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Leschiane

']‘E:&iﬁzelkéimpfer bei der Verschiarfung

Laut OLG Celle diirfen auch Tochter praktisch nur fiir Auftraggeber titig sein

Das Oberlandesgericht (OLG) Celle schrei-
tet wieder einmal forsch voran bei neuen
strengen Anforderungen an Direktvergaben
im Konzern. Schon in der Vergangenheit hat
es die Rechtsprechung des Europdischen Ge-
richtshofs (EuGH) und anderer nationaler
Gerichte zu sog. Inhouse-Geschiften ver-
schirft. In einem Beschluss vom 29. Okt
(Az.: 13 Verg 08/09) stellt es hshere Hiirden
fiir die Vergabefreiheit dieser Geschiifte auf,
als bislang aus Luxemburg bekannt. Wenn
man dem OLG Celle folgen will, liegen In-
house-Vergaben nur noch in seltenen Aus-
nahmekonstellationen vor. Hiergegen spre-
chen aber gewichtige Argumente,

Nach der Rechtsprechung des FuGH sind
Aufgabeniibertragungen und der Einkauf
von Leistungen ausnahmsweise nicht auszu-
schreiben, wenn die einkaufende Stelle, der
Auftraggeber,
® an der Person des Vertragspartners ,betei-
ligt* ist,

@ iiber die Person des Vertragspartners eine
.Kontrolle wie iiber eine eigene Dienststelle”
ausiibt, so dass dem Vertragspariner keine ei-
gene Entscheidungsgewalt zukommt und

® der Vertragspartner seine Titigkeit ,im

Wesentlichen fiir den Auftraggeber” verrich-

tet, der seine Anteile innehat.

Auftrige, bei denen diese Voraussetzun-
gen erfiillt werden, kénnen direkt und ohne
Wettbewerb vergeben werden. Denn nach
Sinn und Zweck des Vergaberechts unterfal-
len nur solche Auftrige dem Vergaberecht,
die zwischen einer 6ffentlichen Stelle und ei-
nem privaten Wirtschaftsteilnehmer ge-
schlossen werden. Konsequenterweise sind
daher Vertrige, die im Innenbereich der 6f-
fentlichen Hand geschlossen werden, von
dem Vergaberecht ausgenommen.

Das OLG Celle hatte in der Vergangenen-
heit bereits verschiirfte Anforderungen an die
Zulassigkeit von Drittgeschiften aufgestellt,
die maximal zulissig sind, um das.zweite In-
house-Kriterium, die Kontrolle iber den Ver-
tragspartner wie iiber eine eigene Dienststel-
le, noch bejahen zu kénnen. Der EuGH er-
klirte 10% Drittgeschifte fiir unschidlich.
Das OLG Celle lieR hingegen maximal 7,5%
Drittgeschiifte zu.

Nunmehr fordert das OLG auch eine mo-
difizierte Betrachtung bei der Frage, ob der
Vertragspartner ,im Wesentlichen fiir den
Auftraggeber” titig ist. Hierbei soll es nicht
nur auf die Titigkeit des Vertragspartners an-
kommen. Beriicksichtigt werden sollen auch
die Umsiitze von 100%igen Tochtergesell-
schaften des Vertragspartners, wenn fiir Mut-
ter und Tochter (bzw. Tochter und Enkelin)
ein gemeinsamer konsolidierter Abschluss

vorliegt, der Geschéftsbericht die Ertragslage
beider Gesellschaften zusammenfasst und
gruppeninterne Vorginge eliminiert sowie
die Tochter nur mit personeller und sachli-
cher Ausstattung der Mutter arbeitsfihig ist.
Der Entscheidung lag ein Auftrag an ein
kreiseigenes Unternehmen tiber das Einsam-
meln von Altpapier mittels ,blauer Tonne"
de. Eine europaweite Ausschreibung
fand nicht statt. Der Vertragspartner wurde
zwar nur zu ca. 4% fiir Dritte titig. Eine
100%ige Tochtergesellschaft erzielte jedoch
Umsitze fiir Leistungen an Dritte, die weit
iiber das zuldssige MaR hinausgingen. Das
QLG Celle verneinte ein Inhouse-Geschift.
Der Kreis wurde verpflichtet, die Leistungen
in einem europaweiten Vergabeverfahren zu
vergeben.

Nicht von anderen Urteilen gedeckt

Das OLG Celle fithrt hierin eine Einzel-
kampferstellung. Die verschirften Anforde-
rungen werden weder von den europiischen
Vorgaben noch der zu Inhouse-Vergaben er-
gangenen Rechtsprechung des EuGH und
nationaler Gerichte gedeckt. Eine Konzernbe-
trachtung scheint das erforderliche Priifmaft
auch bei weitem zu iibersteigen. Die Anfor-
derungen an Inhouse-Geschifte sind bereits
streng gesetzt, Die Vergaberichtlinien enthal-
ten keinerlei Anhaltspunkte fiir eine Kon-
zernbetrachtung. Auch der EuGH hat bei der
Frage, ob der Vertragspartner ,im Wesentli-
chen fiir den Auftraggeber” titig ist, immer
nur die Umsitze und Dritigeschifte des kon-
trollierten Unternehmens, nicht aber von
dessen Tochter oder sonstiger konzernver-
bundener Unternehmen gepriift.

Auch das Urteil des EuGH zu der Verga-
befreiheit von interkommunalen Kooperatio-
nen (,Stadtreinigung Hamburg®, ZfK
7/09, 29) spricht gegen die Celle’schen Rich-
terstimmen. Wiirde der FuGH verlangen,
dass auch die Drittgeschifte von Tocher- bzw.
Enkelgesellschaften in die Gesamtbetrach-
tung einzustellen sind, wiren Interkommu-
nale Kooperationen aufgrund der vielfiltigen
kommunalen wirtschaftlichen Betitigung ge-
radezu ausgeschlossen. Jegliche Formen von
sffentlich-privaten Partnerschaften der Kom-
munen stiinden einer vergabefreien inter-
kommunalen Kooperation entgegen. Dies
kann sicher nicht gewollt sein.

Der Beschluss aus Celle erscheint daher
etwas forsch und darf vorerst als Einzelfall be-
trachtet werden. Hierfiir sprechen nicht zu-
letzt die detaillierten fallbezogenen Anforde-
rungen an die Konzernbetrachtung. Diese
sind ohne Weiteres nicht verallgemeine-
rungsfihig. Kommunen sollten aber wach-
sam sein und ihr Augenmerk umso mehr auf

Luxemburg richten. Die nichste Entschei-
dung des EuGH zu Inhouse-Vergaben lisst
sicher nicht lange auf sich warten.

Von erheblicher Brisanz sind allerdings
noch zwei weitere Auferungen in dem Be-
schluss, die bei laufenden oder kiinftigen
Auftrigen unbedingt beachtet werden soll-
ten: Eine Veriragsinderung ist erneut aus-
schreibungspflichtig, wenn sie einen Mehr-
bedarf (hier an Personal und Fahrzeugen)
auslost sowie eine Mehrvergiitung von {iber
10% zur Folge hat, die bereits fiir sich ge-
nommen den maflgeblichen Schwellenwert
fiir europaweite Vergaben iibersteigt. Ferner
ist ein Nachpriiffungsantrag so lange nicht
verwirkt, wie der Auftrag mangels kommu-
nalrechtlich ordnungsgemifier Beschlussla-
ge nicht wirksam zustande gekommen ist.
Diese beiden Leitsidtze konkretisieren die eu-
ropdische und nationale Rechtsprechung in
vertretbarer Weise. Sie sollten in der kommu-
nalen Praxis unbedingt beriicksichtigt wer-
den. Andernfalls droht, noch Jahre spiter, die
Nichtigkeit derartig geschlossener Vertrige
und Vertragsinderungen.

Industrielle Kunden

Konzessionsabgaben
falsch berechnet

Das Oberlandesgericht (OLG) Stuttgart
hatnach Angaben des VIK Verband der Indu-
striellen Energie- und Kraftwirtschaft festge-
stellt, dass Konzessionsabgaben von Netzbe-
treibern fiir industrielle Stromkunden bisher
zu deren Nachteil falsch berechnet worden
sind. Fiir Unternehmen gibt es eine Sonder-
regelung in der Konzessionsabgabenverord-
nung. Danach milssen sie nur dann Konzes-
sionsabgaben von 1,1 €/ MWh zahlen, wenn
ihr individueller Strompreis iiber dem vom
Statistischen Bundesamt verdffentlichten
mittleren Strompreis — dem Grenzpreis —
liegt.

Erstmals habe nun ein OLG die Frage ent-
schieden, wie die Stromsteuer und die Strom-
stenererstattung dabei zu berlicksichtigen
sind. Gerade diese umstrittene Frage habe in
den letzten Jahren dazu gefiihrt, dass die Zu-
satzbelastung der Konzessionsabgaben im-
mer mehr Unternehmen getroffen hat, be-
klagt der Verband. Das OLG Stuttgart habe
nun largestellt: Stromsteuerriickerstattungen
sind bei der Berechnung des individuellen
Strompreises zu beriicksichtigen und haben
damit eine positive Wirkung auf die mogliche
Befreiung von der Konzessionsabgaben-
pflicht.



