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Das Inhouse-Privileg im Vergaberecht

Monika Sekara, Rechtsanwiéltin in Hannover

Zunehmend begegnen o6ffentliche Koérperschaften
den sich laufend verdndernden Herausforderungen
durch Kooperationen, mit denen sie im Bereich 6f-
fentlicher Auftrage Ubergreifend Kompetenzen biin-
deln und Synergieeffekte schaffen. Europaweit tblich
ist bereits jetzt die Zusammenarbeit verschiedener
Kommunen eines Landes. Vor allem die Wasserver-
und Abwasserentsorgung wird oft durch gemeinsam
gegrindete kommunale Zweckverbdnde geregelt.
Neben diesen offentlich-6ffentlichen Partnerschaften
(OOP) entstanden im vergangenen Jahrzehnt zu-
nehmend auch o&ffentlich-private Partnerschaften
(OPP). Hier arbeitet die 6ffentliche Hand mit privaten
Beteiligten zusammen. Zur Durchfiihrung der éffentli-
chen Auftrage oder Konzessionen werden oft ge-
mischtwirtschaftliche Unternehmen gegriindet (sog.
institutionalisierte 6ffentlich-private Partnerschaften —
IOPP). Die Einbindung von Finanzmitteln und Fach-
kraften der Privatwirtschaft in eine IOPP sollen die
Wirtschaftlichkeit der Beschaffung gewahrleisten.

Ausschreibungsfreie Vergabe

Die Ubertragung der &ffentlichen Aufgabe oder Kon-
zession auf eine der Kooperationsformen ist weder
gemeinschaftsweit noch bundesweit gesetzlich ein-
deutig und abschlieBend geregelt. Die Rechtslage
folgt vielmehr aus der Rechtsprechung, insbesondere
der Auslegung der Entscheidungen des Europai-
schen Gerichtshofs (EuGH). Bisher hat die Recht-
sprechung duBerst strenge Kriterien postuliert, nach
denen die Ubertragung einer Offentliche Aufgabe o-
der Konzession ohne Ausschreibung auf eine OOP
oder IOPP erlaubt ist. Nur unter bestimmten engen
Umstanden gilt fir die Kooperationen namlich das so
genannte Inhouse-Privileg. Die Rechtsprechungspra
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xis zu Inhouse-Geschéften ist allerdings zunehmen-
der Kritik ausgesetzt.

Zum gegenwartigen Zeitpunkt sind vor dem EuGH
zwei Klagen der Europaischen Kommission gegen
die Bundesrepublik Deutschland wegen Verletzung
des EG-Vertrages anhangig. In beiden Fallen ist die
Kommission der Ansicht, wegen des Vertragsschlus-
ses mit anderen offentlichen Einheiten habe ein Ver-
gabeverfahren mit vorheriger europaweiter Aus-
schreibung stattfinden missen. Das Recht auf kom-
munale Selbstverwaltung berechtige nicht zur Miss-
achtung der Vorschriften Uber die o6ffentliche Auf-
tragsvergabe.

Voraussetzungen der Ausschreibungsfreiheit

Ein offentlicher Auftraggeber muss Waren und
Dienstleistungen im Rahmen eines o&ffentlichen Auf-
trags grundséatzlich im Wege transparenter Vergabe-
verfahren beschaffe (§ 97 Abs. 1 GWB). Eine Aus-
schreibung ist nicht erforderlich, wenn sich die pri-
vatwirtschaftlich organisierte Kooperationseinheit (z.
B. eine GmbH) nicht von der &ffentlichen Hand unter-
scheidet und Tétigkeiten im Allgemeininteresse
wahrnimmt. Nach sténdiger Rechtsprechung des
EuGH hat ein 6ffentlicher Auftraggeber die Mdglich-
keit, seine im allgemeinen Interesse liegenden Auf-
gaben mit den eigenen administrativen, technischen
und sonstigen Mitteln zu erflllen. Er ist nicht ge-
zwungen, sich an externe Einrichtungen zu wenden,
die nicht zu seinen Dienststellen gehdren. Vielmehr
gelten fir diese sog. Inhouse-Geschéafte die Vor-
schriften Uber das o6ffentliche Auftragswesen nicht.
Ein solches Inhouse-Geschéaft kann jedoch nach der
Rechtsprechung nur ausnahmsweise unter beson-
ders strengen Kriterien angenommen werden. Das
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Hauptziel des Gemeinschaftsrechts besteht néamlich
darin, einen freien Dienstleistungsverkehr und einen
umfassenden Wettbewerb in allen Mitgliedsstaaten
zu gewabhrleisten. Marktbestimmte staatliche Inter-
ventionen kénnen den Wettbewerb verfalschen. Aus
diesem Grund sollen &ffentliche Stellen mdéglichst auf
ihre Aufgabenerfillung im hoheitlichen Bereich und
auf die Férderung der Daseinsvorsorge beschrankt
bleiben und sind dem Anwendungsbereich des Ver-
gaberechts unterworfen, wenn sie sich am Wettbe-
werb als Marktteilnehmer beteiligen. Eine Ausnahme
von der Ausschreibungspflicht kann ausschlieBlich
unter der MaBgabe bestehen, dass eine 6ffentliche
Stelle den Auftragnehmer wie eine eigene Dienststel-
le kontrolliert (sog. Kontrollkriterium) und der Auftrag-
nehmer seine Téatigkeit im Wesentlichen flr die 6f-
fentliche Stelle verrichtet (sog. Wesentlichkeitskriteri-
um), so dass jede andere Tatigkeit des Auftragneh-
mers somit rein nebensachlich ist. Dabei kommt es
darauf an, dass die Tatigkeit fir diejenigen o6ffentli-
chen Stellen erfolgt, die die Anteile des Unterneh-
mens innehaben. Grundsatzlich missen diese au-
Bergewdhnlichen Umsténde, die eine solche Aus-
nahme rechtfertigen, tatsachlich und jederzeit vorlie-
gen und sind gegebenenfalls nachzuweisen. Nicht
erforderlich ist eine ausschlieBliche Beteiligung nur
eines einzigen offentlichen Tragers. Grundsétzlich
mdglich sind vielmehr auch Beteiligungen mehrerer
offentlich-rechtlicher Korperschaften im Rahmen ei-
ner OOP oder IOPP.

Das Kontrollkriterium
Kontrolle ,,wie (ber eigene Dienststelle”

Bei der Feststellung, inwiefern ein offentlicher Trager
die eigene OOP oder IOPP wie eine eigene Dienst-
stelle kontrollieren kann, sind vor allem folgende Um-
stdnde genau zu prifen:

— die Beteiligungsverhaltnisse an dem neu zu grin-
denden Rechtssubjekt,

— die jeweilige Zusammensetzung der Mitbegriin-
der bzw. Mitgesellschafter bzw. die Beteiligungs-
verhaltnisse bezogen auf die teilnehmenden Ein-
heiten,

— die gemeinsame Zielverfolgung durch das neu zu
griindende Rechtssubjekt,

— alle Rechtsvorschriften und sonstigen maBge-
benden Bestimmungsgrinde.

Beteiligungsverhéltnisse an der Kooperationseinheit

Die Kontrolle durch die &ffentliche Hand muss Uber
entsprechende Beteiligungsverhaltnisse an der OOP
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oder IOPP sowie durch die finanzielle Abhangigkeit
derselben von einer Gebietskdrperschaft gesichert
sein. Dabei hat die Rechtsprechung anhand von Fal-
len gemischtwirtschaftlicher Unternehmen (IOPP)
bestimmte Grundsatze entwickelt. Das flr eine In-
house-Vergabe notwendige Kontrollkriterium wird
grundsétzlich durch eine Kette ausschlieBlicher Be-
teiligungen erfillt. Danach gilt die Ausnahme vom
Grundsatz der Auftragsvergabe, wenn die offentli-
chen Stellen auf die strategischen Ziele und wichti-
gen Entscheidungen der zu beauftragenden Koope-
rationsform (z. B. eines privatwirtschaftlichen Unter-
nehmens) einwirken kdnnen. Dies kann angenom-
men werden, solange die 6ffentlichen Stellen an ei-
nem zu beauftragenden Unternehmen alle Anteile zu
100% besitzen.

Jedwede Beteiligung oder Mdglichkeit zur Beteiligung
eines anderen rein privaten Unternehmens am Kapi-
tal der Auftragnehmergesellschaft — auch nur mittel-
bar oder in Form einer Minderheitsbeteiligung — flhrt
dagegen nach Ansicht des EuGH zum Verlust der
Kontrolle der 6ffentlichen Hand. Die Anlage von pri-
vatem Kapital in einer Gesellschaft beruht auf Uber-
legungen, die nicht mit der Verfolgung offentlicher
Interessen, sondern allein mit privaten Zielen zu-
sammenhangen. Eine solche Gesellschaft entzieht
sich daher der Kontrolle durch die 6ffentliche Hand
und kann nicht mit einer eigenen Dienststelle des
offentlichen  Auftraggebers gleichgesetzt werden.
Damit schlieBt der EuGH die Inhouse-Privilegien fir
Offentliche Auftrdge an gemischtwirtschaftliche Un-
ternehmen kategorisch aus; dies hat der Bundesge-
richtshof kirzlich bestatigt.

Vergaberechtswidrig kann eine Auftragsvergabe al-
lerdings auch dann sein, wenn mehrere 6ffentlich-
rechtliche Stellen sich die Anteile der zu beauftra-
genden Gesellschaft teilen, ohne dass privates Kapi-
tal unmittelbar beteiligt ist. In einer aktuellen Ent-
scheidung hat der Bundesgerichtshof (BGH) im Falle
eines Versicherungsvereins auf Gegenseitigkeit ein
Inhouse-Geschaft ausgeschlossen. Mitglieder des
Vereins waren neben offentlich-rechtlichen Korper-
schaften und Anstalten insbesondere auch wirt-
schaftliche Vereinigungen. Nach Ansicht des BGH
schlieBe die mitgliedschaftliche Teilhabemdglichkeit
gemischtwirtschaftlicher Unternehmen an dem Versi-
cherungsverein auf Gegenseitigkeit es aus, dass die-
ser von offentlichen Auftraggebern wie eine eigene
Dienststelle kontrolliert werde. Der Einfluss des 6f-
fentlichen Auftraggebers sei nicht sichergestellt,
wenn gemischtwirtschaftliche Unternehmen in der
Mitgliederversammlung Stimmrechte erwerben kén-
nen und keine Vorkehrungen getroffen seien, dass
ihr Stimmrecht jeweils ausschlieBlich durch die jewei-
ligen o6ffentlichen Gesellschafter ohne Beriicksichti-
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gung der Interessen der privaten Partner ausgelbt
werde. Zweifelhaft sei bereits, ob sich solche Vorkeh-
rungen Uberhaupt wirksam treffen lieBen. Bei einer
substantiellen privaten Beteiligung sei die Geschéfts-
fuhrung einer gemischtwirtschaftlichen Vereinigung
jedenfalls stets verpflichtet, auch die Interessen der
privaten Partner zu berlcksichtigen.

Kontrollverlust durch evtl. kiinftige Beteiligungen

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist ein Inhouse-
Geschaft nicht nur bei bereits bestehender Beteili-
gung privaten Kapitals am 6ffentlichen Unternehmen
ausgeschlossen. Vielmehr soll bereits die Absicht
eines oOffentlichen Auftraggebers, z. B. das Kapital
einer Tochtergesellschaft flr private Dritte zu 6ffnen,
Ausschlusskriterium fir eine Inhouse-Vergabe dar-
stellen. Folglich sollen &ffentliche Auftrage oder Kon-
zessionen nicht ,inhouse* an 6&ffentliche Unterneh-
men vergeben werden kdnnen, deren Kapital wah-
rend der Laufzeit der betreffenden offentlichen Auf-
tradge oder Konzessionen gegeniber Privaten geoff-
net werden soll.

Es ist daher stets sicherzustellen, dass keine Offnung
einer OOP oder IOPP fiir private Beteiligungen statt-
finden kann (z. B. lber die Satzung). Im Gegensatz
zum EuGH steht nach Ansicht der Europaischen
Kommission allein die theoretische Mdglichkeit der
Beteiligung eines Privaten am Kapital eines 6ffentli-
chen Unternehmens dem Inhouse-Verhaltnis dieses
Unternehmens zu einem o&ffentlichen Auftraggeber
nicht entgegen. Diese Einschatzung bietet aber keine
Rechtssicherheit wie die derzeit anhangigen Verfah-
ren zeigen. Kann die Einflussnahme auf eine 6ffentli-
che Stelle durch private Unternehmen nicht géanzlich
ausgeschlossen werden, kommt sie fir eine Koope-
ration grundsétzlich nicht in Frage. Zwar kénnen vor
der Kooperationsentscheidung bestimmte Vorkeh-
rungen ergriffen werden, z. B. entsprechende Rege-
lungen in der Satzung, die eine Privatbeteiligung
ausschlieBen. Es verbleibt jedoch die Gefahr, dass
das far ein Inhouse-Geschéft erforderliche Kontrollkri-
terium nicht erfdllt ist.

Kontrollverlust durch Rechtsform

Selbst bei einer ausschlieBlichen Beteiligung der 6f-
fentlichen Hand kann das Kontrollkriterium nach der
Rechtsprechung ausgeschlossen sein. Zu beachten
ist hier insbesondere die spezifische Kooperations-
form und die Struktur der beteiligten o6ffentlich-
rechtlichen Einheiten. Bei einer juristischen Person
entféllt eine Anwendung des Vergaberechts nur,
wenn die o6ffentliche Stelle die Méglichkeit hat, auf
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die unternehmerischen Entscheidungen der von ihr
zu kontrollierenden juristischen Person des 6ffentli-
chen oder privaten Rechts Einfluss zu nehmen und
die strategisch wichtigen Entscheidungen zu steuern.
Verfligt die Gesellschaft gegeniiber ihren Anteilseig-
nern Uber weitreichende Selbsténdigkeit, ist das Kon-
trollkriterium nicht erfllt.

Auch die gesellschaftsrechtliche Rechtsform einer
neuen Kooperationseinheit oder einer an ihr beteilig-
ten offentlich-rechtlichen Einheit kann problematisch
sein. Aktiengesellschaften (AG) sind nach der Recht-
sprechung des EuGH nicht geeignet. Der Vorstand
einer AG ist gegenuber seinen Gesellschaftern nicht
weisungsgebunden und leitet die AG eigenverant-
wortlich. Die Hauptversammlung ist dem Vorstand
weder Ubergeordnet noch weisungsberechtigt. Die
Einfluss- und Kontrolimdglichkeiten der Aktionére
beschranken sich grundséatzlich auf die Wahl des
Aufsichtsrats. Damit verfigt eine AG Uber weitrei-
chende Selbsténdigkeit, die es ausschlieBt, dass ihre
Aktionare sie wie eine eigene Dienststelle kontrollie-
ren. Im Fall einer Gemeinde hat der EuGH daher ein
Inhouse-Geschaft abgelehnt, weil die Gemeinde nur
mittelbar tber eine Holding an einer AG beteiligt war.

Beteiligung verschiedener Kérperschaften

In Literatur und Rechtsprechung ist die gemeinsame
Beteiligung unterschiedlicher offentlicher Trager um-
stritten. Hier besteht wegen der unterschiedlichen
Interessenlagen der einzelnen Beteiligten ndmlich die
Gefahr von Interessenkollisionen. Nach der Recht-
sprechung des EuGH kann eine solche gemeinsame
Beteiligung — auch wenn eine andere o6ffentliche Stel-
le nur einen geringfligigen Anteil besitzt — dazu flh-
ren, dass es an der flr eine eigene Dienststelle not-
wendigen Kontrollmdglichkeit durch den 6&ffentlichen
Auftraggeber fehlt. Die Frage ist noch nicht abschlie-
Bend geklart. Teilweise wird vertreten, ein solcher
Kontrollverlust lieBe sich ausschlieBen, wenn die un-
terschiedlichen o&ffentlichen Stellen im Rahmen der
Beteiligung einvernehmlich gemeinsame Zielsetzun-
gen verfolgen. Danach darf aufgrund der Gemein-
wohlzielsetzung von einer abstrakten Interessenpar-
allelitét der einzelnen o&ffentlich-rechtlichen Anteilsin-
haber ausgegangen werden. D. h. es darf vermutet
werden, dass ein Mehrheitsgesellschafter sein an
sich bestehendes Entscheidungsrecht aufgrund der
starken gemeinsamen Interessen nicht gegen die
anderen Gesellschafter ausliben wiirde, sondern die
Interessengleichheit zu einer Gleichrichtung der Ent-
scheidungen flhrt. Ein Interessenkonflikt mit der Fol-
ge einer vergaberechtswidrigen Wettbewerbsverzer-
rung wéare nur anzunehmen, wenn die gemeinsame
Beteiligung der verschiedenen 6ffentlich-rechtlichen
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Trager unternehmerischen (und nicht ausschlieBlich
Offentlichen) Charakter tragen wirde. Wichtig ist
hierbei, dass die Kooperationseinheit Ziele im ge-
meinsamen Interesse der beteiligten &ffentlich-
rechtlichen Einheiten verfolgt. Bei der Verfolgung der
gleichen Gemeinwohliziele wird eine aus mehreren z.
B. Gebietskérperschaften bestehende Kooperations-
einheit zur Wahrnehmung einer offentlichen Aufgabe
tatig und tritt nicht als Markteilnehmer im Wettbewerb
auf.

Bei der Gestaltung einer solchen Kooperationseinheit
sollte folglich sichergestellt werden, dass die Tétig-
keiten der Kooperationseinheit streng am gemeinsa-
men Ziel aller éffentlich-rechtlichen Beteiligten ausge-
richtet ist und kein Beteiligter mittels eigener Stimm-
rechte Uber die jeweils anderen hinweg allein maB-
geblich die Ziele und Entscheidungen der Kooperati-
onseinheit bestimmen kann. Anderenfalls kdnnten
die Kontrolimdglichkeiten in einem gerichtlichen Ver-
fahren als zu gering eingestuft und die Auftragsver-
gabe an die Kooperationseinheit mithin als nicht in-
terner Vorgang bewertet werden. Darlber hinaus
ware sicherzustellen, dass auch in Bezug auf die Zu-
sammensetzung der einzelnen beteiligten 6ffentlich-
rechtlichen Einheiten selbst diese Erfordernisse er-
fullt sind.

Téatigkeiten ,,im Wesentlichen® fiir die 6ffentliche
Hand

Nach den in der Rechtsprechung des EuGH aufge-
stellten Kriterien muss die OOP oder IOPP ihre Ge-
schéftstatigkeit ,im Wesentlichen® fur die 6ffentlichen
Stellen verrichten, die ihre Anteile innehaben. Dabei
geht es um die Umsetzung des politischen Willens
ohne eine eigene kommerzielle Tatigkeit zu Uber-
nehmen. Damit soll verhindert werden, dass ein
staatlich kontrolliertes Unternehmen in Wettbewerb
zu anderen Unternehmen tritt und durch die unmittel-
bare Beauftragung Wettbewerbsvorteile erlangt, die
Mitbewerber benachteiligen. Die Kooperationseinheit
darf daher nicht unter normalen Marktbedingungen
mit Gewinnerzielungsabsicht tatig werden.

Die Finanzierung der Grundkosten der Tatigkeit der
Kooperationseinheit muss aus Haushaltsmitteln der
beteiligten &ffentlichen Stellen erfolgen. Sofern lber
die ausgelibte Tétigkeit der Kooperationseinheit Ein-
nahmen erzielt werden, ist dies aber zuldssig. .

Geht eine der offentlich-rechtlichen Beteiligten zu-
gunsten des eigenen Erwerbsinteresses vorrangig
einer gewinnorientierten Tatigkeit nach, kann dies
einer Tatigkeit ,im Wesentlichen* fir die offentliche
Hand entgegenstehen. Die erwirtschafteten Umsatze
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und Gewinne der einzelnen Beteiligten missen
grundsatzlich einem bestimmten 6ffentlichen Auftrag
zugeordnet werden koénnen. Allenfalls dann dirfte
eine Gewinnorientierung unschadlich sein. In jedem
Fall sollte in einer Einzelabwéagung darauf geachtet
werden, dass sich die Tatigkeit der Kooperationsein-
heit nicht wettbewerbsverzerrend auswirkt, indem
beispielsweise in einem Markisegment ein hoher
Marktanteil erreicht wird.
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