Quelle: http://curia.europa.eu/
URTEIL DES GERICHTSHOFS (Dritte Kammer)

21. Dezember 2016(*)

,vorlage zur Vorabentscheidung — Art. 4 Abs. 2 EUV — Achtung der nationalen
Identitat der Mitgliedstaaten, wie sie in ihren grundlegenden politischen und ver-
fassungsmaldigen Strukturen einschliel3lich der lokalen und regionalen Selbst-
verwaltung zum Ausdruck kommt — Interne Organisation der Mitgliedstaaten —
Gebietskorperschaften — Rechtsinstrument zur Grindung einer neuen Einrich-
tung des 6ffentlichen Rechts und zur Regelung der Ubertragung von Befugnis-
sen und Zustandigkeiten im Hinblick auf die Erfullung offentlicher Aufgaben —
Offentliche Auftrage — Richtlinie 2004/18/EG — Art. 1 Abs. 2 Buchst. a — Begriff
,Offentlicher Auftrag™

In der Rechtssache C-51/15

betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUV, eingereicht
vom Oberlandesgericht Celle (Deutschland) mit Entscheidung vom 17. Dezem-
ber 2014, beim Gerichtshof eingegangen am 6. Februar 2015, in dem Verfahren

Remondis GmbH & Co. KG Region Nord
gegen

Region Hannover,

Beteiligter:
Zweckverband Abfallwirtschaft Region Hannover,
erlasst

DER GERICHTSHOF (Dritte Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprasidenten L.Bay Larsen und der Richter
M. Vilaras, J. Malenovsky, M. Safjan sowie D. Svaby (Berichterstatter),

Generalanwalt: P. Mengozzi,
Kanzler: K. Malacek, Verwaltungsrat,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die mundliche Verhandlung vom
20. April 2016,

unter Berucksichtigung der Erklarungen



- der Remondis GmbH & Co. KG Region Nord, vertreten durch Rechtsan-
walte M. Figgen und R. Schaffer,

- der Region Hannover, vertreten durch Regionsprasident H. Jagau, durch
R. Van der Hout, advocaat, sowie durch Rechtsanwalte T. Mihe und
M. Fastabend,

- des Zweckverbands Abfallwirtschaft Region Hannover, vertreten durch
Rechtsanwalte W. Siederer und L. Viezens,

- der franzdsischen Regierung, vertreten durch D. Colas und J. Bousin als
Bevollmachtigte,

- der Odsterreichischen Regierung, vertreten durch M. Fruhmann als Be-
vollmachtigten,

- der Europaischen Kommission, vertreten durch A. C. Becker und
A. Tokar als Bevollmachtigte,

nach Anhorung der Schlussantrage des Generalanwalts in der Sitzung vom 30.
Juni 2016

folgendes
Urteil

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von Art. 1 Abs. 2
Buchst. a der Richtlinie 2004/18/EG des Europaischen Parlaments und des Ra-
tes vom 31. Marz 2004 Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe o6f-
fentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage (ABI. 2004,
L 134, S. 114, berichtigt im ABI. 2004, L 351, S. 44).

Dieses Ersuchen ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der Re-
mondis GmbH & Co. KG Region Nord (im Folgenden: Remondis) und der Regi-
on Hannover (Deutschland) tber die RechtmaRigkeit der Ubertragung von Auf-
gaben der Abfallentsorgung und -bewirtschaftung, mit denen die Region Han-
nover betraut war, auf den Zweckverband Abfallwirtschaft Region Hannover (im
Folgenden: Zweckverband RH).

Rechtlicher Rahmen

Unionsrecht

Nach dem auf den Ausgangsrechtsstreit anwendbaren Art. 1 Abs. 2 Buchst. a
der Richtlinie 2004/18 sind fur die Zwecke dieser Richtlinie ,,6ffentliche Auftra-
ge' ... zwischen einem oder mehreren Wirtschaftsteiinehmern und einem oder
mehreren offentlichen Auftraggebern geschlossene schriftliche entgeltliche Ver-
trage Uber die Ausflihrung von Bauleistungen, die Lieferung von Waren oder die
Erbringung von Dienstleistungen im Sinne dieser Richtlinie®.



4

10

Durch die Richtlinie 2014/24/EU des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 26. Februar 2014 Uber die offentliche Auftragsvergabe und die Aufhebung
der Richtlinie 2004/18/EG (ABI. 2014, L 94, S. 65) wurde die Richtlinie 2004/18
mit Wirkung zum 18. April 2016 aufgehoben.

Im vierten Erwagungsgrund der Richtlinie 2014/24 heil3t es:

,Die zunehmende Vielfalt 6ffentlicher Tatigkeiten macht es erforderlich, den Be-
griff der Auftragsvergabe selbst klarer zu definieren. Diese Prazisierung als sol-
che sollte jedoch den Anwendungsbereich dieser Richtlinie im Vergleich zu dem
der Richtlinie 2004/18/EG nicht erweitern. Die Vorschriften der Union fur die 6f-
fentliche Auftragsvergabe sollen nicht alle Formen o6ffentlicher Ausgaben abde-
cken, sondern nur diejenigen, die fur den Erwerb von Bauleistungen, Lieferun-
gen oder Dienstleistungen im Wege eines oOffentlichen Auftrags getatigt werden.

Art. 1 Abs. 6 dieser Richtlinie bestimmt:

,Vereinbarungen, Beschliisse oder andere Rechtsinstrumente, die die Ubertra-
gung von Befugnissen und Zustandigkeiten fur die Ausfuhrung offentlicher Auf-
gaben zwischen o6ffentlichen Auftraggebern oder Gruppen von 6ffentlichen Auf-
traggebern regeln und die keine Vergutung fur vertragliche Leistungen vorse-
hen, werden als Angelegenheit der internen Organisation des betreffenden Mit-
gliedstaats betrachtet und als solche nicht von dieser Richtlinie beruhrt.”

Deutsches Recht

Nach dem Abfallrecht des Bundes und dem Niedersachsischen Abfallgesetz
sowohl in seiner zur Zeit der Grindung des Zweckverbands RH (Streithelfer im
Ausgangsverfahren) als auch in der derzeit geltenden Fassung obliegt die Ab-
fallbewirtschaftung den durch das Landesgesetz bezeichneten Gebietskorper-
schaften oder den von diesen Korperschaften gegrundeten Zweckverbanden.

Nach § 1 des zur Zeit der Grundung des Zweckverbands RH geltenden Nie-
dersachsischen Zweckverbandsgesetzes kénnen sich Gemeinden und Ge-
meindeverbande zur gemeinsamen Erfullung bestimmter Aufgaben, zu deren
Durchfihrung sie berechtigt oder verpflichtet sind, zu Zweckverbanden zusam-
menschlielen (Freiverbande) oder zu ihnen zusammengeschlossen werden
(Pflichtverbande). Im Fall der Grindung eines Zweckverbands gehen geman
§ 2 Abs. 1 dieses Gesetzes die Rechte und Pflichten betreffend die Erfullung
dieser Aufgaben auf den Zweckverband Uber.

Gemal § 4 dieses Gesetzes sind Zweckverbande offentliche Kérperschaften,
die sich selbst und unter eigener Verantwortung verwalten.

Nach § 29 Abs. 1 werden die Mitglieder eines Zweckverbands zu jahrlich fest-
zusetzenden Umlagen herangezogen, soweit die sonstigen Einnahmen des
Zweckverbands zur Bestreitung der Verbandsausgaben nicht ausreichen.
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Das derzeit geltende Niedersachsische Gesetz Uber die kommunale Zusam-
menarbeit enthalt vergleichbare Vorschriften. Es bestimmt u. a., dass Gebiets-
korperschaften, die eine Aufgabe Ubertragen haben, insoweit von der Pflicht zur
Aufgabenerfullung befreit sind.

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

Nach dem Abfallrecht sowohl des Bundes als auch des Landes Niedersach-
sen waren die Region Hannover und die Landeshauptstadt Hannover in ihrem
jeweiligen Hoheitsgebiet, namlich dem ehemaligen Landkreis Hannover und der
Landeshauptstadt Hannover, mit der Aufgabe der Abfallentsorgung
und -bewirtschaftung beauftragt.

Im Hinblick auf eine von diesen beiden Gebietskorperschaften beabsichtigte
Neuordnung nahm zunachst die Landeshauptstadt Hannover am 29. November
2002 eine Kompetenzubertragung auf die Region Hannover vor. Sodann be-
schlossen diese Gebietskorperschaften am 19. Dezember 2002 gemeinsam die
Verbandsordnung des Zweckverbands Abfallwirtschaft Region Hannover (im
Folgenden: Verbandsordnung) zur Regelung der Arbeitsweise dieses Zweck-
verbands, eines Offentlich-rechtlichen Tragers, den die beiden ihn grindenden
Gebietskorperschaften mit verschiedenen Befugnissen ausstatteten. Von die-
sen Befugnissen waren manche ursprunglich beiden Gebietskorperschaften zu-
zuordnen, andere jeweils einer von ihnen. Insbesondere trat der Zweckverband
an die Stelle der Region Hannover als Entsorgungstrager. Die Einrichtung wur-
de zum 1. Januar 2003 gegrundet.

Um dem Zweckverband RH die Erfullung der ihm Ubertragenen Aufgaben zu
ermoglichen, brachten die Region Hannover und die Landeshauptstadt Hanno-
ver nach § 5 der Verbandsordnung ihre jeweiligen zur Aufgabenerfullung der
Abfallentsorgung, der Stral’enreinigung und des Winterdienstes dienenden Ein-
richtungen unentgeltlich in den Verband ein; auRerdem ubertrug ihm die Region
Hannover 94,9 % der Anteile an der bisher zu 100 % von ihr gehaltenen Ab-
fallentsorgungsgesellschaft Region Hannover mbH.

Mit dem gleichen Ziel erlaubt § 4 Abs. 5 der Verbandsordnung dem Zweckver-
band RH auRerdem, sich zur Erflllung seiner Aufgaben Dritter zu bedienen und
sich hierzu an Unternehmen und Einrichtungen zu beteiligen. Diese Beauftra-
gung ist nach § 22 des Kreislaufwirtschaftsgesetzes zulassig.

Die Verbandsordnung sieht ferner in ihnrem § 4 Abs. 4 vor, dass der Zweckver-
band RH auch Abfélle zur Verwertung entsorgt und dass er zu diesem Zweck
Vertrage mit Dualen Systemen zur Sammlung von Verkaufsverpackungen ein-
gehen kann, wobei diese Aufgaben auf die Abfallentsorgungsgesellschaft Regi-
on Hannover ubertragen werden kdnnen.

Nach § 4 Abs. 6 der Verbandsordnung darf der Zweckverband Satzungen und
Verordnungen u. a. Uber die Erhebung von Gebuhren erlassen.

Nach §7 der Verbandsordnung besteht die Verbandsversammlung des
Zweckverbands RH aus den Hauptverwaltungsbeamten der Region Hannover
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und der Landeshauptstadt Hannover, die den Weisungen des von ihnen vertre-
tenen Verbandsmitglieds unterliegen. Diese Vertreter sind in der Versammlung
in Bezug auf die Aufgaben stimmberechtigt, die von dem von ihnen vertretenen
Verbandsmitglied Ubertragen wurden.

§ 8 der Verbandsordnung sieht vor, dass die Verbandsversammlung u. a. zu-
standig ist fur Anderungen der Verbandsordnung und fur die Wahl des Ge-
schaftsflhrers fir den Zweckverband RH.

Gemal § 16 der Verbandsordnung arbeitet der Zweckverband aufgrund der
von ihm erzielten Einnahmen auf Dauer mindestens kostendeckend. Soweit die
Einnahmen des Zweckverbands zur Bestreitung der Ausgaben nicht ausrei-
chen, werden die Verbandsmitglieder jedoch zu jahrlich festzusetzenden Umla-
gen herangezogen, um die Verluste auszugleichen.

Aus dem Vorabentscheidungsersuchen geht hervor, dass die Ubertragung von
Aufgaben im Zusammenhang mit der Grundung eines Freiverbands oder
Pflichtverbands zu einem Kompetenzverlust bei den Verbandsmitgliedern flhrt.

Im Jahr 2011, also in seinem neunten Betriebsjahr, erwirtschaftete der Zweck-
verband RH zusammen mit der Abfallentsorgungsgesellschaft Region Hanno-
ver einen Umsatz von 189 020 912 Euro, wovon 11 232 173,89 Euro (d. h. un-
gefahr 6 %) auf gewerbliche Drittumsatze zurUckzufuhren waren. Nach den
Prognosen fur 2013 beliefen sich die entsprechenden Betrage auf
188 670 370,92 Euro bzw. 13 085 190,85 Euro.

Remondis, eine in der Abfallwirtschaft tatige Handelsgesellschaft, stellte einen
Antrag auf Nachprufung der Vergabe, mit dem nun das vorlegende Gericht be-
fasst ist.

Nach Auffassung von Remondis stellt die Gesamtmalinahme, bestehend aus
der Griindung des Zweckverbands und der damit einhergehenden Ubertragung
von Aufgaben auf diesen Verband durch die ihm angehdrenden Gebietskorper-
schaften, einen o6ffentlichen Auftrag im Sinne von Art. 1 Abs. 2 Buchst. a der
Richtlinie 2004/18 dar, selbst wenn diese MalRnahme urspringlich nicht unter
das Vergaberecht gefallen sei, da sie von der im Urteil vom 18. November
1999, Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562, Rn. 50) herausgearbeiteten Ausnah-
me erfasst worden sei. Die beiden Voraussetzungen im Rahmen dieser Aus-
nahme seien erfullt, namlich zum einen, dass die einen Auftrag vergebende 06f-
fentliche Einrichtung Uber die Person, der sie die Durchfuhrung dieses Auftrags
ubertrage, eine Kontrolle ausibe wie Uber ihre eigenen Dienststellen, und zum
anderen, dass diese Person ihre Tatigkeit im Wesentlichen flir die 6ffentliche
Einrichtung verrichte. In Anbetracht der Hohe des Umsatzes, den der Zweck-
verband RH seit dem Jahr 2013 mit Dritten erziele, verrichtet er nach Ansicht
von Remondis seine Tatigkeiten nicht mehr im Wesentlichen fur die Gebiets-
korperschaften, die ihn gegrindet haben. Somit sei diese Gesamtmalnahme
nunmehr als unzulassige Vergabe eines offentlichen Auftrags und daher als
nichtig anzusehen. Folglich sei die Region Hannover als zustandiger Entsor-
gungstrager verpflichtet, ein Vergabeverfahren durchzufuhren, soweit sie die
entsprechenden Aufgaben nicht selbst Gbernehmen wolle.
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Nach Ansicht der Region Hannover und des Zweckverbands RH fallen die
Grundung des Zweckverbands und die Kompetenzubertragung auf diesen nicht
in den Anwendungsbereich des Vergaberechts.

Griindung und Ubertragung beruhten auf einem Satzungsbeschluss und nicht
auf einem Vertrag oder einer Verwaltungsvereinbarung. Au3erdem nahmen
diese Korperschaften auf die Richtlinie 2014/24 Bezug, insbesondere auf deren
Art. 1 Abs. 6, der den Mechanismus der Ubertragung von Befugnissen und Zu-
standigkeiten im Hinblick auf die Erfullung 6ffentlicher Aufgaben betreffe.

Das vorlegende Gericht weist darauf hin, dass der Ausgang des Ausgangsver-
fahrens zunachst von der Frage abhange, ob es sich bei der Grindung des
Zweckverbands RH und der Ubertragung bestimmter Aufgaben auf diesen
durch die Region Hannover und die Landeshauptstadt Hannover um einen 6f-
fentlichen Auftrag im Sinne von Art. 1 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2004/18
gehandelt habe. Insoweit hat es keinen Zweifel an der Entgeltlichkeit, da zum
einen Mittel, die diese beiden Gebietskorperschaften zuvor fur die Erfullung der
dem Zweckverband Ubertragenen Aufgaben genutzt hatten, unentgeltlich auf
diesen ubertragen worden seien, und zum anderen sich diese Korperschaften
verpflichtet hatten, etwaige die Einnahmen des Zweckverbands Ubersteigende
Mehrkosten auszugleichen.

Das vorlegende Gericht fuhrt aus, dass es sich bei dem Vorgang moglicher-
weise dennoch nicht um die Vergabe eines o6ffentlichen Auftrags gehandelt ha-
be. Denn es bestehe kein Vertrag und es sei auch kein Unternehmen betroffen.
Aulerdem handele es sich um einen durch die verfassungsrechtlich garantierte
kommunale Selbstverwaltung geschutzten innerstaatlichen Organisationsakt,
namlich um eine Kompetenzverlagerung zwischen Gebietskorperschaften,
durch die die urspringlich mit der Erfullung der betreffenden Aufgaben betrau-
ten Korperschaften vollstandig von diesen Aufgaben befreit wurden.

Das vorlegende Gericht hat jedoch im Hinblick auf die Rechtsprechung des
Gerichtshofs Zweifel an der Richtigkeit dieser Auffassung, u. a. angesichts des
Urteils vom 13. Juni 2013, Piepenbrock (C-386/11, EU:C:2013:385), wonach
eine Aufgabenlbertragung, durch die die urspringlich zustandige Korperschaft
befreit werde, als solche keine Auswirkung auf die Einstufung als o6ffentlichen
Auftrag habe.

Aulerdem gehe aus jenem Urteil hervor, dass es nur zwei Ausnahmen von
der Anwendung des Vergaberechts gebe, die zu berucksichtigen seien, namlich
diejenige, die im Urteil vom 18. November 1999, Teckal (C-107/98,
EU:C:1999:562), herausgearbeitet worden sei, und die sogenannte ,horizonta-
le“ interkommunale Zusammenarbeit. Da die Grindung eines Zweckverbands
mit Kompetenzubertragung auf diesen unter keine dieser Ausnahmen falle, sei
es somit vertretbar, das Vergaberecht fur anwendbar zu halten.

Umgekehrt flhrt das vorlegende Gericht jedoch aus, dass zum einen ein sol-
cher Vorgang ausschliellich auf einer horizontalen Vereinbarung zwischen
mehreren Offentlichen Einrichtungen beruhe und nicht auf einer Vereinbarung
zwischen diesen Einrichtungen und dem Zweckverband.



32

33

34

Zum anderen konne die Grindung eines Verbands von Gebietskérperschaften
nicht nur von diesen frei vereinbart, sondern gegenuber den betroffenen Kor-
perschaften auch von ihrer Aufsichtsbehorde verfligt werden. In einem solchen
Fall liege kein Vertrag vor, so dass darin kaum ein offentlicher Auftrag gesehen
werden koénne. Dann stelle sich die Frage, ob derselbe Vorgang, also eine
Kompetenzubertragung auf einen offentlich-rechtlichen Zweckverband, je nach-
dem, ob die Ubertragung freiwillig erfolgt oder angeordnet worden sei, anders
zu behandeln sei.

Das vorlegende Gericht mochte aulerdem wissen, welche Folgen es hat,
wenn festgestellt wird, dass es sich bei einem Gesamtvorgang wie dem im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden um einen o6ffentlichen Auftrag handelt,
insbesondere, ob ein solcher Auftrag unter dem Gesichtspunkt der im Urteil
vom 18. November 1999, Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562), herausgearbeite-
ten Ausnahme zu betrachten ist oder eher als eine Zusammenarbeit zwischen
Gebietskorperschaften im Hinblick auf die Erfillung der ihnen obliegenden Auf-
gaben angesehen werden muss.

In diesem Zusammenhang hat das Oberlandesgericht Celle (Deutschland) be-
schlossen, das Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof folgende Fragen
zur Vorabentscheidung vorzulegen:

1.  Stellt eine Vereinbarung zwischen zwei Gebietskorperschaften, auf deren
Grundlage die Gebietskorperschaften durch Satzungen einen gemeinsa-
men Zweckverband mit eigener Rechtspersonlichkeit grinden, der fortan
bestimmte Aufgaben, die bislang den beteiligten Gebietskdrperschaften
oblegen haben, in eigener Zustandigkeit wahrnimmt, einen ,6ffentlichen
Auftrag” im Sinne von Art. 1 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2004/18 dar,
wenn dieser Aufgabenlibergang Dienstleistungen im Sinne dieser Richtli-
nie betrifft und entgeltlich erfolgt, der Zweckverband uber die Wahrneh-
mung zuvor den beteiligten Korperschaften oblegener Aufgaben hinaus-
gehende Tatigkeiten entfaltet und der Aufgabenubergang nicht zu ,den
zwei Arten von Auftragen® gehort, die, obwohl sie von offentlichen Einrich-
tungen vergeben werden, nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs (zu-
letzt Urteil vom 13. Juni 2013, Piepenbrock, C-386/11, EU:C:2013:385,
Rn. 33 ff.) nicht in den Anwendungsbereich des Vergaberechts der Union
fallen?

2.  Soweit Frage 1 bejaht wird: Richtet sich die Frage, ob die Bildung eines
Zweckverbands und der damit verbundene Aufgabenlbergang auf diesen
ausnahmsweise nicht in den Anwendungsbereich des Vergaberechts der
Union fallt, nach den Grundsatzen, die der Gerichtshof betreffend Vertrage
zwischen einer Offentlichen Einrichtung und einer rechtlich von dieser ver-
schiedenen Person entwickelt hat, nach denen eine Anwendung des
Vergaberechts der Union ausscheidet, wenn die Einrichtung Uber die be-
treffende Person eine ahnliche Kontrolle ausibt wie Uber ihre eigenen
Dienststellen und die genannte Person zugleich im Wesentlichen fur die
Einrichtung oder die Einrichtungen tatig ist, die ihre Anteile innehat bzw.
innehaben (vgl. in diesem Sinne u. a. Urteil vom 18. November 1999,
Teckal, C-107/98, EU:C:1999:562, Rn. 50), oder finden demgegenuber die
Grundsatze Anwendung, die der Gerichtshof betreffend Vertrage entwi-
ckelt hat, mit denen eine Zusammenarbeit von o6ffentlichen Einrichtungen
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bei der Wahrnehmung einer ihnen allen obliegenden Gemeinwohlaufgabe
vereinbart wird (dazu: Urteil vom 19. Dezember 2012, Ordine degli Ingeg-
neri della Provincia di Lecce u. a., C-159/11, EU:C:2012:817, Rn. 34 ff.)?

Zu den Vorlagefragen

Zur ersten Frage

Mit seiner ersten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 1
Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2004/18 dahin auszulegen ist, dass es sich bei
einer Vereinbarung zwischen zwei Gebietskorperschaften, wie sie im Aus-
gangsverfahren in Rede steht und auf deren Grundlage diese eine Satzung
uber die Grundung eines Zweckverbands — einer juristischen Person des o6ffent-
lichen Rechts — erlassen und dieser neuen 6ffentlichen Einrichtung Kompeten-
zen zuweisen, die bisher diesen Korperschaften zustanden und fortan zu eige-
nen Zustandigkeiten des Zweckverbands werden, um einen &ffentlichen Auftrag
handelt.

Gemal Art. 1 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2004/18 ist ein offentlicher Auf-
trag ein zwischen einem oder mehreren Wirtschaftsteilnehmern und einem oder
mehreren oOffentlichen Auftraggebern geschlossener schriftlicher entgeltlicher
Vertrag Uber die Ausfliihrung von Bauleistungen, die Lieferung von Waren oder
die Erbringung von Dienstleistungen im Sinne dieser Richtlinie.

Bei einem aus mehreren Schritten bestehenden Vorgang ist dieser im Hinblick
auf diese Definition fur eine etwaige Einstufung als o6ffentlicher Auftrag in seiner
Gesamtheit sowie unter Berlcksichtigung seiner Zielsetzung zu prufen (vgl. in
diesem Sinne Urteil vom 10. November 2005, Kommission/Osterreich, C-29/04,
EU:C:2005:670, Rn. 41).

Folglich sind im vorliegenden Fall die verschiedenen Schritte des im Aus-
gangsverfahren in Rede stehenden Vorgangs in ihrer Gesamtheit zu bertck-
sichtigen. Insoweit geht aus dem Vorlagebeschluss hervor, dass die Region
Hannover und die Landeshauptstadt Hannover gemeinsam beschlossen haben,
durch Rechtsakt eine neue 6ffentlich-rechtliche Einrichtung zu griinden, um die-
ser bestimmte Kompetenzen zu Ubertragen, von denen manche urspringlich
beiden Gebietskdrperschaften zuzuordnen waren, andere jeweils einer von
ihnen. Gleichzeitig haben diese Gebietskorperschaften diese neue Einrichtung
so ausgestattet, dass ihr die Erflllung der diesen Kompetenzen entsprechen-
den Aufgaben ermdglicht wird. So haben sie der Einrichtung die finanziellen
Mittel Ubertragen, die sie zuvor selbst fir die Wahrnehmung dieser Kompeten-
zen genutzt hatten, und sich verpflichtet, etwaige Fehlbetrage in der Bilanz die-
ser Einrichtung zu decken. Daruber hinaus ist die Einrichtung befugt, Gebuhren
festzusetzen und zu erheben sowie bestimmte Tatigkeiten auszulben, bei de-
nen es sich nicht um die Wahrnehmung der ihr Gbertragenen Kompetenzen
handelt, die jedoch bestimmten Tatigkeiten gleichen, die aufgrund dieser Wahr-
nehmung durchgefihrt werden. Schlielllich zeichnet sich die neue Einrichtung
durch Unabhangigkeit bei ihrer Arbeitsweise aus, muss aber die Entscheidun-
gen einer aus Vertretern ihrer beiden Griundungskdrperschaften bestehenden
Verbandsversammlung beachten, die ein Organ dieser Einrichtung und u. a. fur
die Wahl des Verbandsgeschaftsfuhrers zustandig ist.
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In diesem Zusammenhang ist zunachst festzustellen, dass durch den Hinweis
des vorlegenden Gerichts, wonach es sich bei den im Ausgangsverfahren in
Rede stehenden Tatigkeiten um ,Dienstleistungen® im Sinne der Richtlinie
2004/18 handele, nur hervorgehoben werden soll, dass die Anwendung dieser
Richtlinie insoweit nicht ausgeschlossen werden kénne. Allerdings reicht der
Umstand, dass es sich bei einer in die Zustandigkeit einer 6ffentlichen Stelle fal-
lenden Tatigkeit um eine Dienstleistung im Sinne der Richtlinie handelt, als sol-
cher auch nicht aus, um die Anwendbarkeit der Richtlinie zu begrinden, da die
offentlichen Stellen frei entscheiden kénnen, ob sie fur die Erfillung ihrer im all-
gemeinen Interesse liegenden Aufgaben auf den Markt zurtckgreifen oder hier-
von absehen wollen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 9. Juni 2009, Kommissi-
on/Deutschland, C-480/06, EU:C:2009:357, Rn. 45 und die dort angefuhrte
Rechtsprechung).

Ferner ist erstens daran zu erinnern, dass die Aufteilung der Zustandigkeiten
innerhalb eines Mitgliedstaats unter dem Schutz von Art. 4 Abs. 2 EUV steht,
nach dem die Union verpflichtet ist, die jeweilige nationale Identitat der Mitglied-
staaten zu achten, die in ihren grundlegenden politischen und verfassungsma-
Rigen Strukturen einschliel3lich der lokalen und regionalen Selbstverwaltung
zum Ausdruck kommt (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 12. Juni 2014, Digibet
und Albers, C-156/13, EU:C:2014:1756, Rn. 34).

Aulerdem bezieht sich dieser Schutz nach Art. 4 Abs. 2 EUV, wie der Gene-
ralanwalt in den Nrn. 41 und 42 seiner Schlussantrage ausgefuhrt hat, auch auf
die innerstaatliche Neuordnung der Kompetenzen, da diese Kompetenzauftei-
lung nicht starr ist. Solche Neuordnungen, etwa in Form von durch eine rang-
hohere Behorde angeordnete Kompetenzverlagerungen von einer offentlichen
Stelle auf eine andere oder von freiwilligen Kompetenzibertragungen zwischen
offentlichen Stellen, haben zur Folge, dass eine zuvor zustandige Stelle von ih-
rer Pflicht zur Erflllung einer bestimmten offentlichen Aufgabe entlastet wird
bzw. ihr Recht darauf verliert oder sich selbst davon entlastet bzw. darauf ver-
zichtet, wahrend fortan einer anderen Stelle diese Pflicht obliegt und dieses
Recht zusteht.

Zweitens ist festzustellen, dass eine solche Kompetenzverlagerung o-
der -Ubertragung nicht alle Voraussetzungen erflllt, die gemaly der Definition
des Begriffs ,6ffentlicher Auftrag erforderlich sind.

Nur ein entgeltlicher Vertrag kann einen offentlichen Bauauftrag im Sinne der
Richtlinie 2004/18 darstellen, wobei dieser entgeltliche Charakter impliziert,
dass der offentliche Auftraggeber, der einen o6ffentlichen Auftrag vergibt, gemaf}
diesem Auftrag gegen eine Gegenleistung eine Leistung erhalt, die fur den 6f-
fentlichen Auftraggeber von unmittelbarem wirtschaftlichen Interesse ist (vgl. in
diesem Sinne Urteil vom 25. Marz 2010, Helmut Mduller, C-451/08,
EU:C:2010:168, Rn. 47 bis 49). Wie der Generalanwalt in Nr. 36 seiner Schlus-
santrage ausfuhrt, ist das Synallagma des Vertrags somit ein wesentliches
Merkmal eines o6ffentlichen Auftrags.

Unabhangig davon, dass eine Entscheidung Uber die Zuweisung offentlicher
Befugnisse nicht in den Bereich wirtschaftlicher Vorgange fallt, entfallt durch die
bloRe Tatsache, dass einer offentlichen Stelle die ihr zuvor eingeraumte Befug-
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nis entzogen wird, jegliches wirtschaftliche Interesse an der Erflllung der dieser
Befugnis entsprechenden Aufgaben.

Die Umverteilung der fur die Ausubung der Befugnis verwendeten Mittel, die
von der bisher zustandigen auf die nunmehr zustandige Stelle Ubertragen wer-
den, kann nicht als Entrichtung eines Entgelts beurteilt werden, sondern stellt
vielmehr eine logische — ja sogar notwendige — Folge der freiwilligen Ubertra-
gung oder der angeordneten Kompetenzverlagerung von der einen auf die an-
dere Stelle dar.

Ebenso wenig stellt die Verpflichtung der Stelle, von der die Kompetenzuiber-
tragung ausgeht oder die die Kompetenzverlagerung beschlie3t, bei der Aus-
ubung dieser Befugnis etwa entstehende die Einnahmen Ubersteigende Mehr-
kosten zu Ubernehmen, ein Entgelt dar. Es handelt sich dabei um eine an Dritte
gerichtete Garantie, die im vorliegenden Fall wegen des Grundsatzes, dass
uber das Vermogen einer offentlichen Stelle kein Insolvenzverfahren erdffnet
werden kann, erforderlich ist. Das Bestehen eines solchen Grundsatzes fallt als
solches unter die interne Organisation eines Mitgliedstaats.

Jedoch ist drittens darauf hinzuweisen, dass eine Kompetenzibertragung zwi-
schen oOffentlichen Stellen bestimmte Voraussetzungen erfullen muss, um als
eine MalRnahme der internen Organisation angesehen werden zu kdnnen und
damit unter die den Mitgliedstaaten durch Art. 4 Abs. 2 EUV garantierte Freiheit
zu fallen.

Insoweit ist eine Situation wie die des Ausgangsverfahrens zwar nicht mit der
Fallgestaltung im Urteil vom 20. Oktober 2005, Kommission/Frankreich
(C-264/03, EU:C:2005:620), identisch. Denn in jener Rechtssache ging es um
die Feststellung, ob es sich bei der betreffenden Art des Auftrags um eine punk-
tuelle Ubertragung offentlicher Gewalt auf eine Einrichtung zur Durchfiihrung
eines Vorhabens, flr das grundsatzlich eine andere Einrichtung zustandig war,
und nicht um eine Ubertragung dieser Kompetenz als solcher handelte. Diese
verschiedenen Arten von Ubertragungen sind jedoch — auch wenn sie einen un-
terschiedlichen Umfang haben — ihrem Wesen nach vergleichbar, so dass vor-
liegend aus der wichtigsten Lehre dieses Urteils zu diesem Thema Ruckschlus-
se gezogen werden kdnnen.

Wie der Generalanwalt in Rn. 53 seiner Schlussantrage ausgefuhrt hat, muss
eine Kompetenzibertragung, damit sie als solche angesehen werden kann,
nicht nur die mit der Ubertragenen Kompetenz verbundenen Zustandigkeiten,
u. a. die Verpflichtung, den mit dieser Kompetenz verbundenen Aufgaben
nachzukommen, sondern auch die damit einhergehenden Befugnisse umfas-
sen. Hierfur ist es erforderlich, dass die 6ffentliche Stelle, der eine Kompetenz
ubertragen wird, befugt ist, die Erfullung der sich aus dieser Kompetenz erge-
benden Aufgaben zu organisieren und den diese Aufgaben betreffenden recht-
lichen Rahmen zu schaffen. Weiter muss sie Uber eine finanzielle Unabhangig-
keit verfigen, die es erlaubt, die Finanzierung dieser Aufgaben sicherzustellen.
Dies ist dagegen nicht der Fall, wenn die urspringlich zustandige Stelle die
Hauptverantwortung fur diese Aufgaben behalt, sich die finanzielle Kontrolle
uber diese vorbehalt oder den Entscheidungen, die die von ihr hinzugezogene
Einrichtung treffen mochte, vorab zustimmen muss.
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Insoweit unterscheidet sich eine Situation wie die im Ausgangsverfahren in
Rede stehende klar von der, um die es in der Rechtssache ging, die dem Urteil
vom 13. Juni 2013, Piepenbrock (C-386/11, EU:C:2013:385), zugrunde lag, in
der sich eine Gebietskorperschaft darauf beschrankte, eine andere Gebietskor-
perschaft gegen eine finanzielle Entschadigung mit bestimmten Sachaufgaben
zu betrauen, und sich dabei gemal® den Feststellungen des Gerichtshofs in
Rn. 41 jenes Urteils vorbehielt, die Erfullung der fraglichen Aufgaben zu kontrol-
lieren.

Also kann keine Kompetenzibertragung vorliegen, wenn die neuerdings zu-
standige offentliche Stelle von der betreffenden Befugnis nicht selbstandig und
eigenverantwortlich Gebrauch macht.

Wie der Generalanwalt in Nr. 56 seiner Schlussantrage festgestellt hat, bedeu-
tet eine solche Handlungsfreiheit nicht, dass die neuerdings zustandige Einrich-
tung jeglicher Einflussnahme durch eine andere 6ffentliche Einrichtung entzo-
gen sein musste. Eine Einrichtung, die eine Kompetenz Ubertragt, kann ein ge-
wisses Uberwachungsrecht fiir die mit dieser &ffentlich-rechtlichen Dienstleis-
tung verbundenen Aufgaben behalten. Ein solcher Einfluss schliet jedoch
grundsatzlich jede Einmischung in konkrete Modalitaten der Durchfihrung der
Aufgaben, die unter die Ubertragene Kompetenz fallen, aus. In einer Situation
wie der des Ausgangsverfahrens kann ein solcher Einfluss Uber ein Organ, et-
wa eine aus Vertretern der zuvor zustandigen Gebietskorperschaften beste-
hende Verbandsversammlung, ausgelbt werden.

Handlungsfreiheit bedeutet auch nicht, dass eine angeordnete Kompetenzver-
lagerung oder eine freiwillige Kompetenzibertragung unumkehrbar sein muss.
Wie in Rn. 41 des vorliegenden Urteils ausgefuhrt wurde, ist die Kompetenzauf-
teilung innerhalb eines Mitgliedstaats nicht als starr anzusehen, so dass aufei-
nanderfolgende Neuordnungen denkbar sind. Aul3erdem ist darauf hinzuwei-
sen, dass es sich bei den dem Urteil vom 20. Oktober 2005, Kommissi-
on/Frankreich (C-264/03, EU:C:2005:620), zugrunde liegenden Sachverhalten
nicht um eine dauerhafte, sondern um eine punktuelle Ubertragung &ffentlicher
Gewalt auf eine offentliche Stelle zur Durchflhrung eines grundsatzlich in die
Zustandigkeit einer anderen Einrichtung fallenden Vorhabens handelte, wobei
jene Einrichtung ihre grundsatzliche Zustandigkeit behielt. Diese Situationen
hatten als nicht unter das Vergaberecht fallend angesehen werden mussen,
wenn sie nicht die vom Gerichtshof in Rn. 54 jenes Urteils genannten Merkmale
aufgewiesen hatten; diese fluhrten zu der Annahme, dass es in jenem Fall keine
echte Kompetenzibertragung gab. Wie der Generalanwalt in Nr. 54 seiner
Schlussantrage festhielt, ist daher nicht ausgeschlossen, dass eine Kompe-
tenzibertragung oder -verlagerung im Rahmen einer Neuordnung offentlich-
rechtlicher Dienstleistungen spater bei einer nachfolgenden Neuordnung Ge-
genstand einer erneuten Ubertragung oder Verlagerung wird.

Schlieflich ist, um umfassend auf die vom vorlegenden Gericht angesproche-
nen Aspekte einzugehen, daran zu erinnern, dass fur die 6ffentlichen Stellen
der Mitgliedstaaten oder bestimmte Gruppen davon die Erlaubnis oder das Ver-
bot der Auslibung einer au3erhalb ihrer Wahrnehmung von Gemeinwohlaufga-
ben liegenden Tatigkeit auf dem Markt Teil der internen Ordnung der Mitglied-
staaten ist; diese mussen beurteilen, ob eine solche Tatigkeit mit den institutio-



nellen und satzungsmafigen Zielen dieser Stellen vereinbar ist (vgl. in diesem
Sinne Urteil vom 23. Dezember 2009, CoNISMa, C-305/08, EU:C:2009:807,
Rn. 48). Die Tatsache, dass die von einer Kompetenzibertragung betroffenen
offentlichen Einrichtungen bestimmte Tatigkeiten auf dem Markt ausuben kon-
nen oder nicht, fallt also ebenfalls unter die interne Organisation der Mitglied-
staaten und ist im Ubrigen firr die Frage nach der Rechtsnatur der Ubertragung
unerheblich, sobald die oben in den Rn. 47 bis 51 des vorliegenden Urteils ge-
nannten Voraussetzungen erfullt sind.

55  Nach alledem ist die erste Frage wie folgt zu beantworten:

- Art. 1 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2004/18 ist dahin auszulegen, dass
es sich bei einer Vereinbarung zwischen zwei Gebietskorperschaften, wie
sie im Ausgangsverfahren in Rede steht und auf deren Grundlage diese
eine Satzung Uber die Grindung eines Zweckverbands — einer juristischen
Person des offentlichen Rechts — erlassen und dieser neuen &ffentlichen
Einrichtung Befugnisse zuweisen, die bisher diesen Korperschaften obla-
gen und fortan zu eigenen Aufgaben dieses Zweckverbands werden, nicht
um einen offentlichen Auftrag handelt.

- Eine solche die Erfullung offentlicher Aufgaben betreffende Kompetenz-
Ubertragung liegt jedoch nur vor, wenn die Ubertragung sowohl die mit der
ubertragenen Kompetenz verbundenen Zustandigkeiten als auch die da-
mit einhergehenden Befugnisse betrifft, so dass die neuerdings zustandi-
ge offentliche Stelle Uber eine eigene Entscheidungsbefugnis und eine fi-
nanzielle Unabhangigkeit verfugt. Das vorlegende Gericht wird zu prufen
haben, ob dies der Fall ist.

Zur zweiten Frage

56  Angesichts der Antwort auf die erste Frage ist die zweite Frage nicht zu be-
antworten.

Kosten

57  Fur die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit
in dem bei dem vorlegenden Gericht anhangigen Rechtsstreit; die Kostenent-
scheidung ist daher Sache dieses Gerichts. Die Auslagen anderer Beteiligter fur
die Abgabe von Erklarungen vor dem Gerichtshof sind nicht erstattungsfahig.

Aus diesen Grinden hat der Gerichtshof (Dritte Kammer) flr Recht erkannt:

Art. 1 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2004/18/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 31. Marz 2004 tiber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe offentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage
ist dahin auszulegen, dass es sich bei einer Vereinbarung zwischen zwei Ge-
bietskorperschaften, wie sie im Ausgangsverfahren in Rede steht und auf de-
ren Grundlage diese eine Satzung liber die Griindung eines Zweckverbands —
einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts — erlassen und dieser neuen
offentlichen Einrichtung Befugnisse zuweisen, die bisher diesen Korperschaf-



ten oblagen und fortan zu eigenen Aufgaben dieses Zweckverbands werden,
nicht um einen o6ffentlichen Auftrag handelt.

Eine solche die Erfullung 6ffentlicher Aufgaben betreffende Kompetenziber-
tragung liegt jedoch nur vor, wenn die Ubertragung sowohl die mit der iibertra-
genen Kompetenz verbundenen Zustandigkeiten als auch die damit einherge-
henden Befugnisse betrifft, so dass die neuerdings zustandige offentliche Stel-
le Uber eine eigene Entscheidungsbefugnis und eine finanzielle Unabhangig-
keit verfiigt. Das vorlegende Gericht wird zu prifen haben, ob dies der Fall ist.



