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Das besondere Urteil

I. Marc Steiner, Bern/Aarau*
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Ausschreibungsfreier Abfallentsorgungsvertrag: Ist das der
Anfang vom Ende der sogenannten Teckal-Kriterien?
(Kommission 2 Bundesrepublik Deutschland, EuGH (Grosse
Kammer), Urteil vom 9. Juni 2009, C-480/06)

Die Bundesrepublik dringt mit ihrem Argument
durch, wonach der Vertrag von vier niedersachsi-
schen Landkreisen mit der Stadtreinigung Ham-
burg Uber die Entsorgung ihrer Abfélle in der
Millverbrennungsanlage Rugenberger Damm als
Vereinbarung Uber die gemeinsame Wahrneh-
mung 6ffentlicher Aufgaben vergaberechtsfrei ist.
Demnach wird die seitens der Kommission gegen
die Bundesrepublik Deutschland angestrengte
Vertragsverletzungsklage abgewiesen.

(1) Sachverhalt

Am 18. Dezember 1995 wurde zwischen den nie-
dersachsischen Landkreisen Harburg, Rotenburg
(Wimme), Soltau-Fallingbostel und Stade einer-
seits und der Stadtreinigung Hamburg anderer-
seits ein Vertrag betreffend die Entsor-
gung von Abféllen der genannten Landkreise
geschlossen. Auf die Einleitung eines gemein-
schaftsweiten Vergabeverfahrens wurde verzich-
tet. Die Stadtreinigung Hamburg verpflichtete
sich, den Landkreisen fir die Mullverbrennung in
der Anlage Rugenberger Damm (Gesamt-
kapazitat von 320.000 Tonnen) eine Kapazitat von
120.000 Tonnen pro Jahr zur Verfligung zu stel-
len. Die Landkreise verpflichteten sich im Gegen-
zug, der Stadtreinigung Hamburg eine zum Teil
feste und zum Teil mengenabhangige Jahres-
vergltung zu bezahlen. Das Land Niedersachsen,
zu welchem die Landkreise gehoren, das Land
Schleswig-Holstein sowie die Freie Hansestadt
Hamburg bilden die Metropolregion Hamburg.'
Die Betreiberin der Anlage selbst, die MVR Mdill-
verwertung Rugenberger Damm GmbH & Co. KG,
steht nicht mit den Landkreisen, sondern nur mit
der Stadtreinigung Hamburg in einer Vertragsbe-
ziehung. Zugleich sind an der MVR nebst der
Stadtreinigung Hamburg (25 Prozent) auch die
Vattenfall Europe New Energy (55 Prozent) und
die EWE Aktiengesellschaft (20 Prozent) beteiligt.?
Da die Anlage Rugenberger Damm zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses noch nicht erstellt war,
wurde fur den Entsorgungsvertrag eine Laufzeit
von 20 Jahren ab dem 15. April 1999 vorgesehen.

Mit Mahnschreiben gemadss Art. 226 Abs. 1 EG
vom 30. Marz 2004 beanstandete die Kommissi-
on den direkten Vertragsschluss ohne ge-

meinschaftsweite Ausschreibung als mog-
lichen Verstoss gegen Art. 8 in Verbindung mit
den Abschnitten Ill bis VI der Richtlinie 92/50°. Die
Bundesrepublik Deutschland vertrat daraufhin na-
mentlich die Ansicht, es handle sich um einen ver-
gabefreien Fall der kommunalen Zusammenar-
beit. Nach durchgefihrtem aussergerichtlichem
Verfahren erhob die Kommission schliesslich Ver-
tragsverletzungsklage im Sinne von Art. 226
Abs. 2 EG und beantragte die Feststellung der
Vertragsverletzung durch die Bundesrepublik
Deutschland unter Kostenfolge. Die Bundesrepu-
blik Deutschland blieb bei ihrer Auffassung, dass
der betreffende Vertrag nicht in den Anwen-
dungsbereich der Richtlinie 92/50 falle, weswe-
gen der direkte Vertragsschluss zwischen den
Landkreisen und der Stadtreinigung Hamburg zu-
lassig gewesen sei. Am 11. November 2008
wurde auf Antrag der Bundesrepublik Deutsch-
land eine mundliche Verhandlung durchgefiihrt.
Nachdem Generalanwalt Jan Mazak die Schluss-
antrage, lautend auf Feststellung der Vertrags-
verletzung, am 19. Februar 2009 verkiindet hatte,
erging am 9. Juni 2009 das Urteil des Gerichts-
hofes.

(2) Urteil

Mit ihrer Klage beantragt die Kommission der Eu-
ropaischen Gemeinschaften festzustellen, dass
die Bundesrepublik Deutschland dadurch gegen
ihre Verpflichtungen aus Art. 8 in Verbindung mit
den Abschnitten Il bis VI der Richtlinie 92/50 ver-
stossen hat, dass die Landkreise Rotenburg
(Wimme), Harburg, Soltau-Fallingbostel und
Stade einen Auftrag Uber Abfallentsortungsleis-
tungen direkt an die Stadtreinigung Hamburg er-
teilt haben, ohne dass dieser Dienstleistungsauf-
trag im formlichen Verfahren gemeinschaftsweit
ausgeschrieben worden ist. Die Klage wird abge-
wiesen. Die Kommission tragt die Kosten.

Im Rahmen der Begriindung wird zundchst der
Streitgegenstand umschrieben. Der EuGH
fuhrt dazu aus, die Klage der Kommission habe
nur den zwischen der Stadtreinigung Hamburg
und den vier angrenzenden Landkreisen geschlos-
senen Vertrag zum Gegenstand, der die Zusam-
menarbeit bei der Abfallentsorgung gewahrleis-
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ten soll, nicht aber den Vertrag zur Regelung des
Verhaltnisses zwischen der Stadtreinigung Ham-
burg und der Betreiberin der Mullverwertungsan-
lage Rugenberger Damm.* Weiter wird festge-
stellt, dass die in Frage stehende Auftraggeberin
ebenso wie die Entsorgungsdienstleistung grund-
satzlich in den Anwendungsbereich der Richtlinie
92/50 fallen.® Der Rechtsprechung des Gerichts-
hofs sei jedoch zu entnehmen, dass die Ausschrei-
bung im Sinne der sogenannten Teckal-Krite-
rien nicht erforderlich ist, wenn die 6ffentliche
Stelle, die ein 6ffentlicher Auftraggeber ist,
Uber die fragliche Einrichtung eine &hnliche
Kontrolle ausibt wie (ber ihre eigenen
Dienststellen, vorausgesetzt, dass diese Ein-
richtung ihre Tatigkeit im Wesentlichen mit ihr
oder mit anderen Gebietskorperschaften verrich-
tet, die Anteile innehaben.® Ausserdem habe der
Gerichtshof im Fall Coditel Brabant festgehalten,
dass mehrere angeschlossene Gemeinden als Ge-
nossenschafter die verlangte Kontrolle gemein-
sam auslben kénnen, auch wenn die Leitung der
Genossenschaft durch den Verwaltungsrat in
mancherlei Hinsicht selbstandig erfolge.” Im vor-
liegenden Fall sei jedoch unstreitig, dass die Land-
kreise weder Uber die Stadtreinigung Hamburg
noch Uber die Betreiberin der Anlage, an welcher
private Unternehmen beteiligt sind, eine Kontrolle
auslben, welche als eine dhnliche Kontrolle wie
diejenige Uber ihre eigenen Dienststellen charak-
terisiert werden kénnte.?

Um trotz der nicht erfillten Teckal-Kriterien die
Abweisung der Klage zu begrinden, stutzt sich
der Gerichtshof unter anderem auf folgende Ar-
gumente: Erstens werde mit dem streitigen Ver-
trag eine Zusammenarbeit von Gebietskor-
perschaften bei der Wahrnehmung einer
ihnen allen obliegenden &ffentlichen
Aufgabe vereinbart. Des Weiteren seien die
Mitgliedstaaten von Gemeinschaftsrechts wegen
dazu verpflichtet, Abfallbewirtschaftungsplane zu
erstellen und zu versuchen, den Abfall in einer so
nah wie moglich gelegenen Anlage zu verwerten.®
Ausserdem sei der Vertrag das Ergebnis einer Ini-
tiative der Vertragsparteien zur interkommunalen
Zusammenarbeit und enthalte Anforderungen,
mit welchen sichergestellt werden kénne, dass die
Aufgabe der Abfallentsorgung erfillt werde. Ziel
sei es, der Stadt Hamburg die Errichtung und den
Betrieb einer Abfallentsorgungsanlage unter den
besten wirtschaftlichen Bedingungen zu ermogli-
chen, sodass eine Kapazitat von 320.000 Tonnen
erreicht werden koénne.” Im Vertrag werde be-
stimmt, dass die Stadtreinigung Hamburg fir den
Betrieb der Anlage keine Haftung oder Ge-

waéhr tbernehme. Bei Stillstanden oder Fehlfunk-
tionen der Anlage sei sie nur dazu verpflichtet, Er-
satzkapazitaten anzubieten, und dies auch nur
unter zwei Voraussetzungen. Zum einen musse
zunachst die Entsorgung der Abfalle der Stadt
Hamburg gesichert sein, und zum anderen muss-
ten in anderen der Stadtreinigung Hamburg zu-
ganglichen Anlagen Kapazitdten verfligbar sein."
Ausserdem seien im Vertrag auch einige Ver-
pflichtungen der vertragsschliessenden
Gebietskérperschaften vorgesehen, die mit
dem Gegenstand der offentlichen Aufgabe un-
mittelbar im Zusammenhang stehen. So Gberneh-
me zwar die Stadt Hamburg den Hauptanteil der
Leistungen, die den Gegenstand des Vertrags zwi-
schen ihr und den vier Landkreisen bilden, doch
stellen die Landkreise ihre nicht selbst genutzten
Entsorgungskapazitaten der Stadtreinigung Ham-
burg zur Verfigung, um Abhilfe fir den Mangel
an Entsorgungskapazitaten der Stadt Hamburg zu
schaffen. Sie seien zudem gehalten, den Anteil
nicht verwertbarer Mullverbrennungsschlacke zur
Entsorgung in ihren Deponiebereichen aufzu-
nehmen, der der von ihnen angelieferten Mull-
menge entspreche.” Schliesslich seien die Ver-
tragsparteien in Notfdllen zu gegenseitigem
Beistand bei der Erfullung der ihnen gesetzlich
obliegenden Entsorgungspflicht verpflichtet. So
sei unter anderem vorgesehen, dass sich die Land-
kreise verpflichten, unter bestimmten Umstan-
den, wie z.B. bei temporérer Uberlastung der An-
lage, die gelieferten Abfallmengen zu reduzieren,
und damit eine Beschrankung ihres Zugangs-
rechts zur Mullverbrennungsanlage akzeptieren.™
Damit stehe fest, dass der beanstandete Vertrag
der rechtliche Rahmen fur die zuktnftige Errich-
tung und den Betrieb einer Anlage bilde, die fir
die Erftuillung einer é6ffentlichen Aufgabe
bestimmt sei. Der Vertrag werde ausschliesslich
zwischen &ffentlichen Stellen ohne Be-
teiligung Privater geschlossen, sehe keine
Vergabe eventuell erforderlicher Auftrdge Uber
den Bau und den Betrieb der Anlage vor und pra-
judiziere sie auch nicht. Aufgrund all dieser Ge-
sichtspunkte habe die Kommission denn auch
ausgefihrt, dass sie die ausschreibungsfreie Ko-
operation akzeptiert hatte, wenn die fragliche Zu-
sammenarbeit in Form der Schaffung einer Ein-
richtung des o6ffentlichen Rechts erfolgt ware.™ In
diesem Zusammenhang sei festzustellen, dass das
Gemeinschaftsrecht den 6ffentlichen Stellen far
die gemeinsame Wahrnehmung ihrer 6ffentlichen
Aufgaben keine spezielle Rechtsform vorschreibe.
Schliesslich gebe es weder Hinweise auf eine Um-
gehungsabsicht noch seien die einschlagigen
Grundsatze des Primarrechts durch das gewahlte



Vorgehen in Frage gestellt worden.™

(3) Kommentar

(a) Bestatigung des Urteils C-324/07 vom 13. No-
vember 2008 Coditel Brabant SA © Commune
d'Uccle

Zunachst ist festzuhalten, dass sowohl der Gene-
ralanwalt als auch die Grosse Kammer davon aus-
gehen, dass der Entscheid Coditel Brabant teilwei-
se den Rahmen fir die Beurteilung des vor-
liegenden Falles abgibt. Dies gilt vor allem auch
fur die in den Schlussantréagen zu Coditel Brabant
formulierte Zielsetzung, praktische Konkor-
danz zwischen europdischem Wirt-
schaftsrecht und dem Recht auf kommu-
nale Selbstverwaltung herzustellen.” Einer-
seits wird mit dem zu besprechenden Urteil erneut
betont, dass es keine aus europadischem Wirt-
schaftsrecht ableitbare Pflicht zur Privatisie-
rung gibt.” Andererseits legen Schlussantrage
und Urteil in gleicher Weise die entscheidende Er-
wagung des Urteils Coditel Brabant zugrunde,
wonach die interkommunale Zusammenarbeit je-
denfalls dann ausschreibungsfrei moglich ist,
wenn die im Sinne der Teckal-Kriterien verlangte
(auch durch mehrere Kommunen gemeinsam
maogliche) ahnliche Kontrolle wie Uber eigene
Dienststellen gegeben ist"®. Damit wird der von
Krohn zu Recht als Meilenstein™ bezeichnete Ent-
scheid Coditel Brabant einerseits zementiert.
Indem der Gerichtshof im zu besprechenden Ur-
teil hervorhebt, dass gemass dem im Fall Coditel
Brabant zugrunde gelegten Sachverhalt die Lei-
tung der in Frage stehenden Genossenschaft
durch den Verwaltungsrat in mancherlei Hinsicht
selbstandig erfolgt,® was an der Bejahung der hin-
reichenden Kontrolle nichts gedndert habe, deu-
tet er andererseits bereits an, dass er noch einen
Schritt weiter zu gehen gewillt ist. Dazu sei im-
merhin angemerkt, dass der Sachverhalt im Ent-
scheid Coditel Brabant dahingehend festgestellt
worden ist, dass sich der Verwaltungsrat wie auch
die Generalversammlung der Genossenschaft,
welcher die Gemeinde Uccle beigetreten ist, aus-
schliesslich aus Vertretern der angeschlossenen
Gemeinden zusammensetzt.?' In diesem Sinne
stellen denn auch Generalanwalt und Grosse
Kammer im Fall Rugenberger Damm Ubereinstim-
mend fest, dass nicht von einer dhnlichen Kontrol-
le wie Uber eigene Dienststellen auzugehen ist.?
Was nun?

(b) Bedeutet das Urteil Rugenberger Damm das
Ende der Teckal-Kriterien?

Wurde schon der Entscheid Coditel Brabant als
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Lockerung der Spruchpraxis bewertet, er-
scheint das Urteil Rugenberger Damm nach ersten
Beurteilungen aus der Lehre als geradezu spekta-
kular. In diesem Sinne wird etwa festgestellt, der
EuGH habe die Teckal-Kriterien in seiner neuen
Entscheidung ohne viel Federlesens, entgegen
dem Schlussantrag des Generalanwalts und insbe-
sondere ohne auf seine eigene frihere Recht-
sprechung einzugehen Uber Bord geworfen.? Je
nach rechtspolitischer Pradisposition des Beurtei-
lenden kann angesichts dieser Ausgangslage en-
thusiastisch die Erleichterung der kommunalen
Daseinsvorsorge begrisst oder der Dammbruch
kritisiert werden, der zum Leerlaufen des EG-Ver-
gaberechts fuhren kénnte.?* Aber ist der Damm
wirklich gebrochen? Hat der EuGH die interkom-
munale Kooperation aus dem Anwendungsbe-
reich des Vergaberechts herausgenommen?# Das
hangt letztlich davon ab, welches Begrindungs-
element des EuGH als das entscheidende aufge-
fasst wird. Nach der hier vertretenen Ansicht ist
die Schlusselstelle in der — allerdings durch die
Einleitung mit «im Ubrigen» fast beilaufig getrof-
fenen — Feststellung zu sehen, dass die Kom-
mission anlasslich der 6ffentlichen Verhandlung
vom 11. November 2008 ausgefthrt hat, sie
hétte die in Frage stehende Kooperation
in Form der Schaffung einer Einrichtung
des 6ffentlichen Rechts — quasi unter Vor-
wegnahme des zwei Tage spater verkiindeten Ent-
scheides Coditel Brabant — akzeptiert. Somit
brauchte der Gerichtshof nach seinem Verstand-
nis nur noch zu sagen, dass das Gemeinschafts-
recht den 6ffentlichen Stellen fir die gemeinsame
Wahrnehmung ihrer 6ffentlichen Aufgaben keine
spezielle Rechtsform vorschreibt,® um den Fall zu
erledigen. Das heisst im Ergebnis, dass der EuGH
hier — zu Recht oder zu Unrecht — eine Teckal-
dquivalente Form der interkommunalen
Kooperation angenommen hat. Was bedeu-
tet das? Nach ein paar Jahren Berufserfahrung
wird der Juristin und dem Juristen bewusst, dass
die Faktizitat der zu beurteilenden Rechtsverhalt-
nisse die im Studium vermittelten Kategorien re-
gelmassig sprengt. So klingt es uns zwar relativ
vertraut, wenn wir zwischen blossem Schuldver-
trag und gemass § 705 BGB durch gemeinsamen
Zweck und Forderpflicht gekennzeichnetem Ge-
sellschaftsvertrag unterscheiden. Aber gibt es
nicht auch im Bereich der Schuldvertrage himmel-
weite Unterschiede zwischen solchen, die sich im
«einfachen» Austausch von Ware gegen Geld er-
schopfen und solche, die ein auf langfristige Zu-
sammenarbeit ausgerichtetes komplexes Geflecht
bilden, welches beiden Seiten nebst der Zahlung
von Geld auch vertragstypische Pflichten etwa im
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Dienstleistungsbereich, also eine gemeinsame
Verantwortung, auferlegt, was faktisch einer ge-
meinsamen Zwecksetzung sehr nahekommt und
fast schon einen animus societatis voraussetzt,
auch wenn dadurch keine neue Rechtsper-
sonlichkeit entsteht? Die Ubergange sind flies-
send. Auch die Formen interkommunaler Koope-
ration sind sehr vielfaltig. Daran knlpft der EuGH
an, wie im Folgenden zu zeigen sein wird.

(c) Die Wirdigung der zu beurteilenden Vertrags-
beziehung

Untersuchen wir also die Sachverhaltselemente,
die fir oder gegen die als Arbeitshypothese zu-
grunde gelegte dogmatische Konstruktion spre-
chen: Zunachst kann die Tatsache, dass sich die
betreffenden Landkreise auf der Ebene der Metro-
polregion Hamburg gegenseitig kontrollieren, wie
die Bundesrepublik Deutschland geltend gemacht
hat,?” nach der hier vertretenen Auffassung keine
Rolle spielen. Der Generalanwalt fuhrt im An-
schluss an dieses Argument weiter aus, dass die
Stadtreinigung ihre Tatigkeit zugunsten der Land-
kreise auf der Grundlage eines Vertrags entfalte.
Dabei reiche «eine allgemeine Berufung auf ge-
meinsame Ziele» keineswegs aus, um von einer
Kontrolle im Sinne der Teckal-Kriterien auszuge-
hen.?® Hier baut nun der EuGH den Sachverhalt
anders auf. Unter den Vorbringen der Verfahrens-
beteiligten wird darauf hingewiesen, dass das
Rechtsverhaltnis in der Praambel des Vertrags als
«Regionaler Entsorgungsverbund» be-
zeichnet wird®. Vertragsgegenstand ist ge-
mass der Wiirdigung des EuGH nicht einfach die
Bereitstellung von 120.000 Tonnen Entsorgungs-
kapazitat durch die Stadtreinigung Hamburg.
Vielmehr gehe es darum, der Stadt Hamburg
durch eine Art Abnahmegarantie die Errichtung
und den Betrieb einer Abfallentsorgungs-
anlage unter den besten wirtschaft-
lichen Bedingungen Uberhaupt zu ermég-
lichen.*® Ausserdem sind im Vertrag offenbar auch
einige fur die Seite des Dienstleistungserbringers
typische Verpflichtungen der Landkreise statuiert.
Zwar Ubernehme die Stadt Hamburg den Haupt-
anteil der Leistungen, die den (vertragstypischen)
Gegenstand der Vereinbarung bilden, doch stellen
die Landkreise nach den Feststellungen des EuGH
ihre nicht selbst genutzten Entsorgungskapa-
zitaten der Stadtreinigung Hamburg zur Verf-
gung, um Abhilfe fir den Mangel an Kapazitaten
der Stadt Hamburg zu schaffen. Die Landkreise
verpflichten sich zudem, den Anteil nicht verwert-
barer Miillverbrennungsschlacke zur Entsorgung
in ihren Deponiebereichen aufzunehmen, der der
von ihnen angelieferten Abfallmenge entspricht.*

Schliesslich ist eine Beistandspflicht in Notfallen
vorgesehen, indem sich die Vertragsparteien
gegenseitig bei der Erftllung der ihnen gesetzlich
obliegenden Entsorgungspflicht unterstitzen.
Ausserdem wird vertraglich festgehalten, dass die
Stadtreinigung Hamburg von den Landkreisen nur
in dem Umfang entschadigt wird, als sie der Be-
treiberin der Anlage selbst entgeltpflichtig ist.*
Somit erzielt die Hamburger Stadtreinigung nach
den Feststellungen des EuGH keinen Gewinn.*
Zusammenfassend kommt der EuGH, ohne dies
so explizit zu sagen, zum Schluss, dass wenn nicht
rechtlich, so doch faktisch eine fast schon «ins-
titutionalisierte» Kooperation vorliegt,
welche im Ergebnis Teckal-dquivalent ist,
wobei die Teckal-Kriterien im Sinne ihrer Prazisie-
rung durch den Entscheid Coditel Brabant ver-
standen werden.

(d) Fazit: Der Dammbruch hat so nicht stattgefun-
den

Nach dem Gesagten lasst sich Folgendes festhal-
ten: Erstens qilt die Stadt Halle-Rechtsprechung
nach wie vor, wonach die Beteiligung Privater
dazu fuhrt, dass Vertrage in der Art des geschlos-
senen ausschreibungspflichtig sind.* Ja sogar die
Offnung fir privates Kapital fihrt bereits zur Ver-
neinung eines Quasi-inhouse-Geschafts.* Die Tat-
sache, dass die Miullverwertungsanlage Rugen-
berger Damm selbst unbestrittenermassen mit
privater Beteiligung betrieben wird, erledigt der
EuGH mit der Feststellung, dass die Kommission
die Vertragsbeziehung zwischen Stadtrei-
nigung Hamburg und der Betreiberin
nicht zum Gegenstand ihrer Klage ge-
macht hat.* Zweitens — und dieser Punkt ist nach
der hier vertretenen Auffassung entscheidend —
wird auch das Urteil in der Rechtssache C-84/03
Kommission # Spanien® nicht in Frage gestellt.
Nach dieser Rechtsprechung stellt eine nationale
Gesetzesbestimmung, welche Beziehungen gleich
welcher Art zwischen den 6ffentlichen Verwaltun-
gen, ihren 6ffentlichen Einreichungen und ganz
allgemein den Einrichtungen des o6ffentlichen
Rechts, die nicht gewerblicher Art sind, von vorn-
herein vom Anwendungsbereich des Vergabe-
rechts ausschliesst, eine nicht ordnungsgemasse
Umsetzung der einschldgigen Richtlinien dar.
Davon geht Ubrigens implizit auch die Bundesre-
publik Deutschland als Beklagte im Verfahren C-
480/06 aus.* Drittens wird am zweiten Tecka/l-Kri-
terium, wonach die Beauftragte ihre Tatigkeit im
Wesentlichen fir die o6ffentliche Korperschaft
oder die offentlichen Kérperschaften verrichten
muss, die ihre Anteile innehaben® (bzw. im Sinne
der Rugenberger Damm-Rechtsprechung in Te-
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ckal-aquivalenter Weise kooperieren), festgehal-
ten.® Die Tatsache der Erfallung einer 6f-
fentlichen Aufgabe reicht demnach entge-
gen dem ersten Anschein allein gerade nicht,
um den seitens der Kommunen gewdinschten Zu-
stand der Ausschreibungsfreiheit zu erreichen. Fur
die Beratungspraxis in Bezug auf die interkommu-
nale Kooperation scheint es daher sachgerecht,
Formen der Zusammenarbeit zu empfehlen, wel-
che den zuletzt mit dem Urteil Coditel Brabant de-
finierten Anforderungen entsprechen. Auf eine
«Aquivalenzbescheinigung» wie im Fall Rugen-
berger Damm sollte man nur dann spekulieren,
wenn Zusammenarbeitsformen in Frage ste-
hen, die faktisch einer institutiona-
lisierten Kooperation im Rahmen einer
Kérperschaft vergleichbar sind. Wer sich
als Auftraggeber seiner Verantwortung (etwa im
Rahmen eines Vertrages tber die Entsorgung von
120.000 Tonnen Abfall gegen Geld) schlicht ent-
schlagen will, ist auf den Weg der Ausschreibung
zu verweisen. Dieses vorsichtige Verstandnis des
Urteils Rugenberger Damm drangt sich auch mit
Blick auf die Konsequenzen europarechtswidrigen
Verhaltens auf. Der EUGH hat ja bereits betreffend
eine Vereinbarung Uber die thermische Behand-
lung von Restmdill mit einer Geltungsdauer von 30
Jahren festgestellt, dass sich ein Mitgliedstaat in
diesem Zusammenhang nicht auf die Bindung an
geschlossene Vertrage (pacta sunt servanda) beru-
fen kann. Es kann — so der EUGH — nicht die Rede
davon sein, dass die Bundesrepublik die sich aus
der mit Urteil vom 10. April 2003*" getroffenen
Feststellung der Rechtswidrigkeit ergebenden
Massnahmen ergriffen hat.** Uns bleibt, nachdem
zunachst der Hoffnung Ausdruck verliehen wor-
den ist, mit dem Entscheid Coditel Brabant sei eine
gewisse Rechtssicherheit erreicht,* das gespannte
Warten auf das nachste Urteil aus Luxemburg zu
den Teckal-Kriterien. Erst nach dessen Ergehen
wird zu ermessen sein, wie gross der mit dem be-
sprochenen Entscheid verheissene Zugewinn an
Spielraum fir die Kommunen tatsachlich ist.

* Richter am schweizerischen Bundesverwaltungsgericht
(Abteilung Il, Kammer 1, zustandig fir Kartell-, Vergabe-
und Markenrecht).

' Rn. 4 ff. des Urteils, Rn. 10 ff. der Schlussantrage.

2 Vgl. Rn. 36 des Urteils und zu den prazisen Beteiligungsver-
haltnissen www.mvr-hh.de.

* Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 Uber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Dienstleistungsauftrage (ABI. L 209, S. 1).

4 Rn. 31 des Urteils.

° Rn. 32 f. des Urteils.

¢ Rn. 34 des Urteils mit Hinweis auf die Urteile EuGH Slg.
1999, 1-8121 Teckal Srl 4 Comune di Viano und Azienda

®

°

S

&

X

&

@

n’9

European Law Reporter

Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia, Rn. 50;
und EUGH Slg. 2005, I-1 Stadt Halle und RPL Lochau ~ Ar-
beitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energiever-
wertungsanlage TREA Leuna, Rn. 49.

Rn. 35 des Urteils mit Hinweis auf das Urteil C-324/07 vom
13. November 2008 Codlitel Brabant .~ Commune d’Uccle,
Rn. 41; vgl. dazu auch Krohn, «In-house»-Fahigkeit kom-
munaler Gemeinschaftsunternehmen, NZBau 2009, 222 ff.,
und Steiner, In-house und interkommunale Zusammenar-
beit: Der EUGH prazisiert seine Rechtsprechung im Sinne
praktischer Konkordanz zwischen den Leitgedanken des eu-
ropaischen Wirtschaftsverwaltungsrechts und dem Recht
auf kommunale Selbstverwaltung, ELR 2009, 52 ff.

Rn. 36 des Urteils.

Rn. 37 des Urteils mit Hinweis auf Art. 5 Abs. 2 der Richtlin-
ie 75/442/EWG des Rates vom 15. Juli 1975 Uber Abfalle
(ABI. L 194, S. 39) in der Fassung gemass der Richtlinie
91/156/EWG des Rates vom 18. Marz 1991 (ABI. L 78, S.
32).

Rn. 38 des Urteils.

Rn. 39 des Urteils.

Rn. 41 des Urteils.

Rn. 42 des Urteils.

Rn. 46 des Urteils.

Rn. 47 des Urteils.

Rn. 80 ff. der Schlussantrage Trstenjak vom 4. Juni 2008 im
Fall Coditel Brabant (vgl. dazu Steiner, a.a.O. [Fn. 7], S. 56).
Rn. 45 des Urteils mit Hinweis auf Rn. 48 f. des Urteils Codi-
tel Brabant (Fn. 7). Vgl. zu den sogenannten Subsidiaritats-
klauseln, wonach die wirtschaftliche Betatigung der
Gemeinde nur dann zuldssig ist, wenn die Aufgabe nicht
ebenso gut und wirtschaftlich durch einen privaten Dritten
erfullt werden kannn, etwa Steiff, Praxisanmerkung zum
EuGH-Urteil C-480/06, NZBau 2009, 528, 529.

Rn. 29 und 40 f. der Schlussantrage mit Hinweis auf Rn. 28
des Urteils Coditel Brabant; Rn. 35 des Urteils mit Hinweis
auf Rn. 41 des Urteils Codiitel Brabant.

Krohn, a.a.0. (Fn. 7), S. 222.

Rn. 35 des Urteils mit Hinweis auf Rn. 41 des Urteils Codiite/
Brabant.

Rn. 33 des Urteils Coditel Brabant.

Rn. 42 ff. der Schlussantrage und Rn. 36 des Urteils.

Steiff, a.a.0. (Fn. 17), S. 529.

Pielow, Urteilsanmerkung C-480/06, EuZW 2009, 531 f.

So von Donat, IBR 2009, 2948.

Rn. 47 des Urteils.

Rn. 42 der Schlussantrage, Rn. 22 des Urteils.

Rn. 44 f. der Schlussantrage.

Rn. 17 des Urteils .

Rn. 38 des Urteils.

Rn. 41 des Urteils.

Rn. 43 des Urteils.

Die Beteiligung der Stadt Hamburg an der Mdllverwer-
tungsanlage Rugenberger Damm spielt in diesem Zusam-
menhang nach der Logik des Urteils (Rn. 31) keine Rolle.
Rn. 44 des Urteils; vgl. EuGH Slg. 2005, |-1 Stadt Halle und
RPL Lochau ~ Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall-
und Energieverwertungsanlage TREA Leuna, Rn. 49 f.; vgl.
auch Steiff, a.a.0. (Fn. 17), S. 529.

EuGH Slg. 2005, 1-7287 Consorzio Aziende Metano
(Coname) # Comune di Cingia de’ Botti, Rn. 26, und EuGH
Slg. 2006, 1-3303 Associazione Nazionale Autotrasporto Vi-
aggiatori (ANAV) # Comune di Bari und AMTAB Servizio
SpA, Rn. 32. Vgl. zur Qualifikation des Erfordernisses,
wonach die Beteiligung eines privaten Unternehmens einen
in-house-Vorgang ausschliesst, als «Kriterium mit eigenem
Gehalt» Steiner, a.a.0. (Fn. 7), S. 55.
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Rn. 31 des Urteils; vgl. dazu kritisch Pielow, a.a.O. (Fn. 24),
S.532.

EuGH Slg. 2005, I-139 Kommission % Spanien, Rn. 38 ff.
Rn. 20 des Urteils.

Vgl. etwa EuGH Slg. 2007, 1-2999 Asociacion Nacional de
Empresas Forestales (Asemfo) # Transformacion Agraria SA
(Tragsa) und Administracion del Estado, Rn. 55 mit Hin-
weisen.

Anders wohl Steiff, a.a.0. (Fn. 17), S. 529; vgl. unter an-
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5

Christian Glinther, Konstanz*

derem zum Verstandnis dieses zweiten Teckal-Kriteriums
ausfuhrlich Byok/Bormann, Aktuelle Rechtsfragen zu der 6f-
fentlichen Auftragsvergabe in der Entsorgungswirtschaft,
NVwZ 2008, 842 ff., insh. S. 844.

41 EuGH Slg. 2003, I-3609 Kommission # Deutschland.

“ EuGH C-503/04 vom 18. Juli 2007 Kommission % Deutsch-
land, insb. Rn. 29 f.

“ Vgl. etwa Krohn, a.a.0. (Fn. 7), S. 225.

The European Court of Justice lets the pharmacist stay in his
pharmacy: No branch pharmacies for pharmaceutical

companies

(Apothekerkammer des Saarlandes and Others < Saarland,
Ministerium fur Justiz, Gesundheit und Soziales joined by DocMorris
NV, ECJ (Grand Chamber), judgment of 19 May 2009, joined Cases

C-171/07 and C-172/07)

After its first decision in 2003" the ECJ had to de-
cide for the second time about a case dealing with
DocMorris. This time, the subject of the proceed-
ings was the attempt of DocMorris to expand its
field of business by opening a branch pharmacy in
Germany even though German law prohibits the
operation of pharmacies through companies. The
ECJ was asked to consider whether the prohibiting
rule constitutes a restriction of the freedom of es-
tablishment for capital companies (Articles 43 and
48 EQ).

(1) Facts and Procedure

DocMorris NV (DocMorris) is a public limited
company established in the Netherlands, whose
business includes the selling of medicinal products
by mail order. By decision of 29 June 2006, the
Ministerium fdr Justiz, Gesundheit und Soziales
(Ministry of Justice, Health and Welfare) granted
it, with effect from 1 July 2006, a licence to op-
erate a branch pharmacy in Saarbrlicken
(Germany) subject to a condition requiring it to re-
cruit a pharmacist who would be entrusted with
managing the pharmacy in question personally
and on his own responsibility. On 2 and 18 August
2006, the claimants in the main proceedings
brought actions before the Verwaltungsgericht
des Saarlandes (Administrative Court, Saarland)
for annulment of the decision of 29 June
2006.

In those actions, they submitted that the decision

of the Ministry breaches the German ApoG (Ger-
man Pharmacy Law) because it infringes the
«Fremdbesitzverbot» — that is, the principle,
resulting from subparagraph 3 of section 2(1) in
conjunction with sections 7 and 8 of the ApogG,
under which the right to own and operate a
pharmacy is restricted to pharmacists
alone. The Ministry, supported by DocMorris, con-
tended that the decision of 29 June 2006 is valid
because the Ministry was obliged to disapply the
abovementioned provisions of the ApoG on the
ground that they infringe Article 43 EC which
guarantees freedom of establishment. They sub-
mitted that a capital company lawfully operating a
pharmacy in a Member State does not have access
to the German pharmacy market and such a re-
striction is not necessary for achieving the legit-
imate objective of protection of public health.

By the decision of 1 June 2007 the Verwaltungs-
gericht des Saarlandes stayed the proceedings
and referred to ECJ the following two questions
for a preliminary ruling:

Are the provisions concerning freedom of estab-
lishment for capital companies (Articles 43 EC and
48 EC) to be interpreted as precluding (the rule ex-
cluding non-pharmacists), as provided for by sub-
paragraphs 1 to 4 and 7 of section 2(1), the first
sentence of section 7 and the first sentence of sec-
tion 8 of the ApoG?

If the first question is answered in the affirmative:
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Chaired by Prof. Dr. Carl Baudenbacher, President of the EFTA Court, the conference brings toget-
her leading scholars and practitioners from Europe and the US. Formerly established in Austin and

Keynote

Coffee break
3rd panel

Chair:
Speakers:

Lunch break
4th Panel

Chair:
Speakers:

Keynote

Judicial dialogue - Challenges for counsels

Marco Bronckers, University of Leiden

The application of uniform law

Franz Werro, University of Fribourg and Georgetown University
Achim Bender, German Federal Patent Court, Munich

Alastair Mullis, University of East Anglia

Jacqueline Riffault-Silk, Cour de Cassation, Paris

International bankruptcy law

Daniel Hunkeler, Schumacher Baur Huerlimann, Zurich
Gabriel Moss, Gray's Inn / High Court, London
Christoph Paulus, Humboldt University, Berlin

Jay Westbrook, University of Texas

Judicial Ping Pong - Conflicts of jurisdiction

Christelle Chalas, University Paris 8

Concluding remarks

End

Carl Baudenbacher, University of St.Gallen / EFTA Court

Registration:
www.sg-disputeresolution.com

Salzburg, this year's second St. Gallen edition will deal with "Judicial Dialogue’.

Attendees from academia and law practice can expect stimulating discussions with leading ex-
perts of their fields. The beautiful setting of the historic abbey district offers a splendid atmosphe-
re and the opportunity to get personally in touch with the speakers during coffee and lunch bre-

aks.

(W%

Cu



n°9

European Law Reporter

GESCHAFTSLEITUNG
Dr. rer. pol. Doris Baudenbacher-Tandler, Luxemburg

REDAKTION

Ref. iur. Moritz Am Ende (Chefredaktion)

Prof. Dr. Jochen Glockner, LL.M. (ImmaterialgUterrecht)

RA Ferdinand Ochs/Univ.-Doz. Mag. Dr. Tina Ehrke-Rabel (Steuerrecht)
Ass. iur. Jens Hamer (Staatliche Beihilfen/Umweltwirtschaftsrecht)
Mag. iur. Michael Hofstotter, LL.M. (Rechtsangleichung)

Dr. Henning Kahlert, LL.M. (Vergaberecht)

Dr. Vincent Kronenberger (Wettbewerbsrecht)

Mag. Dr. Klaus Mayr, LL.M. (Arbeits- und Sozialrecht)

Markus Rubenstahl, Mag. iur. (Justiz und Inneres)

Dr. Maximilian Schenk (Gemeinschaftsmarke, Marken- und Medienrecht)
Dr. Myriam Senn, LL.M. (Finanzdienstleistungsrecht)

Dr. Gabriel N. Toggenburg, LL.M. (Institutionen und Grundfreiheiten)
Dr. Alexander Wittwer, LL.M. (Europaisches Zivilprozessrecht)

Dr. Christine Wirfel

AUTOREN (INNEN) DIESER AUSGABE
Ref. iur. Hannes Dreher, Konstanz

Ref. iur. Christian Gunther, Konstanz

Mag. iur. Daniela Krémer, Wien

RA Dr. Harald Lettner, LL.M., Linz

Richter am BVGer Marc Steiner, Bern/Aarau
RA Mag. iur. Eva Strunz, Wien

Mag. iur. Peter Thalmann, Wien

ABONNEMENTS:
Verlag radical brain S.A.
L-1024 Luxemburg
Postfach 2455
info@elr.lu

www.elr.lu

ERSCHEINUNGSWEISE:
Monatlich

BEZUGSBEDINGUNGEN:

Der Jahresbezugspreis betragt Euro 340,- plus MwSt. und anteilige Versandspesen.
Das Abonnement kann jederzeit ohne Angabe von Griinden gektndigt werden.
Allféllige Guthaben werden in diesem Fall zuriickerstattet.

© EUROPEAN LAW REPORTER ELR:
Vervielfaltigungen, insbesondere Kopien und Nachdrucke, nur mit Genehmigung.
Weiterverbreitung in elektronischen Medien ist untersagt.

ZITIERWEISE: ELR

Der ELR im Internet: www.elr.lu

verlag

radical b -
rain
ISSN 3-1028-9690 o LU MBOURG

Merziger Druckerei und Verlag
GmbH & Co. KG L-1024 LUXEMBURG
P STFACH 2455

2
D-66663 Merzig o





