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Vergabefreie Konzessionen sind auch
in Bereichen zuldssig, in denen auf-
grund offentlicher Regulierung von
vornherein nur ein eingeschranktes Ri-
siko besteht. Dies hat der EuGH am
10.09.2009 (C-206/08) entschieden.

Der Entscheidung zugrunde lag die
Vergabe einer Konzession im Trinkwas-
ser- und Abwasserbereich. Ein privater
Wettbewerber hatte geltend gemacht,
aufgrund der 6ffentlichen Gebiihren und
Abgaben sowie des bestehenden An-
schluss- und Benutzungszwangs sei die
erforderliche Ubertragung des wirt-
schaftlichen Risikos auf den Konzessio-
nar nicht moglich. Daher handele es sich
um einen Dienstleistungsauftrag, der
zuvor hdtte ausgeschrieben werden
miissen. Nachdem der Wettbewerber vor
der Vergabekammer erfolgreich gewesen
war, hatte das OLG Jena den Fall dem
EuGH vorgelegt.

Der EuGH hat nun klargestellt, dass
Konzessionen auch in Bereichen mit
von vornherein geringerem Risiko zu-
lassig sind. Auch in diesen Bereichen
muss es der 6ffentlichen Hand mdglich
sein, Dienstleistungen durch Konzessio-
nen erbringen zu lassen. Entscheidend
ist, dass dieses eingeschrédnkte Risiko
vollstindig oder zum wesentlichen Teil
auf den Konzessionar {ibertragen wird.

Der EuGH lidsst Auftrdge zwischen
Gebietskorperschaften nun ohne Aus-
schreibung zu. Auch eine vorherige

Dr. Jan Seidel

Dr. Ute Jasper

I8 HEUKING KUHN LUER WOITEK
Diisseldorf

Griindung von gemeinsamen Gesellschaf-
ten oder Zweckverbdnden ist nicht er-
forderlich (Urteil vom 09.06.2009 - C-
480/06).

Das Urteil betrifft die Abfallentsor-
gung mehrerer Landkreise, die die ge-
meinsame Entsorgung in einer noch zu
errichtenden Verbrennungsanlage ver-
einbart und hierflir die Stadtreinigung
Hamburg ohne Ausschreibung beauf-
tragt hatten. Nach Ansicht der EU-Kom-
mission verstieR dies gegen das EU-
Vergaberecht.

Der EuGH ist dem entgegen getreten.
Wenn o6ffentliche Stellen ihre im All-
gemeininteresse liegenden Aufgaben mit
eigenen Mitteln erledigen und hierzu
mit anderen 6ffentlichen Stellen zusam-
menarbeiten, liegt kein vergabepflich-
tiger Auftrag vor. Den 6ffentlichen Stel-
len ist zudem freigestellt, in welcher
Rechtsform sie miteinander kooperie-
ren. Entscheidend ist lediglich, dass
keine privaten Unternehmen an der
Kooperation beteiligt sind.

Die strengere deutsche Rechtspre-
chung zu interkommunalen Kooperatio-
nen ist damit tberholt.

Ein Nutzer von Eisenbahninfra-
struktur kann die hierfiir zu zahlenden
Entgelte nicht aus kartellrechtlichen
oder zivilrechtlichen Griinden verwei-
gern. Nach dem LG Berlin kommt allein
die eisenbahnrechtliche Priifung in Be-
tracht (Urteil vom 14.05.2009 - 93 0
47/08).

Im entschiedenen Fall hatte der Nut-
zer die Infrastrukturentgelte unter Ver-
weis auf das eisenbahnrechtliche und
kartellrechtliche Diskriminierungsverbot
sowie wegen zivilrechtlicher Unbillig-
keit eigenmachtig gekiirzt. Daraufhin
hatte die Infrastrukturbetreiberin die
Differenzbetrage klageweise geltend ge-
macht.

Das LG Berlin hat der Klage stattge-
geben und dabei entscheidend auf den
Vorrang der Entgeltpriifung nach dem
AEG abgestellt. Die hierfiir maRgebliche
Vorschrift des & 14 AEG enthalte kein
gesetzliches Verbot. Solange die Bun-
desnetzagentur (BNetzA) ein Entgelt
nicht fiir ungiiltig erkldrt habe, sei von
dessen RechtmdRigkeit auszugehen.
Dieses Priifsystem mit anschlieRender
verwaltungsgerichtlicher Kontrolle kdn-
ne nicht durch zivilgerichtliche Ent-
scheidungen unterlaufen werden. Jeder
Nutzer kénne eine solche Uberpriifung
einleiten.

Die Entscheidung ist jedoch noch
nicht rechtskréftig.
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