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Vergaberecht

Die offentliche Hand kann Auftrage an
ein offentliches Unternehmen nur dann
ohne Ausschreibung vergeben, wenn
dieses nicht nach den Grundsitzen des
Aktienrechts organisiert ist. AuBerdem
darf an dem offentlichem Unterneh-
men keine private Beteiligung be-
stehen.
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Der

Ein kommunaler Sachversicherungsverein
nimmt Versicherungsauftrage seiner Mit-
glieder ohne Ausschreibung entgegen. Ein
Versicherungsmakler klagte hiergegen
und bekam vor dem BGH Recht: Der Ver-
sicherungsverein sei nicht dazu berech-
tigt, ausschreibungsfreie Auftrage seiner
Mitglieder anzunehmen. Es konne nicht
davon ausgegangen werden, dass die Be-

Fall

auftragung einen verwaltungsinternen
Vorgang, ein ,Inhouse-Geschaft” darstel-
le. Die Grinde: Dem Versicherungsverein
als Mitglieder beitreten konnen auch
gemischt-wirtschaftliche Unternehmen.
AuBerdem sei der Versicherungsverein
einer Aktiengesellschaft vergleichbar ver-
fasst. Dort genielen die Organe jedoch
strukturelle Unabhangigkeit.

Die Folgen

Erstmals hat sich der BGH mit der Frage
der Ausschreibungspflicht der interkom-
munalen Kooperation befasst. Inhaltlich
bewegt er sich auf der Linie der Recht-
sprechung des EuGH, der in einer ganzen
Reihe von Entscheidungen die Dogmatik
der Inhouse-Vergabe gepragt hat. Vom
EuGH stammt auch die Anforderung, dass
eine Inhouse-Vergabe nur zuléssig sei,
wenn der Auftraggeber das zu beauftra-
gende Unternehmen ,wie eine eigene
Dienststelle” beherrscht. Der BGH hat nun
klargestellt, dass sich weder Versiche-
rungsvereine noch Aktiengesellschaften in

der Regel ,wie eine eigene Dienststelle”
beherrschen lassen. Etwas anderes kann
jedoch dann gelten, wenn ein Beherr-
schungsvertrag zwischen Auftragnehmer
und Auftraggeber abgeschlossen ist. Mit
der anstehenden Reform des Vergabe-
rechts will der Gesetzgeber dieses Thema
aufgreifen. Der aktuelle Entwurf sieht das
oben genannte Beherrschungskriterium
fur offentlich-6ffentliche Kooperationen
nicht mehr vor. Es geniligt, wenn kein pri-
vates Kapital beteiligt ist und der Auftrag-
nehmer im Wesentlichen fiir &ffentliche
Auftraggeber tétig wird.

Was ist zu tun?

Aus Sicht eines privaten Wettbewerbers
kann derzeit gegen die Direktbeauftra-
gung eines konkurrierenden offentlichen
Unternehmens dann vorgegangen wer-
den, wenn folgende Voraussetzungen vor-
liegen: Entweder an dem &ffentlichen
Unternehmen ist ein Privater beteiligt, es
handelt sich also um ein gemischt-wirt-
schaftliches Unternehmen. Ist kein Privater
beteiligt, ist die Direktbeauftragung unzu-

lassig, wenn der Auftraggeber den Auf-
tragnehmer nicht vollstandig beherrscht.
Sollte der vorliegende Entwurf allerdings
Gesetz werden, spielt die Frage der
Beherrschung keine Rolle mehr. Schliel-
lich scheidet ein Inhouse-Geschift auch
dann aus, wenn das o&ffentliche Unter-
nehmen so viel ,Drittgeschaft” tatigt,
dass es nicht mehr ,,im Wesentlichen” fir
seine Muttergesellschaft tatig ist. (bre)




