V31 Kiel, 22. Méarz 2019

Unterzeichnung der 1. Nachtragsvereinbarung zu der o6ffentlich-rechtlichen
Vereinbarung zwischen der Stadt Norderstedt und dem Wegezweckverband
Segeberg durch die Oberbiirgermeisterin der Stadt Norderstedt

Kommunalaufsichtsbeschwerde der Fraktionen von CDU, Biindnis 90/Die
Griinen, WiN, FDP, Die Linke und AfD sowie der Freien Wahler vom 14. Januar
2019

Ergebnis der kommunalaufsichtlichen Priifung

Vermerk
1. Ausgangslage

Durch Vertrag zwischen dem Kreis Segeberg und der Stadt Norderstedt vom 17. Au-
gust 1999 wurden Aufgaben der Abfallentsorgung vom Kreis auf die Stadt fir deren
Gebiet Ubertragen; durch einen parallel zwischen dem Kreis und dem Wege-
Zweckverband der Gemeinden des Kreises Segeberg (WZV) geschlossenen Vertrag
wurde auch letzterer Entsorgungstréager. Der urspriinglich bis zum 31. Dezember
2018 befristete Vertrag zwischen Stadt und Kreis wurde durch erganzende Vereinba-
rung vom 24. August 2012 bis Ende 2050 verlangert. In § 2 Ziffer 2 des Vertrages
zwischen Kreis und Stadt ist u.a. bestimmt, dass die Stadt die auf ihrem Gebiet an-
gefallenen Abfédlle dem WZV zur weiteren Behandlung bzw. Entsorgung zu iiberlas-
sen hat, mit Ausnahme stofflich verwertbarer und schadstoffbelasteter Abfélle.

An die mit dem Kreis Segeberg geschlossenen Vertrdge ankniipfend tbertrug die
Stadt Norderstedt durch 6ffentlich-rechtliche Vereinbarung nach § 18 GkZ mit Wir-
kung vom 1. Januar 2006 dem WZV die Aufgabe der weiteren Entsorgung von
SperrmUIi, Sonderabfall, Strauchgut und Gartenabféllen ab der Ubergabe aus der
Sammlung. Daneben regelt der Vertrag die Mitbenutzung der vom WZV in Nor-
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derstedt betriebenen Entsorgungseinrichtung durch die Stadt. Der Vertrag wurde zu-
nachst zeitlich befristet bis zum 31. Dezember 2018 geschlossen.

Nach langeren Verhandlungen mit dem WZV (ber die Fortfiihrung der Kooperation
untérzeichnete.die Oberbiirgermeisterin am 20. Dezember 2018 eine Nachtragsver-
einbarung zu der im Auslaufen befindlichen Kooperationsvereinbarung. Durch diese
wurde die Laufzeit der Kooperation um ein Jahr bis Ende 2019 verldngert und eine
Neuregelung der Kosten fiir die Mitbenutzung und die Aufgabeniilbernahme getrof-
fen. Fur die Stadt ergibt sich danach eine Erhéhung der von ihr zu leistenden — und
im Rahmen einer Jahresrechnung im Folgejahr vom WZV abzurechnenden — Ab-
schlagszahlungen um rund 500 T€ auf einen kalkulatorischen Gesamtbetrag von
rund 2,6 Mio. € fur das Jahr 2019. Diese Nachtragsvereinbarung war Gegenstand
der Sitzung des Umweltausschusses der Stadt Norderstedt am 19. Dezember 2018;

die Stadtvertretung wurde vor der Unterzeichnung dieser Vereinbarung nicht befasst.

Mit an den Leiter der Kommunalabteilung des Ministeriums fir Inneres, léndliche
Raume und Integration gerichteten Schreiben vom 14. Januar 2019 haben die Frak-
tionen der Stadtvertretung Norderstedt von CDU, Biindnis 90/Die Griinen, WiN, FDP,
Die Linke und AfD sowie die Freien Wéahler Kommunalaufsichtsbeschwerde erhoben.
Sie sind der Meinung, die Oberbiirgermeisterin hatte die Nachtragsvereinbarung mit
dem W2ZV nicht ohne eine Bevollmachtigung durch die Stadtvertretung unterschrei-
ben dirfen; jedenfalls hatte sie die Vereinbarung nur dem Zusatz ,vorbehaltlich der
Zustimmung der Stadtvertretung” zeichnen miissen. Es liege damit ein Verstol3 ge-
gen die Zustandigkeitsordnung der Stadt sowie gegen §§ 28 Nr. 24 und 65 Abs. 1
und 2 GO vor. Weiterhin wurde um Priifung gebeten, ob der Unterzeichnung nicht

ein Ausschreibungsverfahren hatte vorausgehen miissen.

Mit Schreiben vom 25. Januar 2019 wurde die Oberbiirgermeisterin bis zum 8. Feb-
ruar um Stellungnahme zu der Kommunalaufsichtsbeschwerde im Allgemeinen und
zu einer Reihe von hier formulierter Fragen gebeten. Aus dem Antwortschreiben vom
8. Februar 2019, das mit umfangreichen Anlagen versehen war, ergibt sich, dass die
Oberbiirgermeisterin unmittelbar vor der Unterzeichnung der Nachtragsvereinbarung
auf Empfehlung des zustdndigen Fachbereichs der Stadtverwaltung eine Eilent-
scheidung auf der Grundlage des § 65 Abs. 4 GO getroffen hatte. Im Rahmen der
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am Vorabend (19. Dezember 2018) durchgefiihrten Sitzung des Umweltausschusses
hatte sie ausweislich der Sitzungsniederschrift unter TOP 6 tiber die Kooperation mit
dem WZV berichtet. Der vom WZV betriebene Recyclinghof war auch Gegenstand
eines von der FDP-Fraktion eingebrachten und unter TOP 7 behandelten Dringlich-
keitsantrages; als Ergebnis der Beratung hatte sich der Umweltausschuss gegen ei-
ne SchlieBung des Recyclinghofes ausgesprochen und die Verwaltung aufgefordert,
die dem Ausschuss zur Kenntnis gegebene Nachtragsvereinbarung zu unterzeich-
nen. Uber die getroffene Eilentscheidung wurde die Stadtvertretung in ihrer Sitzung
vom 5. Februar 2019 auf der Grundlage einer den Mitgliedern der Stadtvertretung im
Rahmen der Sitzungsvorbereitung zur Verfigung gestellten Mitteilungsvorlage (M
19/0079) informiert.

Nach Auswertung der von der Oberbiirgermeisterin Gbersandten Unterlagen ergaben
sich noch einige Nachfragen, um deren Beantwortung die Oberbiirgermeisterin mit
Schreiben vom 19. Februar 2019 unter Fristsetzung bis zum 1. Marz 2019 gebeten
wurde. Mit Schreiben vom gleichen Tage wurden den beschwerdefiihrenden Fraktio-
nen jeweils die Kernaussagen der Stellungnahme zur Kenntnis gegeben und ihnen
Gelegenheit zur Stellungnahme bis zum 1. Marz eingerdumt.

Die auf den 1. Méarz datierende, hier am 5. Madrz 2019 eingegangene, ergénzende
Stellungnahme der Oberbiirgermeisterin wurde im Rahmen der kommunalaufsichtli-
chen Priifung ebenso beriicksichtigt, wie zwei an den Leiter der Kommunalabteilung
gerichtete e-mails des Vorsitzenden der CDU-Fraktion (e-mails vom 11. Februar
2019 bzw. vom 19. Februar 2019 — letztere als Reaktion auf das hiesige Informati-
onsschreiben vom gleichen Tage).

2. Rechtliche Bewertung der getroffenen Eilentscheidung anhand § 65 Abs. 4
GO

a) Vorbemerkung

Ausgangspunkt der rechtlichen Priifung ist die Stellungnahme der Oberbiirgermeiste-
rin der Stadt Norderstedt zu der erhobenen Kommunalaufsichtsbeschwerde vom
8. Februar 2019. Sie hat darin als Rechtsgrundlage fiir die Unterzeichnung der
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1. Nachtragsvereinbarung zu dem urspriinglich bis zum 31. Dezember 2018 befriste-
ten Kooperationsvertrag mit dem WZV Segeberg auf § 65 Abs. 4 GO verwiesen.
Zwar hat der Vorsitzende der Norderstedter CDU-Fraktion in seiner an den Leiter der
Kommunalaufsicht gerichteten e-mail vom 19. Februar 2019 das Vorliegen einer Eil-
entscheidung in Frage gestellt. Dem ist jedoch zu entgegnen, dass die Uberpriifung
behdérdlicher Entscheidungen an der gewahlten Handlungsform anzusetzen hat; die
Oberbiirgermeisterin hat ersichtlich den ihr vom zustédndigen Fachamt der Stadt un-
terbreiteten Vorschlag (,Vorlage zu einer Eilentscheidung” vom 20. Dezember 2018,
vgl. Anlage 4 zur Mitteilungsvorlage M 19/0079) umgesetzt. Die von den beschwer-
defilhrenden Fraktionen zur Begriindung ihrer Beschwerde angefiihrten Vorschriften
der §§ 28 Nr. 24 und 65 Abs. 1, 2 sowie der Zustandigkeitsordnung sind allerdings
Bestandteil der Prifung, weil im Rahmen der Priifung der getroffenen Eilentschei-
dung zu kléren ist, ob von der prinzipiellen Zustandigkeitsordnung in der konkreten
Situation abgewichen werden durfte.

Die Prifung bezieht sich in diesem Abschnitt ausschlielich auf die Frage, ob eine

Eilentscheidung durch § 65 Abs. 4 GO erdffnet, also formell zuldssig war. Das Er-
gebnis der mit der Kommunalaufsichtsbeschwerde erbetenen vergaberechtlichen
Prifung ist unter der nachfolgenden Ziffer 3 dargestelit.

b) Grundsétzliche Abgrenzung der Entscheidungsbefugnisse von Stadtvertretung

und Oberbiirgermeisterin

Gemal § 27 Abs. 1 Satz 2 GO trifft die Gemeindevertretung alle fir die Gemeinde
wichtigen Entscheidungen in Selbstverwaltungsangelegenheiten und tiberwacht de-
ren Durchfiihrung, soweit das Gesetz keine anderen Zustandigkeiten vorsieht. Au-
Rerhalb der der Biirgermeisterin oder dem Biirgermeister durch § 55 Abs. 1 bzw.
§ 65 Abs. 1 GO ausschlieBlich zugewiesenen Aufgaben der Verwaltungsleitung und
der Erledigung der Geschéfte der laufenden Verwaltung obliegen Entscheidungen in
Selbstverwaltungsangelegenheiten grundsatzlich der Gemeindevertretung, wodurch
ihre Ubergeordnete Stellung auch im Verhéltnis zum Organ Biirgermeister deutlich
wird. Als besonders bedeutsam und der Gemeindevertretung vorbehalten hat der
Gesetzgeber in § 28 GO eine Reihe von Entscheidungen herausgestellt, bei denen
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abweichend zu § 27 Abs. 1 Satz 3 GO eine Delegation der Entscheidungsbefugnis
eingeschrankt, in einer Reihe von Féllen sogar ausgeschlossen ist. Nach der vom
Gesetzgeber getroffenen Wertung scheidet in solchen Fallen die Annahme eines

Geschéfts der laufenden Verwaltung von vornherein aus.

Nach der in der Kommunalaufsichtsbeschwerde angefiihrten Vorschrift des § 28 Nr.
24 GO kann die Gemeindevertretung die Entscheidung iiber den Abschluss, die An-
derung oder die Kiindigung einer &ffentlich-rechtlichen Vereinbarung nicht tbertra-
gen, sofern diese wesentliche Aufgaben oder die Satzungsbefugnis zum Gegenstand
hat. Die 6ffentlich-rechtliche Vereinbarung ist als eine Gestaltungsform der kommu-
nalen Zusammenarbeit im Gesetz iber kommunale Zusammenarbeit (GkZ) geregelt.
Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 28 Nr. 24 GO unterliegen nur Aufgabendele-
gationen nach § 18 GkZ der absoluten Entscheidungskompetenz der Gemeindever-
tretung, nicht hingegen Vereinbarungen auf der Grundlage des § 19 a GkZ (Dehn/
Wolf, Gemeindeordnung Schleswig-Holstein, 15. Aufl., Anm. zu § 28 Nr. 24).

Die am 20. Februar 2018 von der Oberbiirgermeisterin unterzeichnete Nachtrags-
vereinbarung unterfallt dem § 28 Nr. 24 GO.

In ihrer urspriinglichen Vereinbarung hat die Stadt dem WZV die Aufgabe der weite-
ren Entsorgung von Sperrmiill, Sonderabfall, Strauchgut und Gartenabféllen Ubertra-
gen. Des Weiteren haben die Parteien eine Mitbenutzung der Millumschlagstation,
des Wertstoffhofes und der Sonderabfallstelle durch die Stadt vereinbart; diese zum
Zeitpunkt des Abschlusses der Vereinbarung in § 18 Abs. 1, 2. Alt. GkZ enthaltene
Gestattung ist aktuell in § 19 a Abs. 1, 2. Alt. GkZ geregelt. Es handelt sich bei der
mit Wirkung zum 1. Januar 2006 geschlossenen Kooperationsvereinbarung somit um
einen gemischten Vertrag. Fiir die rechtliche Bewertung eines solchen Vertrages
insbesondere mit Blick auf die Frage der Entscheidungszusténdigkeit wird man in
Anlehnung an gesetzliche Auslegungsregelungen (vgl. §§ 126 Abs. 4 LVwG und 59
Abs. 3 VWVIG fiir die Teilnichtigkeit 6ffentlich-rechtlicher Vertrage sowie als Grund-
norm fiir Vertrage § 139 BGB) darauf abstellen missen, ob der Vertrag nach den
Willen der Parteien als einheitliches Rechtsgeschaft anzusehen ist, ob also bei zu-
sammengesetzten Rechtsgeschéften jedes fir sich existieren kdnnte (vgl. Busche in:
Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 7. Aufl. 2015, § 139 Rn. 15).



-6 -

Im Zweifel ist bei zusammengesetzten Rechtsgeschéften von einem inneren Zu-

sammenhang der Teilregelungen auszugehen.

Im vorliegenden Fall gibt es keinen Anhaltspunkt, der gegen die Annahme eines in-
neren Zusammenhangs der beiden Teile der Kooperationsvereinbarung spricht. Die
in der Vereinbarung getroffene Mitbenutzungsvereinbarung macht vielmehr nur im
Kontext der im gleichen Zuge erfolgten Aufgabeniibertragung Sinn.

Die Kooperation mit dem WZV bezog sich auch auf eine ,wesentliche* Aufgabe im
Sinne des § 28 Nr. 24 GO. Eine Aufgabe ist als wesentlich einzustufen, wenn sie den
Gesamtaufgabenbestand der Gemeinde nennenswert verandert (Dehn/Wolf, Anm.
zu § 28 Nr. 24). Fur die Frage, ob eine Aufgabe als wesentlich anzusehen ist, wird
man vergleichbar der Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs ,wichtige Selbst-
verwaltungsaufgabe“ in § 27 Abs. 1 GO auch die politische Bewertung der Gemein-
devertretung einbeziehen miissen. Im vorliegenden Fall kann allein wegen des durch
die Kooperation ausgelésten Kostenvolumens von mehr als 2 Mio. € pro Jahr kein
Zweifel daran bestehen, dass es sich bei dem Gegenstand der Kooperation mit dem
WZV um eine wesentliche Aufgabe handelt. '

Damit unterfiel die mit Wirkung zum 1. Januar 2006 getroffene Ausgangvereinbarung
insgesamt der Regelung des § 28 Nr. 24 GO. Nach dem Sinn und Zweck dieser Vor-
schrift gilt entsprechendes fiir die am 20. Dezember 2018 unterzeichnete 1. Nach-
tragsvereinbarung, durch die u.a. die Laufzeit der Kooperation (um ein Jahr) verlén-
gert wurde.

Damit kann als Zwischenergebnis festgehalten werden: Unbeschadet der Tatsache,
dass die von der Oberbiirgermeisterin als gesetzliche Vertreterin der Stadt (vgl. § 64
Abs. 1 GO) unterzeichnete Nachtragsvereinbarung nach aufen rechtliche Bin-
dungswirkung entfaltet (vgl. Dehn/Wolf, Anm. 1 zu § 56), war fir die Entscheidung
ber den Abschluss prinzipiell die Stadtvertretung zusténdig. Weder handelte es sich
um eine Angelegenheit, iiber die die Oberbiirgermeisterin im Rahmen ihrer Zustan-
digkeit fur Geschafte der laufenden Verwaltung entscheiden konnte, noch war wegen
der durch § 28 Nr. 24 GO ausgeschlossenen Delegationsmdglichkeit eine (bindende)
Entscheidung des Umweltausschusses in dieser Sache mdglich.
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Wie sich aus der Stellungnahme der Oberbiirgermeisterin vom 8. Februar 2018 und
auch aus dem Protokoll der Sitzung des Umweltausschusses der Stadt Norderstedt
vom 19. Dezember 2018 ergibt, wurde die prinzipielle Entscheidungszustandigkeit
der Stadtvertretung gar nicht in Abrede gestellt. Die Oberbiirgermeisterin hat in ihrer
Stellungnahme insbesondere nachvolliziehbar klargestellt, dass sie entgegen der
Darstellung in der Kommunalaufsichtsbeschwerde keine Entscheidung des Umwelt-
ausschusses herbeigefiihrt hat. Ausweislich des vorgelegten Sitzungsprotokolls hat
sie in der Sitzung des Umweltausschusses vom 19. Dezember 2018 unter TOP 6
lediglich eine Sachstandsbericht abgegeben. Der zu der Thematik WZV gefasste Be-
schluss des Ausschusses beruht auf einem von der FDP-Fraktion eingebrachten
Dringlichkeitsantrag, der unter TOP 7 behandelt und vom Ausschussvorsitzenden zur
Abstimmung gestellt wurde. Wenn der Vorsitzende der Norderstedter CDU-Fraktion
in seiner an den Leiter der Kommunalabteilung gerichteten e-mail vom 19. Februar
2019 die Auffassung vertritt, der Umweltausschuss hétte keinen Beschluss fassen
dirfen und die Oberbiirgermeisterin hatte Widerspruch einlegen miissen, so ist dem
entgegenzuhalten, dass der Umweltausschuss keine Sachentscheidung getroffen,
sondern lediglich eine Resolution gefasst hat. Hierzu war er im Rahmen seiner fach-
lichen Aufgabenstellung (vgl. § 7 Abs. 1 Nr. 6a der Hauptsatzung der Stadt Nor-
derstedt) befugt. Wollte man dies anders sehen, so hétte sich der Ausschuss (auch
schon frither) mit der Thematik Abfall insgesamt gar nicht befassen duirfen; auch hat-
te er zu der Thematik gegeniiber der Stadtvertretung generell keine deren Sitzungen
vorbereitende Stellungnahmen abgeben kénnen, was der grundlegenden Aufgaben-
stellung von Ausschilssen widersprechen wiirde. Dass der Umweltausschuss im
Rahmen des gefassten Beschlusses die Verwaltung zur Vermeidung einer Schlie-
Rung des Recyclinghofes zum Handeln aufgefordert hat, &ndert an dieser Bewertung
nichts. Mit Blick auf die dem Umweltausschuss in seiner Sitzung am 19. Dezember
2018 bekannten zeitlichen Rahmenbedingungen — auf die an spéterer Stelle néher
eingegangen wird — konnte der Beschluss bei verstandiger Auslegung nur als Auffor-
derung an die Oberbiirgermeisterin verstanden werden, eine Eilentscheidung zu tref-
fen. Diese Aufforderung war allerdings nicht bindend. Vielmehr hatte die Oberbir-
germeisterin unter Mithilfe ihres Fachamtes eigenverantwortlich zu prifen, ob die
Voraussetzungen fiir den Erlass einer Eilentscheidung vorliegen. Wie sie in ihrer
Stellungnahme vom 8. Februar 2019 nachvollziehbar ausgefiihrt hat, stellte das Vo-
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tum des Umweltausschusses lediglich ein Meinungsbild aus der Kommunalpolitik als
Entscheidungshilfe dar.

c) Voraussetzungen fiir eine Eilentscheidung

Als Durchbrechung der grundsétzlichen Verteilung der Entscheidungsbefugnisse ist
in §§ 50-Abs. 3 und 55 Abs. 4 GO geregelt, dass die Birgermeisterin oder der Bir-
germeister dringende MaBnahmen, die sofort ausgefithrt werden mussen, fir die
Gemeindevertretung und fir die Ausschiisse anordnet. Eine gleichlautende Bestim-
mung findet sich fiir Stadte in § 65 Abs. 4 GO.

aa) Grundséatzliches zur Anwendung des § 65 Abs. 4 GO

Das Eilentscheidungsrecht ist gegensténdlich nicht beschrénkt, es reicht so weit wie
die Zustandigkeit der Vertretung oder des Ausschusses, an deren bzw. an dessen
Stelle entschieden werden soll (Sponer/Jacob/Musall u.a., Gemeindeordnung fir den
Freistaat Sachsen, § 52 SachsGemO, Anm. 5.1). Im Wege der Eilentscheidung kann
daher z.B. auch eine Satzung erlassen, ein Vorkaufsrecht ausgeiibt oder eine Ver-
anderungssperre erlassen werden (Lutje/Husvogt in: Kommunalverfassungsrecht
Schleswig-Holstein, § 65 GO Rdnr. 56). In Féllen besonderer Dringlichkeit kénnen
auch die nach § 28 GO vorbehaltenden Aufgaben im Wege einer Eilentscheidung
vom Biirgermeister entschieden werden (Dehn/Wolf, Anm. zu § 28 Satz 1). Selbst
haushaltsbezogene Entscheidungen sind einer Eilentscheidung zugénglich (vgl.
Dehn/Wolf, Anm. 5 zu § 95d Abs. 1).

Eine MaRnahme ist dann dringend, wenn sie ohne erhebliche Nachteile fiir die Stadt
oder im Interesse des Gemeinwohls nicht aufgeschoben werden kann (Lutje/ Hus-
vogt, a.a.0., Rdnr. 54). Der Erlass einer Eilentscheidung hat damit zwei Vorausset-
zungen, die kumulativ vorliegen missen (vgl. OVG Miinster, Urteil vom 31. Mai 1988,
Az. 2 A 1739/86, Rdnr. 11 f., zitiert nach beck-online; OVG Rheinland-Pfalz, Urteil
vom 13. April 2006, Az. 1 A 11596/05, Rdnr. 5 f.):
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¢ Das Drohen eines erheblichen Nachteils (dazu unter bb)) und
e das Fehlen einer anderweitigen Méglichkeit, diesen Nachteil abzuwenden
(dazu unter cc)).

Fehlt eine dieser Voraussetzungen, so ist die Eilentscheidung rechtswidrig.

Wegen der grundsatzlich zu wahrenden Zustandigkeitsverteilung zwischen den
kommunalen Organen kann eine Eilentscheidung mit der damit verbundenen Durch-
brechung der Zustéandigkeit der Vertretung nur in besonders gelagerten Ausnahme-
fallen in Betracht kommen. Wegen des Ausnahmecharakters der Eilentscheidung ist
die Vorschrift des § 65 Abs. 4 GO eng auszulegen und streng zu priifen, ob die Ent-
scheidung wirklich eilbedurftig ist und worin der zu erwartende Nachteil besteht
(OVG Rheinland-Pfalz, a.a.0., Rdnr. 28).

Bei dem Merkmal Dringlichkeit handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbe-
griff, der nach herrschender Meinung voll nachpriifbar ist (OVG Minster, a.a.0.,
Rdnr. 9; Litje/Husvogt, a.a.0., Rdnr. 54; Schmitz, VR 1995, Seite 74 f.) Einen Beur-
teilungsspielraum gibt es damit nicht. Eine gegenteilige Einzelmeinung, die dem Biir-
germeister einen ,gewissen” Einschatzungsspielraum zubilligen will (vgl. den Nach-
weis bei Unger in: Kommunalverfassungsrecht Hessen, § 70 HGO, Rdnr. 49), kann
mit Blick auf die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG nicht Uberzeugen; ge-
bietet diese Vorschrift grundsétzlich eine vollstandige Uberpriifung von Entscheidun-
gen der Verwaltung, so kénnen Beurteilungsspielrdume nur in solchen Fallgruppen
zugestanden werden, in denen eine vollstdndige Nachprufung die Funktionsgrenzen
der Rechtsprechung sprengen wiirde. Das ist vorliegend jedoch nicht der Fall. Als
Zwischenergebnis ist damit festzuhalten, dass die getroffene MaRnahme in der ge-
gebenen Situation unumgénglich und zwingend erforderlich gewesen sein muss
(Unger, a.a.0.). Fir die Beurteilung der RechtméaRigkeit ist dabei auf die Situation
abzustellen, die zum Zeitpunkt der Entscheidung bestand (Litje/Husvogt, a.a.O.,
Rdnr. 54).

Auch eroffnet die Vorschrift des § 65 Abs. 4 GO keinen Ermessensspielraum. Daraus
folgt, dass die Vorschrift fir die Biirgermeisterin oder den Biirgermeister nicht nur die
Befugnis erdffnet, dringende MaRnahmen anzuordnen, sondern auch eine Rechts-
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pflicht zum Handeln enthélt, wenn erhebliche Nachteile anders nicht abgewendet
werden kénnen (Lutje/Husvogt, a.a.0., Rdnr. 58). Das Vorliegen der Voraussetzun-
gen fiir eine Eilentscheidung ist auch aus diesem Grund stets sorgfaltig zu priifen.

bb) Drohen eines erheblichen Nachteils fiir die Stadt? (.dringende MalRnahme")

Um zu verhindern, dass die gesetzliche Zustandigkeitsverteilung zwischen Birger-
meister und Vertretung bzw. Ausschiissen leichtfertig unterlaufen wird, kann eine
Eilentscheidung von Vornherein nur dann in Betracht kommen, wenn ein schwerer,
praktisch nicht wieder gutzumachender Schaden droht (OVG Munster, a.a.O., Rdnr.
18; OVG Rheinland-Pfalz, a.a.0., Rdnr. 28). Der Nachteil darf nicht nur gering sein,
sondern muss so grof? sein, dass im Verhaltnis zu ihm die AuRerachtlassung der Zu-
standigkeit der Stadtvertretung als das kleinere Ubel erscheint (Lutje/Husvogt,
a.a.O., Rdnr. 55).

Hinsichtlich der Beurteilung der Schadenswahrscheinlichkeit wird man einen stren-
gen Malistab anlegen missen. Es geniigt daher nicht die Méglichkeit eines Scha-
denseintritts. Wenn man hinsichtlich des Eintritts des Nachteils zwar keine Gewiss-
heit fordern kann, so muss aber jedenfalls seine Wahrscheinlichkeit gréRer sein als
die des Nichteintritts des Nachteils, wenn man nicht sogar verlangen muss, dass die
Unterlassung der Entscheidung mit hoher Wahrscheinlichkeit einen Nachteil zur Fol-
ge haben wird (Sponer/Jacob/Musall u.a, a.a.0., Rdnr. 5.2). Es ist konkret zu ermit-
teln, worin der zu erwartende Nachteil besteht (OVG Rheinland-Pfalz, a.a.O., Rdnr.
28). Der Nachteil kann auch ein immaterieller sein (Sponer/Jacob/Musall u.a, a.a.O.,
Rdnr. 5.2). Der Nachteilseintritt muss in absehbarer Zeit zu besorgen sein. Grundvo-
raussetzung einer jeden Eilentscheidung ist daher, dass der Angelegenheit eine
Dringlichkeit innewohnt, die eine zeitnahe Befassung mit ihr erfordert.

Nach Auswertung der von der Oberbiirgermeisterin vorgelegten Unterlagen ergibt
sich folgendes Bild:

Aus den als Anlage 3 zur Stellungnahme vom 8. Februar 2019 vorgelegten umfang-
reichen Unterlagen zu den Verhandlungen mit dem WZV ergibt sich, dass die Bezie-

hung zwischen der Stadt Norderstedt und dem WZV (wenigstens) seit 2 Jahren be-
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lastet ist; es bestanden ganz offensichtlich erhebliche Differenzen {iber die erhobe-
nen Entsorgungsentgelte bzw. Abrechnungen durch den WZV. So hatte bereits An-
fang 2017 die Stadt die Vorlage priffahiger Unterlagen durch den WZV angemahnt.
In der Folge wurde {iber die Frage von Abrechnungen, méglicher Uberzahlungen und
zu leistender Abschlage auch unter Einbeziehung von Rechtsanwalten heftig gestrit-
ten. Der Akte kann auch entnommen werden, dass gegen einen ehemaligen Mitar-
beiter des WZV, der auf dem Recyclinghof in Norderstedt tatig war, ein Strafverfah-
ren wegen Unterschlagung eingeleitet wurde, das zu einer — allerdings noch nicht
rechtskraftigen — Verurteilung gefiihrt hat; die Stadt hat sich deswegen gegeniiber
dem WZV die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen vorbehalten. Nach
Abberufung des Verbandsvorstehers des WZV im Mai 2018 wurden die Gesprache
mit kommissarischen Verbandsvorstehern fortgefiihrt. All diese Umstédnde sind von
hier nicht zu bewerten, werfen aber ein Schlaglicht auf die Rahmenbedingungen, un-
ter denen die Gesprache zwischen der Stadt und dem WZV uber die Fortfihrung der

Kooperation gefiihrt wurden.

Nach den vorgelegten Unterlagen wurde seitens des WZV mit Schreiben vom 28.
November 2018 ein Angebot zur Vertragsverldangerung unterbreitet; diesem beige-
fugt war der Entwurf einer Nachtragsvereinbarung. In dem Schreiben wurde der
Stadt Norderstedt eine Frist fiir die Unterzeichnung bis zum 12. Dezember 2018 ge-
setzt, verbunden mit der Ankiindigung, den Recyclinghof und die Schadstoffannah-
mestelle im Falle der Nichtunterzeichnung ab dem 1. Januar 2019 bis auf Weiteres
zu schlieBen. Wegen fortbestehender Differenzen wurde der Landrat des Kreises
Segeberg um Vermittlung gebeten. Am 12. Dezember 2018 fand bei diesem ein
Vermittlungsgespréach statt. AnschlieBend gab es zwischen der Stadt und dem WZV
unterschiedliche Auffassungen tber die Ergebnisse dieses Gesprachs. Mit Schreiben
vom 17. Dezember 2018 forderte der WZV die Stadt erneut zur Unterzeichnung der
von ihm vorgelegten Nachtragsvereinbarung auf, verbunden mit einer letztmaligen
Frist bis 19. Dezember 2018, 12:00 Uhr. Bereits am 18. Dezember 2018 wies der
WZV auf seiner Homepage sowie durch Aushang vor Ort darauf hin, dass der Recyc-
linghof ab dem 2. Januar 2019 bis auf Weiteres geschlossen werde. Mit e-mail vom
19. Dezember, 13:44 Uhr, unterbreitete die Oberbiirgermeisterin dem WZV einen
Vorschlag fiir einen Vertrag mit geringeren Abschldgen (575 T€ statt 625 T€ pro
Quartal). Dieses Angebot wies der WZV mit e-mail vom gleichen Tag, 16:14 Uhr, zu-
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riick verbunden mit einer Fristsetzung fiir die Unterzeichnung der von ihm vorgeleg-
ten Nachtragsvereinbarung bis zum 20. Dezember 2018, 09:45. Hieran schloss sich
die Sitzung des Umweltausschusses an (laut der Niederschrift der Sitzung Beginn
18:30 Uhr, Ende um 21:25 Uhr).

Die vom W2V fiir den Fall der Nichtunterzeichnung der von ihm vorgelegten Nach-
tragsvereinbarung mehrfach angekiindigte SchlieBung des Recyclinghofes und der
Schadstoffannahmestelle muss als Nachteil im Sinne des § 65 Abs. 4 GO bewertet
werden, weil sich hierdurch nachteilige Folgen fir die Entsorgung insbesondere
schadstoffbelasteter Abfalle fur die Einwohnerinnen und Einwohner der Stadt erge-
ben héatten. Die Entsorgung solcher der bis dato auf dem Recyclinghof ablieferbarer
Abfélle ware fiir einen nicht absehbaren Zeitraum nicht gewéhrleistet, zumindest
aber firr die Einwohnerinnen und Einwohner der Stadt unklar gewesen. In die Bewer-
tung einzubeziehen ist auch der Umstand, dass die Stadt Norderstedt infolge des
1999 mit dem Kreis Segeberg geschlossenen Vertrages gehalten war, fiir eine zuver-
lassige Entsorgung auch von Sperrmiill und schadstoffbelasteter Abfélle Sorge zu
tragen. Auch deshalb ware die Hinnahme der SchlieBung des Recyclinghofes und
der Schadstoffannahmestelle durch den WZV ohne Bereitstellung eines Alternativ-
konzepts (z.B. die zwischenzeitlich einmal angedachte Ubernahme des Recycling-
hofs in eigene Regie) keine Option gewesen (mdglicherweise ist eine nach der e-mail
des CDU-Vorsitzenden an den Leiter der Kommunalabteilung vom 11. Februar 2019
von der Oberbiirgermeisterin im Rahmen der Ratssitzung am 5. Februar 2019 an-
geblich getatigte Aussage, sie habe mit Blick auf den Vertrag mit dem Kreis nicht an-
ders handeln kénnen, in diesem Sinne zu verstehen). Die sehr deutliche Haltung des
kommunalen Ehrenamts in der Sitzung des Umweltausschusses vom 19. Dezember
2018 rundet dieses Bild ab. Es wéare damit auch politisch nicht vermittelbar gewesen,
wenn der Recyclinghof, wie vom AZV angedroht, am Jahresende geschlossen wor-
den ware. Vor diesem Hintergrund war die Verldngerung der Vereinbarung um (ledig-
lich) ein Jahr eine angemessene MaRnahme, die einerseits die notwendige Versor-
gungssicherheit gewahrleistete und gleichzeitig der Stadt zusétzliche Zeit fir weitere
Verhandlungen verschaffte.



.

cc) Fehlen einer anderweitigen Mdéglichkeit zur Nachteilsabwendung

Selbst wenn das Drohen eines erheblichen Nachteils in absehbarer Zeit zu bejahen
ist, so andert dies zunééhst einmal noch nichts an der Entscheidungszustéandigkeit
der Stadtvertretung. Die Befugnis des Hauptverwaltungsbeamten, sich an die Stelle
der Vertretung zu setzen, erfordert namlich tber diese ,Einstiegsvoraussetzung“ hin-
ausgehend, dass eine anderweitige Mdéglichkeit zur Nachteilsabwendung nicht be-
steht. In § 65 Abs. 4 GO findet diese Auslegung einen Anklang darin, dass es sich
um eine dringende MaRRnahme handeln muss, die der sofortigen Ausfilhrung bedarf.
Eine Dringlichkeit der MaBnahme ist damit nicht ausreichend, um eine Eilentschei-
dung zu rechtfertigen. Dies zeigt im Ubrigen auch die Vorschrift des § 34 Abs. 4 Satz
4 GO, der die Méglichkeit einer kurzfristigen Erweiterung der Tagesordnung einer
anstehenden Sitzung der Vertretung um dringende Angelegenheiten ermdéglicht. Die
Dringlichkeit einer Angelegenheit fithrt deshalb zunéchst noch nicht zu einer Kompe-
tenzverlagerung. Die Angelegenheit muss vielmehr so eilig sein, dass eine Befas-
sung des obersten Gemeindeorgans nicht méglich und auch die Einberufung der
Vertretung selbst unter Einhaltung der kiirzest méglichen Ladungsfrist ausgeschlos-
sen ist (Lutje/Husvogt, a.a.0., Rdnr. 54; Sponer/Jacob/Musall u.a, a.a.0., Rdnr. 5.2).
Die Befassung der Vertretung muss objektiv nicht méglich sein.

Selbst unter Anlegung des bei der Priifung von Eilentscheidungen geltenden sehr
strengen Malstabes liegt diese Voraussetzung hier zweifelsfrei vor. Bei einer Zeit-
spanne von lediglich einigen Stunden zwischen der letzten e-mail des WZV (19. De-
zember 2018, 16:14 Uhr) bzw. dem Ende der Sitzung des Umweltausschusses
(21:25 Uhr) und dem Fristablauf liegt es auf der Hand, dass selbst bei einer ge-
schaftsordnungsmaRigen Ladungsfrist von einem Tag eine Einberufung der Stadtver-
tretung vor Ablauf der vom WZV gesetzten Frist nicht méglich gewesen waére. Die
Ladungsfrist fur die Stadtvertretung Norderstedt betragt nach der Hauptsatzung (§ 2
Abs. 3) elf Tage, so dass auch eventuelle Uberlegungen, ob die Oberbiirgermeisterin
nicht hatte versuchen kénnen, noch weiter Zeit zu gewinnen, um doch noch eine Be-
fassung der Stadtvertretung vor der Jahreswende zu ermdéglichen, von vorherein als
unrealistisch verworfen werden miissten. Hatte noch eine erfolgversprechende Még-
lichkeit bestanden, die Stadtvertretung zu befassen, héatte auch der Umweltaus-
schuss sicherlich nicht die Aufforderung zur Unterzeichnung der Nachtragsvereinba-
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rung ausgesprochen. Mit der vom WZV auf seiner Internetseite und durch Aushang
vor Ort erfolgten Information zur bevorstehenden SchlieBung des Recyclinghofes
hatte er aber eine Eskalationsstufe beschritten, die keine Zweifel an der Ernsthaf-
tigkeit seiner Ankiindigung zulieRen.

Wenn in der Kommunalaufsichtsbeschwerde und auch noch einmal in der e-mail des
Vorsitzenden der Norderstedter CDU-Fraktion an den Leiter der Kommunalaufsicht
vom 19. Februar 2019 die Auffassung vertreten wird, die Oberbiirgermeisterin hétte
eine Entscheidung der Stadtvertretung in deren Sitzung am 11. Dezember 2018 her-
beifiihren kénnen, so wird verkannt, dass es fiir die Beurteilung des Vorliegens der
Voraussetzungen fiir den Erlass einer Eilentscheidung allein auf den Zeitpunkt der
Eilentscheidung ankommt; dies hat seinen Grund. darin, dass die Durchbrechung der
prinzipiellen Zusténdigkeitsordnung ihre Rechtfertigung in der Abwendung eines dro-
henden Nachteils hat und deshalb hypothetische alternative Geschehensabléufe vor
Ergehen der Eilentscheidung auBer Betracht zu bleiben haben. Es ist deshalb uner-
heblich, aus welchen Griinden die Dringlichkeit einer Angelegenheit eingetreten ist.
Selbst ein Fall mangelnder Sorgfalt der Verwaltung bei der Bearbeitung kann zu kei-
nem anderen Ergebnis filhren (Bogner/Batge/Bennemann/Engelhardt/Glaser/ Som-
mer/Stein/Ziertmann, Beratungs- und Beschlussverfahren in der Gemeindevertre-
tung, Abschnitt 2.5.3.2; vgl. auch Held/Winkel/Wansleben, Kommunalverfassungs-
recht NRW, Anm. 4.1 zu § 60 GO). Es geht dem Gesetzgeber allein darum, einen
erheblichen Nachteil von der Stadt abzuwenden. Erwagungen dazu, welche Verur-
sachungsbeitrage die Oberbiirgermeisterin oder die Verwaltung zur Dringlichkeit ge-
leistet haben, sind unerheblich. Die Vorschrift des § 65 Abs. 4 GO ist eine Schutz-
und keine Sanktionsnorm.

Auch wenn fiir die rechtliche Bewertung des Vorliegens der Voraussetzungen fiir ei-
ne Eilentscheidung irrelevant, so soll in diesem Zusammenhang vorsorglich klarge-
stellt werden, dass Ansatzpunkte fiir eine unsachgerechte Bearbeitung der Angele-
genheit oder gar eine pflichtwidrige gezielte Herbeifiihrung einer Eilsituation durch
die Verwaltung nach den vorgelegten umfangreichen Unterlagen nicht ersichtlich
sind. Wenn kritisiert wird, dass nicht in der Sitzung am 11. Dezember 2018 eine ab-
schlieBende Entscheidung der Stadtvertretung eingeholt wurde, so ist zu bedenken

zu geben, dass nach den hier vorliegenden Unterlagen der WZV erst mit Schreiben
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vom 28. November 2018 (Eingang bei der Poststelle der Stadt am 29. November
2018) und damit unmittelbar vor Ablauf der Ladungsfrist fir die Sitzung der Stadtver-
tretung am 11. Dezember 2018 erstmalig ein Angebot unterbreitet hat, das von der
Verwaltung (zundchst dem zusténdigen Fachamt) zu priifen war. Zu beriicksichtigen
ist auch, dass die Oberbirgermeisterin bemiht war, ein fur die Stadt Norderstedt
besseres Ergebnis zu erzielen, auch mit Hilfe des zur Vermittlung angerufenen Land-
rates; das Vermittlungsgesprach beim Landrat war aber erst fur den Tag nach der
genannten Sitzung der Stadtvertretung terminiert. Sicherlich ware es klug — wenn
nicht gar angezeigt — gewesen, wenn die Oberbiirgermeisterin der Stadtvertretung im
Rahmen der Sitzung am 11. Dezember 2018 iiber die aktuelle Entwicklung in der
Angelegenheit wenigsten mindlich berichtet hatte; dies hatte ohne weiteres unter
dem TOP 5 der Sitzung (,Berichte der Oberbiirgermeisterin“) oder unter dem TOP 15
(,Abfallwirtschaft‘) erfolgen kénnen und sich gerade deshalb aufdrédngen kénnen,
weil es sich um die letzte Sitzung der eigentlich zur Entscheidung berufenen Stadt-
vertretung in 2018 handelte. Dies ist aber fiir die rechtliche Bewertung der getroffe-
nen Eilentscheidung unerheblich.

In der Kommunalaufsichtsbeschwerde war auch noch die Auffassung vertreten wor-
den, die Oberbiirgermeisterin hatte den Vertrag jedenfalls mit dem Zusatz ,vorbehalt-
lich der Zustimmung der Stadtvertretung” unterzeichnen missen. Dabei wird jedoch
verkannt, dass nach § 150 BGB, der tiber § 129 LVwG auch fiir éffentlich-rechtliche
Vertrage zur Anwendung kommt, verspatete oder ein Angebot abdndernde Annah-
meerklarungen als Ablehnung verbunden mit einem neuen Angebot gelten. Hiermit
sollen spatere Zweifel (iber den Inhalt von Vereinbarungen vermieden werden. Als
Falle einer einigungsschéadlichen Abanderung eines Angebots nennt § 150 Abs. 2
BGB die Annahme unter Erweiterungen, Einschréankungen oder sonstigen Anderun-
gen. Hierunter fallt auch die Unterzeichnung einer Vereinbarung ,unter Vorbehalt"
(LG Kleve, Urteil vom 3. Dezember 2013, Az. 4 O 4/13, zitiert nach opendJur). Die
Oberbiurgermeisterin hatte also in der von den Beschwerdefiihrern angedachten

Weise nicht verfahren kénnen, ohne die Entsorgungssicherheit zu geféhrden.

Auch andere Mdglichkeiten der Abwendung des Nachteils haben zum Zeitpunkt der
Unterzeichnung der Nachtragsvereinbarung nicht bestanden. Zwischen der Stadt
und dem WZV war zwischenzeitlich einmal die Frage kontrovers ausgetauscht wor-
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den, ob sich wegen der zwischen dem Kreis mit der Stadt und dem WZV jeweils ge-
schlossenen Vertrage fiir die Fortfiihrung der Kooperation zwischen Stadt und WZV
ein Kontrahierungszwang ableiten lasse (vgl. Schreiben der Stadt an den WZV vom
7. Dezember 2018 und Antwort des WZV mit Schreiben vom 11. Dezember 2018).
Eine Rechtsgrundlage fiir eine solche Annahme ist allerdings nicht ersichtlich.
§ 2 Ziffer 2 des zwischen dem Kreis Segeberg und der Stadt Norderstedt im Jahr
1999 geschlossenen Vertrages nimmt stofflich verwertbare und schadstoffbelastetet
Abfélle gerade von einer Verpflichtung zur Zusammenarbeit zwischen Stadt und
WZV aus (insoweit ist die Darstellung auf Seite 3 der Mitteilungsvorlage M 19/0079
zum rechtlichen Hintergrund des Vertrags mit dem WZV missverstandlich). Der WZV
konnte deshalb fiir die Frage der Fortsetzung der Kooperation Vertragsfreiheit in An-
spruch nehmen. Auch das zusténdige Fachamt der Stadt hatte einmal Uberlegungen
angestellt, den Recyclinghof vom WZV zu lbernehmen (vgl. Niederschrift zu TOP
17.1 der Sitzung des Umweltausschusses vom 16. Mai 2018). Deshalb muss der
Frage, ob in einer rechtlich anderen Konstellation der WZV notfalls mit gerichtlicher
Hilfe kurzfristig zur Fortsetzung der Kooperation hatte gezwungen werden kénnen,
nicht nachgegangen werden.

Da die Stadt Norderstedt nicht Mitglied im WZV ist, braucht auch die in einem ande-
ren Fall an das Innenministerium herangetragenen Frage, ob der aus dem Gesell-
schaftsrecht auf Zweckverbénde {ibertragbare Gedanke der Verbandstreue eine Zu-.
sammenarbeitspflicht zu begriinden vermag, nicht bewegt zu werden.

Nach alledem bestand fir die Oberbiirgermeisterin keine andere Mdglichkeit, die
SchlieBung des Recyclinghofes und der Schadstoffannahmestelle zu verhindern, als
die auf ein Jahr befristete Nachtragsvereinbarung fristgerecht am 20. Dezember vor-
behaltlos zu unterzeichnen.

d) Zwischenergebnis:

Die Voraussetzungen fiir den Erlass einer Eilentscheidung nach § 65 Abs. 4 GO ha-
ben vorgelegen.
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3. Vergaberechtliche Bewertung des Sachverhalts

Die Oberbiirgermeisterin der Stadt Norderstedt wurde zu Fragen der Anwendung des
Vergaberechts bei Abschluss der in Rede stehenden Nachtragsvereinbarung zur Ko-
operationsvereinbarung mit dem WZV Segeberg vom 20. Dezember 2018 um Stel-
lungnahme gebeten. Die Oberbiirgermeisterin hat.ihrem Schreiben vom 8. Februar
2019 als Anlage 6 eine gutachterliche Bewertung der Kanzlei Menold Bezler aus
Stuttgart zu vergaberechtlichen Fragen vom 5. Februar 2019 beigefiigt. Die Gutach-
ter kommen zu dem Ergebnis, dass es sich bei der Nachtragsvereinbarung vom 20.
Dezember 2018 um eine interkommunale Vereinbarung i.S.d. § 108 Abs. 6 des Ge-
setzes gegen Wettbewerbsbeschréankungen (GWB) handele, die nicht dem Vergabe-
recht unterliege. Das fiir vergaberechtliche Fragen im Kommunalbereich zustandige
Referat IV 32 schliet sich dem Ergebnis der Priifung an.

Gegenstand der zur kommunalaufsichtlichen Priifung vorgelegten Nachtragsverein-
barung sind — verkiirzt gesagt — zu erbringende Dienstleistungen im Zusammenhang
mit der Behandlung und Entsorgung von Abféllen, die im Gebiet der Stadt Nor-
derstedt anfallen sowie bestimmte Gegenleistungen der Stadt Norderstedt bei der
Durchfithrung (z.B. Personalgestellung, Nutzung der Einrichtung) sowie eine Aus-
gleichszahlung. Der Gegenstandswert des befristeten Vertrages belauft sich auf rund
2,6 Mio. €.

a) MaRgeblicher rechtlicher Rahmen fiir die vergaberechtliche Bewertung

Gemal § 97 Abs. 1 GWB werden offentliche Auftrage im Wettbewerb und im Wege
transparenter Verfahren vergeben. Zur Anwendung des EU-Vergaberechts sind ge-
maR §§ 98, 99 Abs. 1 Nr. 1 GWB als offentliche Auftraggeber Gebietskdrperschaften
— also auch die Stadt Norderstedt — verpflichtet, soweit sie gemal § 103 Abs. 1, 4
GWB o6ffentliche Dienstleistungsauftrage vergeben, die den Schwellenwert erreichen,
ab dem diese Auftrage europaweit auszuschreiben sind. Offentliche Auftrage in die-
sem Sinne sind entgeltliche Vertrdge zwischen o6ffentlichen Auftraggebern und Un-
ternehmen, die die Erbringung von Dienstleistungen zum Gegenstand haben. Der
Unternehmensbegriff ist in einem funktionalen Verstandnis weit auszulegen (Muller-
Wrede, GWB-Vergaberecht Kommentar, § 103, Rn. 38). Ausreichend ist ein Angebot
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von Gitern oder Leistungen an einem Markt, wobei es unerheblich ist, ob das Unter-
nehmen in Gewinnerzielungsabsicht handelt, unternehmerisch strukturiert ist oder
(nicht-) sténdig auf dem Markt tatig ist. Der WZV féllt insoweit unter den weiten Un-
ternehmensbegriff. Die Schwellenwerte, ab denen 6ffentliche Auftrdge EU-weit aus-
zuschreiben sind, werden von der EU-Kommission alle zwei Jahre festgelegt. Fir
Dienstleistungsauftréage, die nach dem 01.01.2018 vergeben werden gilt ein Schwel-
lenwert von 221.000 €. Der Gegenstandswert des Vertrages zwischen der Stadt
Norderstedt und dem WZV liegt oberhalb des Schwellenwertes.

Das GWB-Vergaberecht ist jedoch gemaR § 108 Abs. 1 GWB nicht anzuwenden auf
Vertrdge, die zwischen zwei oder mehreren &ffentlichen Auftraggebern im Sinne des
§ 99 Abs. 1 bis 3 GWB (wozu die Stadt Norderstedt, der Kreis Segeberg und der

WZV zahlen) geschlossen werden, wenn

e der Vertrag eine Zusammenarbeit zwischen den beteiligten 6ffentlichen
Auftraggebern begriindet oder erfilllt, um sicherzustellen, dass die von
ihnen zu erbringenden &ffentlichen Dienstleistungen im Hinblick auf die Er-
reichung gemeinsamer Ziele ausgefiihrt werden (§ 108 Abs. 6 Nr. 1 GWB),

e die Durchfilhrung der Zusammenarbeit nach Nummer 1 ausschlieBlich
durch Uberlegungen im Zusammenhang mit dem o&ffentlichen Interesse
bestimmt wird (§ 108 Abs. 6 Nr. 2 GWB) und

o die offentlichen Auftraggeber auf dem Markt weniger als 20 Prozent der
Tatigkeiten erbringen, die durch die Zusammenarbeit nach Nummer 1 er-
fasst sind (§ 108 Abs. 6 Nr. 3 GWB).

Der zitierte § 108 GWB hat bei der letzten Vergaberechtsnovelle im Jahre 2017 in
Umsetzung der Richtlinie 2014/24/EU des Europdischen Parlaments und des Rates
Uber die offentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EU
Eingang in das GWB gefunden.
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b) Bewertung der Nachtragsvereinbarung vom 20. Dezember 2018

Die Gutachter der Stadt Norderstedt kommen zutreffend zu der Auffassung, dass die
Ergéanzungsvereinbarung vom 20. Dezember 2018 den Kriterien des § 108 Abs. 6
GWB entspricht.

aa) Erreichung gemeinsamer Ziele (§ 108 Abs. 6 Nr. 1 GWB)

Die Gutachter fithren zutreffend aus, dass die Vereinbarung zwischen der Stadt und
dem WZV, wie librigens auch die vorangegangene befristete Vereinbarung, der
Ubertragung von (Entsorgungs-)Pflichten dient (§ 108 Abs. 6 Nr. 1) und deshalb nicht
dem Begriff des offentlichen Auftrags im vergaberechtlichen Sinne unterféllt. Die Ver-
tragspartner sind aufgrund der Aufgabeniibertragung durch den Kreis Segeberg fur
die dort geregelten Aufgaben der Abfallentsorgung zustandig. Die beteiligten Ver-
tragspartner Gibernehmen jeder fiir sich eigene Beitrdge zur Erfillung der Aufgabe.
Wahrend der WZV die Anlage betreibt ist die Stadt an der Planung der Anlage betei-
ligt wie auch bei dem Betrieb durch die Gestellung von Personal. Die Vereinbarung
dient der Sicherstellung der Ausfithrung der gemeinsamen o&ffentlichen Aufgabe ei-
ner geordneten Abfallentsorgung im Rahmen des geltenden Abfallrechts auf der
Grundlage von § 3 LAbfWG i.V.m. den zwischen dem Kreis Segeberg, der Stadt
Norderstedt und dem WZV geschlossenen Vertrdge. Es handelt sich insoweit um ein
kooperatives Konzept, wie es durch den 33. Erwdgungsgrund der Richtlinie
2014/24/EU gefordert wird. Die Nachtragsvereinbarung schreibt die bis Ende 2018
befristete Vereinbarung aus dem Jahre 2006 insoweit fort. Dass dariiber hinaus eine
Kostenbeteiligung durch die Stadt Norderstedt erfolgt, ist vor dem Hintergrund der
Rechtsprechung (EuGH i.S. ,Stadtreinigung Hamburg®) unschédlich, da sich der An-
teil der Beteiligung der Stadt Norderstedt nicht im Wesentlichen in der finanziellen
Lastentragung erschopft, was ggf. auf einen (ausschreibungspflichtigen) Vorgang
hindeuten wiirde (vgl. Insoweit Engelhardt/Kaelble in Muller-Wrede, § 108 GWB, Rn.
84).
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bb) AusschlieBlich Durchfiihrung im &ffentlichen Interesse (§ 108 Abs. 6 Nr. 2)

Die Vereinbarung vom 20.12.2018 zwischen der Stadt Norderstedt und dem WzV
zur Zusammenarbeit in dem vereinbarten Rahmen ist auch im Sinne von § 108 Abs.
6 Nr. 2 GWB ausschlieRlich durch Uberlegungen im Zusammenhang mit dem &ffent-
lichen Interesse bestimmt. Das Merkmal dient im Wesentlichen dazu, solche Verein-
barungen auszuschlieBen, bei denen ausschlieflich oder ganz tiberwiegend finanzi-
elle Erwdgungen eine Rolle spielen, so dass diese lediglich eine ,Mandatierung” im
Sinne eines entgeltlichen (Dienstleistungs-)auftrages bedeutete (Engelhardt/Kaelble
a.a.0., Rn. 87). Die Gutachter weisen insoweit zutreffend darauf hin, dass die Ver-
einbarung keine Zahlungen der Stadt Norderstedt an den WZV vorsehen, die tber
den Ausgleich der durch die Aufgabeniibernahme und die Mitbenutzung von Anlagen
entstehenden Kosten hinausgehen. Daran vermag auch der Umstand nichts zu &n-
dern, dass sowohl die Héhe als auch die Erhéhung der Ausgleichszahlung (politisch)
umstritten sein mégen. Es ist jedenfalls alles andere als offenkundig, dass der Ver-
einbarung ausschlieBlich finanzielle Interessen eines Leistungserbringers gegen-
Uberstiinden, die gegen ein ausschlieRlich kooperatives Konzept sprachen. Die Gut-
achter stellen fest, dass die Nachtragsvereinbarung vom 20. Dezember 2018 auf-
grund einer veranderten Aufteilung zwischen Fix- und variablen Kosten (bislang 30%
WZV, 70% Stadt) zu erhéhten Kosten auf Seiten der Stadt Norderstedt fiihrten, da
die Verteilung auf Betreiben des WZV bei der Kostentragung der Fixkosten starker
auf die Herkunft bzw. die Nutzer der Anlage abgestellt werden soll. Dies fiihrt jedoch,
wie die Gutachter zutreffend feststellen, nicht dazu, dass damit der Charakter einer
vergaberechtskonformen Kostenerstattungsregelung i.S.d. § 108 Abs. 6 Nr. 2 GWB
negativ beriihrt wiirde. Abgesehen von einer (abfall-)politisch diskutablen Frage fiihrt
jedenfalls eine nachvollziehbar, an der Nutzerzahl orientierten Aufteilung von Fix-
und variablen Kosten nicht dazu, solange sie nicht ganz offensichtlich ausschlieRlich
wirtschaftlichen Interessen eines oder mehrerer Vertragspartner diente, die das
Rechtsgeschaft dann ganz offenkundig zu einem einfachen entgeltlichen Dienstleis-
tungsauftrag machten. Davon kann hier erkennbar aber schon aufgrund der ansons-
ten unverandert fortbestehenden vertraglichen Kooperationsregeln der Ausgangs-
vereinbarung 2006 keine Rede sein.
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cc) Wesentlichkeitsschwelle (§ 108 Abs. 6 Nr. 3 GWB)

Die Vertragspartner als o6ffentliche Auftraggeber diirfen dariiber hinaus auf dem
Markt nur weniger als 20% der Tétigkeiten erbringen, die durch die Zusammenarbeit
i.S.d. § 108 Abs. 6 Nr. 1 GWB erfasst sind. Der Gesetzgeber hat sich hier an der sog.
.Wesentlichkeitsschwelle* fir Drittgeschéfte orientiert, die fir die Definition sog. ,In-
House-Geschiafte” gilt. Sie dient letztendlich der Vermeidung von Wettbewerbsver-
zerrungen. Die Berechnung von am Markt und von nicht am Markt erbrachten Tatig-
keiten richtet sich nach den gleichen dort geltenden Grundséatzen. Mit ,Markt‘ im Sin-
ne der Vorschrift ist jede Tatigkeit am liberalisierten wettbewerblichen Markt gemeint,
wobei auf diejenigen Tatigkeiten abzustellen sind, die von der Kooperation nach
§ 108 Abs. 6 Nr. 1 GWB erfasst sind (Portz in: Kulartz/Kus/Portz/PrieR, GWB-
Kommentar, 4. Aufl. 2016, § 108 Rn. 267 f). Die Wesentlichkeitsgrenze darf dabei
von keinem der beteiligten offentlichen Auftraggeber fiir sich Gberschritten sein. Es
erfolgt insofern keine Zusammenrechnung (Engelhardt/Kaelble a.a.O, Rn. 91 ff.). Die

Berechnung erfolgt gemalk § 108 Abs. 7 GWB anhand des durchschnittlichen Ge-
| samtumsatzes der letzten Jahre vor der Vergabe oder eines anderen tatigkeitsge-
stitzten Wertes. Konkret darf als im Hinblick auf den von der Kooperation abgedeck-
ten relevanten Markt kein sog. ,Drittmarkt* bei der Entsorgung von Sperrmiill, Son-
derabfall, Strauchgut und Gartenabfélle abgedeckt werden, der 20% oder mehr von
dem relevanten Gesamtmarkt umfasst, der durch die Vereinbarung abgedeckt wird.
Die Gutachter haben mitgeteilt, dass ihnen diesbeziiglich keine Informationen vorla-
gen, die diesem Tatbestandsmerkmal entgegenstiinden. Das Ministerium fir Inneres,
landliche R&aume und Integration verfiigt hierzu auch Uber keine eigenen Erkenntnis-
se, hélt aber eine detailliertere Untersuchung fiir entbehrlich, weil die Annahme eines

VerstoRes gegen dieses Kriterium wenig wahrscheinlich erscheint.

4. Ergebnis

Als Ergebnis der Prifung kann damit festgestellt werden, dass die von der Oberbir-
germeisterin am 20. Dezember 2018 unmittelbar vor der Unterzeichnung der 1.
Nachtragsvereinbarung mit dem WZV getroffene Eilentscheidung die rechtlichen An-
forderungen des § 65 Abs. 4 GO erfiillt hat und auch ein Versto3 gegen vergabe-
rechtliche Bestimmungen nicht ersichtlich ist.
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Nach den Ausfiihrungen in der Kommunalaufsichtsbeschwerde sowie in den einge-
holten Stellungnahmen der Oberbiirgermeisterin — insbesondere der vom 1. Mérz
2019 — ist allerdings davon auszugehen, dass die sich nach der Nachtragsvereinba-
rung fiur das Jahr 2019 im Vergleich zu der Ursprungsvereinbarung ergebenden
Mehrkosten haushaltsrechtlich noch nicht abgebildet sind. Dies ist deshalb verwun-
derlich, weil nach Einschatzung des fiir das kommunale Haushaltsrecht zusténdigen
Referats IV 30 angesichts der auRergewdhnlichen Umstéande die materiellen Voraus-
setzungen fir eine ergdnzende haushaltsrechtliche Regelung, insbesondere fiir
UberplanméaRige Aufwendungen und Auszahlungen nach § 95 d GO, vorgelegen ha-
ben dirften und nach den gegebenen Voraussetzungen des § 65 Abs. 4 GO eine
solche haushaltsrechtliche MaRnahme in die Eilentscheidung hétte einbezogen wer-
den kénnen. Die Oberbirgermeisterin hat allerdings auf entsprechende Nachfrage
hin in ihrer Stellungnahme vom 1. Marz 2019 ausdriicklich erklart, dass sie dies nicht
getan hat. lhre Ausfilhrungen zu der hiesigen Nachfrage erwecken den Eindruck,
dass sie und die bei der Vorbereitung der Eilentscheidung tatigen Mitarbeiter den
haushaltsrechtlichen MaRstédben nicht die erforderliche Aufmerksamkeit geschenkt
haben. Das danach bestehende haushaltsrechtliche Defizit sollte zeitnah geheilt
werden. Die sachliche Notwendigkeit der am 20. Dezember 2018 erfolgten Unter-
zeichnung der Nachtragsvereinbarung mit dem WZV zur Verhinderung der sonst
drohenden SchlieBung des Recyclinghofes wird hierdurch jedoch nicht beriihrt.



