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zur

Miilientsorgung in Tiibingen

1. Die Kanzlei Dolde hat auf meine erste Stellungnahme vom 17.05.2023 am 19.05.2023
erwidert. Diese Stellungnahme wurde offensichtlich fiir den Landkreis Tibingen und
nicht fur die Stadt erarbeitet. Die Kanzlei Dolde ist damit nicht die juristische
Beraterin der Stadt, sondern die des Landkreises. Sie kann damit nicht die interessen
der Stadt Tuibingen vertreten.

Dies erklart auch, warum die Kanzlei Dolde keine Losungswege fiir die Stadt aufzeigt.
Dies ist nicht ihr Auftrag. Weil sie die Gegenseite vertritt, darf sie es aus
standesrechtiichen Griinden nicht.

2. Der Landkreis hat die Stadt auf Grundlage eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages
erstmalig 1994 und dann fortlaufend bis heute dazu verpflichtet, die Abfélle zu
sammeln und zu beférdern (siehe § 2 Absatz 1 des Vertrages in der Fassung des 12
Nachtrages vom 29.03.2012). Rechtsgrundlage fiir diesen Vertrag ist § 6 Absatz 3 des
Abfallgesetzes in der bis 2020 geltenden Fassung. Klar und unstreitig ist damit, dass
der Landkreis Tiibingen alleiniger 6ffentlich—rechtlicher Entsorgungstrager im
gesamten Kreisgebiet ist.
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Vorgeschlagen wird hier auch nicht eine solche seit 2020 verbotene
Aufgabeniibertragung vom Landkreis auf die Stadt, sondern eine Anpassung /
Neufassung der bestehenden Vertrage unter der Pramisse, dass der Landkreis
Aufgabentrager bleibt.

Dies ist moglich, weil seit 2020 durch das neu gefasste
Landeskreislaufwirtschaftsgesetz nur die Ubertragung der Aufgabe von Landkreis auf
die Stadt ausgeschlossen ist, nicht aber die Erledigung des Sammelns und Beférderns
durch die Stadt fiir den Landkreis. Dies ist unverandert moglich.

§ 6 Absatz 2 LkreiWIG legt eindeutig fest, dass der Landkreis die Gemeinden mit dem
Einsammeln und Beférdern des Abfalls auf Antrag beauftragen kénnen. In dieser
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Hinsicht hat sich an der Gesetzeslage seit dem Jahr 2020 nichts gedndert.

. Gleichwohl gibt es vertraglichen Anpassungsbedarf. Aus Sicht der Stadt und des
Landkreises sollten die Vertrage so gestaltet werden, dass

- die Interessen der Stadt an einer Fortfithrung einer qualitativ hochwertigen
Miiliabfuhr

- bei moglichst niedrigen oder gar keinen stadtischen Zuschuissen

- mit den Interessen des Landkreises, dass dies schon vom Ansatz her nicht zu
hoheren Gebiihren der Bewohner in den anderen Gemeinden fiihren darf,

in Einklang gebracht werden. Hier gibt es — wie ich ausfiihren werde- rechtliche
Moglichkeiten.

In einem zweiten Schritt, muss dann gepriift werden, ob und wie man dieses Ergebnis
unter Beachtung des Vergaberechtes umsetzen kann:

- Fortfiihrung und Anpassung des bestehenden Vertrages

- Neuer Vertrag zwischen Stadt und Landkreis unter Beachtung des § 6 Absatz 2
LKreiWiG

Diese Varianten sind entgegen der Rechtsauffassung der Kanzlei Dolde

vergaberechtsfrei moglich.

Die von mir zuvor angesprochene weitere Moglichkeit — ein Vertrag nach dem Gesetz
tber kommunale Zusammenarbeit - wird hier nicht mehr vorgeschlagen, genauso
wenig ein Abfallverband nach § 8 LKreiWIG.
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4. Die Stadt hat ein Interesse an der Aufrechterhaltung der Miillentsorgung durch die
Stadt (KST), die fiir den Landkreis im Stadtgebiet tatig ist.

Hieraus resultieren Kosten, die ggf. iiber den vergleichbaren Kosten im tibrigen Gebiet
des Landkreises liegen. Ob dies tatsichlich so ist, ist nicht belegt. Es wird immer
wieder unterstellt. Ob ein privater Dritter, ob Alba oder ein anderer privater Dritter es
tatsachlich giinstiger erledigen kann und wie hoch die Differenz ist, kann serids zum
jetzigen Zeitpunkt jedoch niemand sagen. Ob der Landkreis bereits auf Grundlage des
bestehenden Vertrages verpflichtet wire, mehr an die Stadt zu zahlen, weil alleine die
Preisgleitklausel die tatsdchlichen Kostensteigerungen nicht abbildet, misste
angesichts der Inflation und des Fachkréftemangels ebenfalls gepriift werden.
Notwendig wire eine unabhdngige Vergleichsberechnung. Man kann diese Frage aber
an dieser Stelle offenlassen und fiir die rechtliche Bewertung zundchst davon
ausgehen, dass die Vergleichskosten bei der KST h6her liegen als bei einem privaten
Entsorger. Die Griinde, warum die Kosten bei der KST ggf. hoher liegen, sollen hier
nicht diskutiert werden, aber mégliche Folgen fiir den Landkreis und die Stadt.

Die rechtliche Diskussion verlagert sich an dieser Stelle in das kommunale
Abgabenrecht. Wenn die Stadt mit dem Landkreis dariiber verhandelt, dass dieser zur
Senkung des stadtischen Zuschusses ein hoheres Leistungsentgelt zahlt, wird der
Landkreis dem nur zustimmen, wenn er diese Mehrkosten auch gebiihrenrechtlich im
Zweifel so auf die bevorteilten Biirger in Tiibingen umlegen kann, dass eine
Quersubvention durch alle anderen Nutzer der Abfallentsorgung ausgeschlossen ist.
Fiir den weiterhin abfallrechtlich zustindigen Landkreis als Aufgabentrager bedeutet
dies, dass er fiir den Bereich der Stadt Tibingen einen gesonderten (hoheren)
Gebiihrensatz festlegen misste.

Aufgabentriger haben bei der Organisation ihres Aufgabenbereiches ein weites
Organisationsermessen. Es stehtim weiten Ermessen des Aufgabentragers, ob und in
welchem Umfang er eine 6ffentliche Einrichtung betreibt, ob er eine auf das gesamte
Leistungssystem bezogene Gebiihr erhebt oder ob er nach Leistungsbereichen
differenziert und fiir jeden Leistungsbereich gesonderte Gebiihren festsetzt (vgl. OVG
NRW, Urt. vom 18.3.1996 — 9 A 384/93 —, NVWZRR 1957 S.652; Urt. vom 1.7.1997 -9
A 3556/96 —, NWVBI. 1998 S. 118).

In diesem Sinne kann nicht nur nach unterschiedlichen Leistungsarten differenziert
organisiert werden (klassisch: Restabfall und Bioabfall), sondern auch nach
unterschiedlichen Abrechnungsgebieten bei aus Sicht des Birgers gleicher
Leistungsart. Dies kann der Aufgabentrdger in eigenem Ermessen entscheiden. Dieses
Ermessen ist gerichtlich nur eingeschrankt Giberpriifbar.

Lichtenfeld wendet den Begriff gesplittete bzw. gespaltene Gebiihrensatze an auf
Sachverhalte, bei denen innerhalb einer 6ffentlichen Einrichtung fur die gleiche
Leistungsart unterschiedliche Gebiihren festgelegt werden (siehe Lichtenfeld in
Driehaus Rdnr. 704 zu § 6 KAG, Stand Mérz 2016).
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Ich selbst halte die Aufteilung in getrennte 6ffentliche Einrichtungen fir sinnvoller,
weil transparenter. Die vom Biirger zu erhebenden Gebiihren lassen sich jeweils
gesondert unter Beriicksichtigung der einrichtungsbezogenen Kosten und
Malstabseinheiten zu kalkulieren.

Solche organisationsrechtlichen Entscheidungen finden ihre Grenze in
verfassungsrechtlichen Grundsatzen. Priifungsrelevant ist insb. der
Gleichheitsgrundsatz (vgl. z.B. OVG Liineburg Urteil vom 24.09.2013, Az.: 9 LB 24/
11). Eine Verletzung kénnte darin liegen, dass ein Biirger in Tiibingen, falls der
Zuschuss der Stadt ganz oder teilweise abgesenkt wird, mehr fiir den Abfall zahlen

miusste, als die anderen Nutzer im Kreisgebiet.

Dies wire unzuldssig, wenn es hierfiir keine nachvoliziehbaren Griinde gibt, die eine
solche Organisationsentscheidung als willkiirlich erscheinen lassen. Solche Griinde
liegen jedoch vor:

- Ausiibung des Organisationsermessens durch Politik und Verwaltung,

- Nutzung der Moglichkeiten des § 6 Absatz 2 LKreiWIG, der Landesgesetzgeber
lasst hier gerade die Mitarbeit einzelner Gemeinden zu,

- Hohere Qualitét,

- Schnellere Reaktionsmdglichkeiten bei Personalausfall,

- Hohere Vorhaltekosten,

- Bessere soziale Standards,

- Akzeptanz in der Bevolkerung aufgrund jahrzehntelange Erfahrung,

- Andere Historie als in den lbrigen Gemeinden des Landkreises,

- Kein Interesse der Stadt an Uberlassung der Abfuhr an private Dritte.

Dies ailes sind nachvollziehbare und nicht wilikiirliche Griinde fiir eine soiche
Organisationsentscheidung. Eine Entscheidung des Landkreises, fiir den Bereich der
Stadt Tibingen eine gesonderte Gebiihr festzusetzen, verstiele damit nicht gegen
abgabenrechtliche und verfassungsrechtliche Grundsatze.

Die beschriebene Differenzierung in einen eigenen Gebiihrenbereich Tuibingen ist aus
den genannten Griinden zuldssig. Der Landkreis ware befugt, die Abfallentsorgung in
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diesem Sinne und im Sinne der Stadt Tlibingen zu organisieren.

Die beschriebene Organisationsentscheidung setzt eine Fortfiihrung und Anpassung
oder eine volistandige Neufassung des bestehenden Vertrages zwischen Landkreis
und Stadt sowie ggf. ein Antrag der Stadt nach § 6 Absatz 2 LKreiWIG voraus. Hierzu
muss kein Vergabeverfahren durchgefiihrt werden.
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§ 132 GWB regelt umfassend die Anpassung und Anderung von Vertragen, die im Zu-
ge eines Vergabeverfahrens geschlossen wurden oder hétten geschlossen werden
miissen. Nur bei diesen Vertrigen gibt es gesetzliche Vorgaben, die die Anderung ein-
schranken. Vertrige, die sowieso nach § 108 GWB als sog. &ffentlich—6ffentliche Zu-
sammenarbeit geschlossen wurden, sind dagegen von vorneherein vergaberechtlich
irrelevant, jede Anpassung und Anderung dann denklogisch auch.

Es stellen sich an dieser Stelle daher drei Fragen:

- Handelt sich bei dem Vertrag zwischen Landkreis und Stadt {iberhaupt um
einen vergaberechtlich relevanten Vertrag oder um einen 6ffentlich —
offentlichen Vertrag im Sinne des § 108 GWG (Frage 1)?

- Falls es sich um einen vergaberechtlich relevanten Vertrag handelt, also nicht
um einen nach § 108 GWB, handelt es sich bei der notwendigen Anpassung
des Vertrages tiberhaupt um eine Anderung (Frage 2)?

- Falls es sich um eine Anderung handelt, ist die Verdnderung so bedeutsam,
dass dies eine neue Vergabe nétig macht (Frage 3)?

Die Kanzlei Dolde priift die Punkte 1 und 2 tGiberhaupt nicht und nimmt dann ohne je-
de Begriindung an, dass eine Erh6hung des Entgeltes zwischen dem Landkreis und
der Stadt eine wesentliche Anderung eines urspriinglich vergabepflichtigen Vertrages
ist. Dies kann keine Grundlage fiir eine Entscheidung der Stadt fiir oder gegen eine
Kiindigung des Vertrages sein. Notwendig ist insbesondere eine Auseinandersetzung
mit der Frage 1, der Gestaltung eines 6ffentlich-6ffentlichen Vertrages.

Zur Frage 1: Bei dem Vertrag zwischen Landkreis und Stadt liber das Einsammeln des
Miills handelt es sich um einen &ffentlich — &ffentlichen Vertrag im Sinne des § 108
GWG. Die Voraussetzungen der vergabefreien kommunalen Zusammenarbeit als 6f-
fentlich — 6ffentlicher Vertrag sind in § 108 Absatz 6 GWB fixiert. Hiernach ist es zur
Annahme der Vergabefreiheit notwendig, dass

- es zwischen den Vertragspartnern eine Zielidentitat im Hinblick auf den
Vertragszweck gibt,
- die Zusammenarbeit im 6ffentlichen Interesse besteht,

- die dffentlichen Auftraggeber auf dem allgemeinen Markt weniger als 20 %
der Tatigkeiten erbringen, die vom geplanten Vertrag erfasst werden.

Problematisch ist in der vergaberechtlichen Diskussion vor allem die Frage der Zieli-
dentitat zwischen den Vertragspartnern. Nur wenn Landkreis und Stadt gleiche ge-
setzliche Ziele verfolgen, kann man von einem gemeinsamen Ziel ausgehen.

Hieran kann man Zweifel hegen, weil nur der Landkreis fiir die Aufgabe der Abfallent-
sorgung zustandig ist, die Stadt dagegen nur eine Dienstleistung zuliefert. Die Tatig-
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keit der Stadt, das Sammeln und Uberlassen des Miills an den Landkreis ist nur dann
Teil eines gemeinsamen Konzeptes, einer gemeinsamen Kooperation und eines ge-
meinsamen Zieles zwischen Landkreis und Stadt, wenn es fiir diese Tatigkeit der Stadt
eine gesetzliche Grundlage gibt. In einem von den Tatigkeiten her vergleichbaren Fall
in Rheinland—Pfalz hat die Vergabekammer Koblenz entschieden, dass fiir dieses Bun-
desland eine solche gemeinsame Zielidentitat nicht vorliegt, weil das dortige Landes-
kreislaufwirtschaftsgesetz die Gemeinden nur anhdlt ,die Landkreise bei der Erfiillung
der Aufgaben zu unterstiitzen”. Gemeint sind bei diesen Unterstiitzungsleistungen das
Zurverfiigungstellen von Daten aus den Einwohnermeldedmtern. Weil die Gemeinden
in diesem Bundesland tatsichlich auch vom Gesetz her nur eine untergeordnete Rolle
spielen, kdnnen sie mit dem Landkreis keine gemeinsame Zielidentitét im Sinne des §
108 GWG entwickeln, so die Gedanken der Vergabekammer Koblenz (Beschiuss vom
11.12.2017- VK 2- 29/17).

Im Baden- Wiirttemberg sieht das Landesrecht ganz anders aus. Hier regelt § 6 Absatz
2 LKreiWiG weitgehender als in einigen anderen Bundeslandern, dass die Landkreise
die Gemeinden auf deren Antrag mit der verwaltungsmafBigen und technischen Erle-
digung folgender Aufgaben beauftragen:1. Einsammeln von Abféllen, 2.Beférdern
von Abfillen, 3. Verwertung von Bioabfillen, 4. Entsorgung von Kldrschlamm und 5.
Entsorgung von Inertabfillen, insbesondere Bodenaushub, die auf Deponien nach § 2
Nummer 6 der Deponieverordnung (DepV) vom 27. April 2009 (BGBI. | S. 900), die zu-
letzt durch Artikel 2 der Verordnung vom 30. Juni 2020 (BGBI. I S. 1533) gedndert
worden ist, in ihrer jeweils geltenden Fassung abgelagert werden kénnen.

Genau diese Regelung macht den Unterschied. Der Landesgesetzgeber ermuntert die
Gemeinden mehr zu tun, als Daten zur Verfligung zu stellen und hat hierfiir auch die
gesetzliche Grundlage geschaffen. In diesem Rahmen kénnen sich gemeinsame Ziele
entwickeln und als éffentlich- 6ffentliche Kooperation im Sinne des § 108 GWB umge-
setzt werden.

Es handelt sich hier nicht darum - wie es nach dem Landesabfaligesetz bis 2020 er-
laubt war-, die Stadt als 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstrager zu beauftragen. Es
handelt sich nach § 6 Absatz 2 LKreiWIG um eine zuldssige vertragliche Zusammenar-
beit, die den Landkreis als 6ffentlich — rechtlichen Entsorgungstrdger beldsst. Unter
dieser Voraussetzung ist auch nach 2020 in Baden- Wiirttemberg eine weitgehende
Kooperation zwischen Landkreis und Stadt im Millbereich méglich. Baden- Wiirttem-
berg ermdglicht insoweit auch heute noch eine weit intensivere Zusammenarbeit
zwischen Landkreis und Kommune zum Teil andere Bundeslander.

Insofern bricht das Bundesrecht nicht das Landesrecht, es wird durch Landesrecht
ausgefiillt. Wettbewerbsrecht ist Bundesrecht, Organisationsrecht klassisch Landes-
recht. Das Landesrecht hilft bei der Auslegung des Begriffes der Zielidentitat.
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Der Vertrag zwischen Landkreis und Stadt ist somit grundsatzlich vergaberechtlich ir-
relevant, er muss nicht ausgeschrieben werden. Landkreis und Stadt kénnen den Ver-
trag jederzeit vergabefrei dndern, anpassen und neu verhandeln.

Auf die Beantwortung der Fragen 2 und 3 kommt es daher nicht mehr an. Hierzu da-
her nur zwei kurze Anmerkungen: Es gibt gewichtige Stimmen, dass es sich bei Nach-
verhandlungen, die sich aus dem Vertrag ergeben, lediglich um Anpassungen des Ver-
trages, nicht aber um Anderungen im Sinne des Vergaberechtes handeln. Von daher
erfordert eine Anpassung nie eine neue Vergabe (Frage 2). Selbst wenn man entge-
gen dieser Rechtsauffassung eine Anderung annimmt, misste eine solche Anderung
wesentlich sein, d.h. den Charakter des Vertrages verdndern (Frage 3). Hierzu kdnnte
man im Interesse der Stadt erginzend ausfiihren. Dies soll an dieser Stelle nicht erfol-
gen (siehe hierzu aber z. B. die umfangreichen Ausfiihrungen von Caski / Sieber: Ver-
tragsanpassungen bei Kostensteigerungen im Einklang mit dem Vergaberecht ZfBR
2023 / 329 ff.). Es kommt nicht darauf, weil der Vertrag sowieso aus den zuvor darge-
stellten Griinden nicht auszuschreiben ist.

Im Ergebnis gibt es ausreichend Griinde, den Vertrag zwischen Landkreis und Stadt
fortzusetzen und auf eine Privatisierung zu verzichten. Ausschreibungen sind nicht er-
forderlich. Erforderlich ist, dass die Stadt sich beraten ldsst. Und eine eigene vom
Landkreis unabhingige juristische Expertise einholt, die alle Aspekte umfassend be-
leuchtet. Dies ist nicht Aufgabe der Gewerkschaften, sondern eine der Stadt.

Die Stadt sollte Ihre rechtlichen Méglichkeiten durch eine fachkundige Kanzlei aus der
Region — die kann aus den in Ziffer 1 genannten Griinden nicht die Kanzlei Dolde sein-
priifen lassen. Dies erfordert Sorgfalt. Eine Kiindigung des Vertrages im Juni 2023 wird
nicht empfohlen. Dies ist auch gar nicht erforderlich, weil sich der Vertrag jeweils au-
tomatisch um ein Jahr verlingert. Dieses Jahr sollte man nutzen, um die notwendi-
gen Priifungen vorzunehmen. Auf dieser Grundlage kann dann politisch entschieden
werden.

Mit freundlichen GriiRen

Rechtsanwalt





