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Grof3ere Schritte wagen

EuGH schrdnkt vergabefreie In-House-Geschéfte ein

(BS/Ute Jasper/Stefan Pooth) In seinem mit Spannung erwarteten Urteil vom 11.01.2005 (C-26/03) hat der

Europiiische Gerichtshof seine Rechtsprechung zu Inhouse-Geschiften ohne Ausschreibung ko
und die Anforderungen verschirfl. Die Entscheidung lisst an Kl.lrheu nichts zu witnschen b
Geschafte sind nur dann vergabefrei, wenn die |

kretisiert

hliefilich innerhalb der offent-

lichen Hand abgewickell werden. Jede auch noch so gerlnge Helelllgung eines privaten Unternchmens
schadet. Die offentliche Hand muss also alle Auftriige an gemischtwirtschaftliche Tochtergesellschaften
ausschreiben, auch wenn sie diese Gesellschaften mit grober Mehrheit beherrschi.

Der EuGH hane  ersunals un
“Teckal-Urteil” vom 18.11.1999 (C-
HO7/98) emschieden, dass Leistungs-
die die offemliche
hliellich mnerhalb ilrer

Sphiire abwickelt, vergabe-
nd, weil in diesem Fall kein
ki- und wenbewerbsrelevantes
Auftragsverhilinis vorliegt. Der Auf-
traggeber darf auf ein Vergabever-
fahren veraichien, wenn er am Aul-
iragnehmer gesellschaftsrechilich be-
teiligt 51, iiber den Aufiragnehmer
eine Kontrolle wie iiber eine eipene
Dienststelle ausiibt und der Aufirag-
nehmer im Wesentlichen fiir den
Auliraggeber g ist

Die Teckal-Kriterien

Die Ausl dieser s
“Teckal-Kriterien" war im Anschiuss
an das Urteil vom 18.11.1999 um-
stritten, so dass nicht selien Rechis-
unsicherheit bestand, ob cin vergabe-
freies Inhouse-Geschift vorliegt und
eine gemischiwirtschaftliche Toch-
tergesellschaft ohne ein Vergabever-
fahren beanfiragt werden darf, Nach
bisher herrschender Ansicht scheiter-
te ¢in Inhouse-Geschiift nicht schon
daran, dass ein Privater zu einem ge-
ringen Anteil am Aufiragnehmer be-
teilign war.

Zwar wurde im Einzelnen disku-
tiert, ob fiir das Kriterium der "Kon-
trolle wie Gber eine eigene Dienst-
stelle” auf die Hahe der gesell-
schafisrechtlichen Beteiligung des
Privaten abzustellen war oder auf
seinen konkreten gesellschaftsrecht-
lichen Einfluss. Im Grundsarz be-
stand jedoch Einigkeit, dass nicht je-
de Bcthhgung privaten Kapitals au-
tomatisch zur Vergabepflicht fithrt.
Diese Argumentation hatte auch die
Generalanwiltin beim EuGH, Sux-
Hackl vertreten. Sie hatte in ihren
Schlussantriigen vormn 23.09.2004 die
Abgrenzung zwischen Vergabe-
pflicht und Inhouse-Geschiften von
den Umstinden des Einzelfalls ab-
hiingig gemacht und verureten, "dass
die Teckal-Ausnahme nicht nur fir
Eigengesellschafien, sondern auch
fiir gemischi-wirtschafiliche Gesell-
schaften gili. Die Hereinnalme pri-
vater Unternelimen schadet also
grundsatziich nichr.”

Nicht unter 200 Prozent

Die Bundesregicrung hilt in ihrem
Arbeitsentwurf zur Neuregelung des
Vergaberechts vom 08,10.2004 eine
private Beteiligung cbenfalls fiir
zuliissig. Sie hat in § 99 Abs, | GWB
eine gesetzliche Definition von
Inhouse-Geschiften oder, wie es dort
heifit, "Eigenleistungen” vorgeschla-
gen, die sich an der Beherrschung im
Sinne des § 98 Nr. 2 GWB orientien
und die somit zu einer begrifiens-
werten einheitlichen Schnittstelle
wischen offentlicher Hand einer-
seits und Beschaffung am Markt an-
dererseits gefiihre hitte.

Dieser Interpretation seiner Teckal-
Entscheidung ist der EuGH mit Ur-
teil vom 11.01.2005 entgegengetre-
ten, Er erinnert daran. dass in dem
der Teckal-Entscheidung zugrunde
li den Fall der Auftr t U
100 Prozent von dffentlichen Stellen
gehalten wurde und fithrt aus; "Da-
yegen schiiefit die — auch nur min-
derheitliche — Beteiligung eines pri-
vaten Unternehmens am Kapital ei-
ner Gesellschaft, an der auch der be-
weffende affentliche Auftraggeber
beteiligt ist, es auf jeden Fall aus,
dass der dffentliche Auftraggeber
iiber diese Gesellschaft eine Ghnliche
Kontrolle ausibt wie tiber seine ei-
genen Dienststellen.” Damit hat das
Gericht den Anwendungshereich von
Inhouse-Geschiften unerwartet und
iiber das von der Generalanwiiltin
geforderte  MaB  hinaus einge-
schrinkr.

Zysei Ausschreibungen

Mit seiner restriktiven Interpretati-
on der eigenen Teckal-Kriterien liegt
der EuGH ganz auf Linie der Eu-
ropéischen Kommission, die in ihrer

Stellungnahme  vom  11.06.2003
pesiubers hate, “dasy dic Einordmng
eines Dicnstleistungsverivages als
vergahefreies Eigengeschift srery
durch die blofe gesellschaftsvechli-
che Betedligung eines privaten Un-
wranehnens am i't'u'rrJ_'..;.wlrmrfr.':'r aus-

peschlossen ise”

Drogmatisch st die Argumentation
des EuGH und der Kommission nur
schwer nachzuvollziehen. Sie fiihn
zu einer doppelten Ausschreibungs-
pflicht. Von nun an ist nicht nur der
Auftrag an die gemischiwinschaftli-
che, aber dffentlich beherrschte Ge-
sellschaft auszuschreiben (beispicls-
wese iiber die Abfallentsorgung),
sondemn diese Gesellschaft ist threr-
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beriihr. Gemeinsame Tochiergesell-
schaften der dffentlichen Hand diir-
fen weiterhin Aufirige threr rein f-
fentlichen Mitter vergabefrei erhal-
ten. Dies gilt etwa fiir gemeinsame
Gesellschaften mehrerer Konimunen
uder rein kommunaler Tochterunter-
nehmen. Avch Leistungsbeziehun-
gen zwischen Kommunen und ihren
Zweckverbinden sind von den
EuGH-Urteilen nicht betroffen und
vom Anwendungsbereich des Verga-
berechts ausgenommen. Allerdings
uriterliept eme Drittbeaufiragung
zwischen zwei Kommunen nach ¢i-
nem weiteren newen Urteil des
EuGH vom 13.01.2005 (C-84/03)
dem Vergaberecht, sofern es sich
nicht um eine vollstindige Ubertra-
gung der Aufgaben handelt,

- Problematisch bleiben die Drittge-
schiifte. Leider hat das Gericht das
dritte Teckal-Kriterium nicht konkre-
tisiert und nicht festgelegt, wann der
Auftragnehmer “im Wesentlichen”
fiir den Auftraggeber ting ise. Fiir
die Zukunft besteht jedoch Hoff-
nung, auch fiir dieses Kriterium
mit der Reform des Vergaberechis
Rechtssicherheit zu erhalten. Denn

turen sind durch
die  Entschei-
dung des EuGH
L =T nicht  beriihrt.
Gemeinsame Tochtergesellschaf-
ten der tiffentlichen Hand diirfen
weiterhin  Auftrage ihrer rein
dffentlichen Miitter vergabefrei
erhalten.” Fatas: BSfArchiv

seits verpflichtel, nochmals europa-
weite Vergabeverfahren durchzu-
fiiiren, wenn sie selbst Entsorgungs-
aufiriige beispielsweise an Subunter-
nehmer vergibt. Richtigerweise gibt
es aber nicht zwei, sondern nur eine
Schnittstelle zwischen Gffentlicher
Hand und Markt, die ciner Regelung
durch das Vergaberecht bedarf.

Handlungszwinge

Kritik hilft jedoch in der Praxis
nicht weiter. Hier ist emscheidend,
welche Handlungszwiinge sich aus
dem Urteil ergeben und welche
Spielriume bleiben:

- Inhouse-Geschifte sind weiterhin
grundsiitzlich zuldssig. Allerdings
schadet jede Beteiligung . privaten
Kapitals — egal in welcher Héhe. In-
soweil herrseht nun Rechissicherheit,
wenn auch zu Lasten Skonomischer
Gestaltungsspielriume in den "Kon-
zernstrukturen” der &ffentlichen
Hand.

- Der Arbeitsentwurf zur Neurege-
lung des Vergaberechts ist hinsicht-
lich des Kriteriums der "Beherr-
schung” zu iiberarbeiten. Eine Be-
rugnahme auf § 98 Nr, 2 GWB ist in
Anbetracht der EuGH-Rechtspre-
chung nicht mehr zulissig.

- Demgegeniiber wirkt sich die re-
striktive EuGH-Entscheidung im
Sektorenbereich nicht aus, Denn in
der Trinkwasser- und Energieversor-
zung sowie im Verkehr geht § 10
VgV der Inhouse-Rechtsprechung
vor und befreit bestimmite verbunde-
ne Unternehmen vom Vergaberecht.
Hier schadet eine geringe private Be-
teiligung auf Auftragnchmerseite
nicht. Praktisch heibt das: Versor-
gungs- und Verkehrsunternehmen —
wie zum Beispiel Stadiwerke — diir-
fen ihre Beteiligungsunternehmen
weiterhin ohne Vergabeverfahren be-
auftragen, auch wenn die Anforde-
rungen des EuGH nicht erfiillt wer-
den, soweit wenigstens die Voraus-
setzungen des § 10 VgV vorliegen.
Allerdings gilt dies nur fir Auftrige
von den, nicht aber fiir Auftrige an

_dn: Scklurcnauftmggcbcr Wenn bei-

eine Ko ihre
‘?ladtwerkc Tochter beauftragen will,
gilt § 10 VgV nicht. Hier fiihrt jede
private Beteiligung in die Ausschrei-
bungspflicht.
- Rein éffentlich-rechtliche Koopera-
tionsstrukturen sind durch die Ent-
scheidung des EuGH ebenfalls nicht

im Geg zu den Schlussaniri-
zen der Generalanwiltin, die eine
einzelfallbezogene Beurteilung an-
hand quantitativer und qualitativer
Umstéinde verschligt, sieht der Re-
formentwurf der Bundesregierung
eine klare Regelung vor: 20 Prozent
des Umsatzes diirfen im Dringe-
schifi erwirtschaftet werden. Diese
Regelung ist uneingeschriinkt zu be-
griifien, weil sie in der Rechispraxis
einfach zu handhaben ist und zv in-
hten  Ergi

ter B

fithrt.
Wetthewerh der Modelle

kann man bed dass
die EU-Kommission und der EvGH
das Netz des Vergaberechts immer
feiner und fester knlipfen und so die
Bewegungsfreiheit der dffentlichen
Hand einschrinken.

Dadurch werden effizientere Struk-
turen und griBere Einheiten oft er-
schwer, weil der drohende europa-
weite Wetthewerh Entscheidungen
verzogert oder gar verhinder. Viel-
leicht gibt aber die Rechtsprechung
auch AnstoB, endlich griiere Schrit-
te zu wagen und die verschicdenen
Organisationsformen von der Eigen-
leistung iiber PPP-Modelle und in-
terkommunale Kooperationen bis zur
Fremdvergabe in einen Wetthewerb
der Modelle zu stellen. Dazu lisst
das Vergaberecht mut kreativ gestal-
teten Verhandlungsverfahren ausrei-
chend Spielraum.




