungserfordernis gegeniiber der Rechtsaufsichts-
behdrde. '

Da § 102a GemO BW vollstandig von § 24a Abs. 1 Satz 3 GKZ BW in
Bezug genommen wird, gilt fiir die gemeinsame selbstidndige kom-
munale Anstalt aber auch das Erfordernis, die Vorgaben des § 102
GemO BW zu beachten, wenn mit der Errichtung der A6R eine wirt-
schaftliche Betétigung verbunden ist (vgl. hierzu oben B.Il.3.c.).

In vergaberechtlicher Hinsicht ist zu beachten, dass es gemal § 24a
Abs.1 Satz 3 GKZ BW i.V.m. §1023 Abs.5 Satz1 und 4 GemO BW
méglich ist, die Satzungs- und Gebiihrenhoheit auf dije gemeinsame
selbstdndige kommunale Anstalt zu Ubertragen. Wird die Wahrneh-
mung der Aufgabe Abfallentsorgung im MHKW Goppingen demnach
vollsténdig auf die gemeinsame selbstandige kommunale Anstalt
ubertragen und erhebt diese zur Finanzierung von ihren Mitgliedern
Geblhren, ist — analog zur Rechtsprechung des EuGH bei Zweckver-
bénden — davon auszugehen, dass ein Vergabeverfahren mangels
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Vorliegen eines offentlichen Auftrags nicht durchzufiihren ist (vgl.
oben B.Il.3.g.).

Wir erlauben uns noch den Hinweis, dass der Landkreis — bei der Wahl einer
~vergabefreien“ Aufgabeniibertragung — erwdgen konnte, die Aufgaben-
Ubertragung dennoch als 6ffentliche Auftragsvergabe bekanntzumachen.
Dies hatte zur Folge, dass 14 Tage nach erfolgter Bekanntmachung das
vergaberechtliche Rugerecht verstreicht und die Aufgabeniibertragung
nicht mehr mit Rechtsmitteln angreifbar ist. Der Vollstandigkeit halber wei-
sen wir aber auch darauf hin, dass Dritte bei allen Formen der Aufgaben-
Ubertragung das Recht haben, eine Beschwerde bei der Europdischen Kom-
mission einzulegen, die den Sachverhalt dann in ihrer Funktion als oberste
Wettbewerbsaufsichtsbehdrde priift.

C. Zusammenfassung

Im Ergebnis bleibt folgendes festzuhalten:

Der Landkreis Goppingen hat das Recht, den Entsorgungsvertrag mit der EEW zum
30.06.2028 zu kiindigen. Die Kiindigung muss der EEW bis zum 30.06.2024 in Schrift-
form zugehen.

Rechtsfolge der Kiindigung ist, dass die Beauftragung der EEW mit der Entsorgung der
Restabféalle aus dem Landkreis Goppingen zum 01.07.2028 endet. Auf Anforderung des
Landkreises Goppingen ist die EEW verpflichtet, dem Landkreis alle fiir den Betrieb des
MHKW und die Entsorgung von Reststoffen laufenden Vertrage zu lbertragen. Der
Landkreis ist dariiber hinaus berechtigt, das sog. ,Heimfallrecht” aus dem Erbbau-
rechtsvertrag auszuiliben und die Riickiibertragung des Gesamterbbaurechts zu verlan-
gen. Die Kosten des Heimfalls musste die EEW tragen, der Landkreis miisste der EEW
aber den Zeitwert der gesamten Anlage erstatten. Das Heimfallrecht ist innerhalb von
sechs Monaten von dem Zeitpunkt der Beendigung des Entsorgungsvertrages an gel-
tend zu machen.

In gebiihrenrechtlicher Hinsicht kénnte der Landkreis nicht die vollstandigen Kosten
des Erwerbs der Anlage bzw. der Abfallbehandlung in die Abfallgebiihrenkalkulation
einstellen. Ansatzfihig sind lediglich die anteiligen Kosten, die dem Anteil der Verbren-
nungsmenge des Landkreises Goppingen an der Gesamtdurchsatzmenge des MHKW
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entspricht. Die Gbrigen Kosten wéren tiber den allgemeinen Haushalt des Landkreises
zu finanzieren.

Der Landkreis kénnte die Anlage in einer Vielzahl von Rechtsformen betreiben, ggf.
auch unter Mitwirkung anderer 6rE, die Restabfélle zur Verbrennung einbringen. Mit
der Errichtung einer selbstandigen Kommunalanstalt bzw. einer gemeinsamen selb-
standigen Kommunalanstalt bzw. der Griindung eines Zweckverbandes. kénnte der
Landkreis die Aufgabe der Abfallentsorgung im MHKW ibertragen, ohne dass dies
vergaberechtlich einen &ffentlichen Auftrag darstellen wiirde. Diese Variante wire da-
hingehend vorteilhaft, dass es fiir die Vergabefreiheit der Aufgabeniibertragung nicht
mehr auf die Einhaltung der in § 108 GWB vorgesehenen Mengengrenzen — maximal
20 % Markttatigkeit — ankommt. Voraussetzung fiir eine vergabefreie Aufgabeniiber-
tragung auf die (gemeinsame) selbstandige Anstalt oder den Zweckverband wire al-
lerdings, dass der Landkreis die Satzungs- und Gebiihrenhoheit auf die Anstalt oder den
Zweckverband lbertragt und dieser gegeniiber seinen Mitgliedern Gebiihren fiir die
Abfallentsorgung erhebt.

Wir raten dazu, in einem néachsten Schritt die Kooperationsbereitschaft anderer 6rE
auszuloten.
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