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KOMMENTAR

Vergaberecht vs. Verwaltungskooperation

(BS/Dr. Martin Schellenberg) Manchmal bringt ein Tropfen aus der Provinz das
Fass zum iiberlaufen. In diesem Fall kommt der Tropfen aus dem beschaulichen
Naumburg, Sitz des fiir Sachsen-Anhalt zustdndigen Oberlandesgerichts. Was
das OLG Naumburg am 03.06.2022 (AZ.: 7 Verg 1/22) entschieden hat, birgt
Sprengstoff fiir die ohnehin fragile digitale Transformation derVerwaltung.

Dabei hatte sich das Gericht gar nicht
mit der Digitalisierung befasst. Ge-
genstand war vielmehr die Abwasser-
entsorgung. Zu beurteilen war ein Ge-
flecht von 6ffentlichen Unternehmen,
an denen verschiedene Kommunen
beteiligt waren. Eines dieser Unter-
nehmen sollte die Betriebsfihrung
seiner Schwestergesellschaft tiber-
nehmen.

Das OLG Naumburg hat dies flir un-
zuléssig gehalten, weil Auftraggeber
und Auftragnehmer nur teilidentische
Gesellschafter hatten. Die Stadt Wer-
nigerode hielt zwar an beiden Gesell-
schaftsanteile, am Auftragnehmer
waren jedoch noch andere Kommu-
nen beteiligt. Bisher ist man in der
Rechtswissenschaft tUberwiegend
davon ausgegangen, dass derartige
,2Halbschwester-Auftrage“ zulassig
sind.

Besonders pikant: Das OLG hat die
Gesetzesmaterialien gepruft und fest-
gestellt, dass der Gesetzgeber eine
ausschreibungsfreie Zusammenar-
beit in diesem Fall zulassen wollte. Er
habe jedoch versdumt, dies im Text
zu bertcksichtigen.

Fur die digitale Transformation der
deutschen Verwaltung — und damit
sind wir beim Thema - ist die aus-
schreibungsfreie Zusammenarbeit
der Verwaltung essenziell. Im f6-
deralen Bundesstaat mussen Uber
30.000 unabhéngige rechtliche Ver-
waltungseinheiten mit sicherer IT
ausgestattet werden. Dies kann nur
durch intensive Kooperation gelingen.
Die bendtigten Leistungen werden ar-
beitsteilig entwickelt und dann allen
Verwaltungseinheiten zur Verfigung
gestellt.

Eine Ausschreibungspflicht derar-
tiger Leistungen von Verwaltung zu
Verwaltung ware das Ende der Ko-
operation. Eine arbeitsteilige Zustan-
digkeitsverteilung flr die einzelnen
IT-Bereiche ware dann nicht mehr
moéglich.

Essenziell flr die digitale Trans-
formation ist es also, dass die Ver-
waltung fur derartige Kooperationen
von der Ausschreibungspflicht befreit
ist. Das deutsche Vergaberecht sieht
im § 108 des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen (GWB) ein
komplexes System vor, nach dem sich
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beurteilt, ob die 6ffentliche Hand aus-
schreibungsfrei kooperieren darf oder
ob sie die Leistung am Markt aus-
schreiben muss.

Dieses System hat sich bereits
bisher als hinderlich fir die Ver-
waltungsdigitalisierung erwiesen.
Mit groflem Aufwand haben Bund,
Lander und Kommunen ein Geflecht
von gemeinsamen Gesellschaften,
Genossenschaften und Anstalten er-
richtet, tiber die sie vergaberechtsfrei
kooperieren kénnen. Manche dieser
Konstrukte sind ,doppelstockig ge-
fasst. Eine kleinere Kommune kann
so z. B. iber einen Verband auf Leis-
tungen zugreifen, die der Verband bei
einem anderen Verband bezieht, an
dem wiederum der Auftragnehmer
beteiligt ist. Diese Konstruktionen
sind vorwiegend der Einhaltung des
Vergaberechts geschuldet.

Mit dem Beschluss des OLG Naum-
burg vom 03.06.2022 kommt nun
zusétzliche Unsicherheit ins System.
,2Halbschwester-Auftrage“ waren
nicht mehr zuléssig, wenn der Be-
schluss von anderen Gerichten aufge-
griffen wiirde. Daher schickt die Ent-
scheidung bereits jetzt Schockwellen
in die entsprechenden Institutionen.

Dringend erforderlich ist es nun,
dass der Gesetzgeber reagiert. Im
Rahmen der ohnehin anstehenden
Reform des Vergaberechts muss er
die ,Inhouse-Regelungen“ reformie-
ren und Rechtssicherheit fiir die Ver-
waltungskooperation herstellen.



