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In der Beschaffungspraxis kdnnen Inhouse-Geschafte in verschiedenen Varianten vorkommen.
Die Regeln dazu in § 108 GWB sind umfangreich. Die Rechtsprechung hat in den letzten Jahren
Grenzen fUr kreative Inhouse-Geschafte aufgezeigt. Der obergerichtlich entschiedene Fall einer

Schwester-Schwester-Vergabe zeigt das besonders deutlich.

§ 108 Abs. 3u. 4 GWB

Leitsatz

Eine Inhouse-Vergabe gemaf? § 108 Abs. 3 Satz 1, Alt. 2 GWB zwischen Schwesterunternehmen ist nur maglich,
wenn die beiden vertragsschliel3enden Schwestern von derselben Mutter kontrolliert werden.

Sachverhalt

Ein Abwasserzweckverband (AZV oder Schwester 1) hat finf stadtische Verbandsmitglieder (Mutter 1 bis 5),
darunter die Stadt W (Mutter 2), die ihrerseits ein eigenes 100%-iges Tochterunternehmen (Schwester 2)
gegrindet hat. Der AZV (Schwester 1) beauftragte dieses stadtische Tochterunternehmen (Schwester 2) mit
seiner kaufmannischen Betriebsflhrung. Gegen diesen direkt und ohne ein wettbewerbliches Vergabeverfahren
geschlossenen Betriebsfihrungsvertrag wurde ein Nachprifungsverfahren eingeleitet. Mit Erfolg.

Die Entscheidung

Das OLG Naumburg stellte fest, dass der Betriebsfihrungsvertrag unwirksam ist, weil keiner der in § 108 GWB
aufgefUhrten Inhouse-Tatbestande erfillt ist (Rdnr. 25).

Die Voraussetzungen einer (vertikalen) einfachen Inhouse-Vergabe i.S.d. § 108 Abs. 1 u. Abs. 2 GWB liegen nicht
vor, weil der AZV (Schwester 1) Uber die 100%-ige Tochter (Schwester 2) der Stadt W (Mutter 2) keine Kontrolle
wie Uber eigene Dienststellen ausibt (Rdnr. 27).

Ein Inhouse-Geschaft nach den Grundsatzen der (horizontalen) institutionellen Kooperation gemaf? § 108 Abs. 4
GWB kommt ebenfalls nicht in Betracht, weil das stadtische Tochterunternehmen (Schwester 2) keine Einrichtung
ist, die vom AZV (Schwester 1) gemeinsam mit anderen 6ffentlichen Auftraggebern kontrolliert wird. Denn sie
wird ausschlieRlich von der Stadt W (Mutter 2) kontrolliert (Rdnr. 28).

Eine sog. inverse Inhouse-Vergabe i.S.d. § 108 Abs. 3, Alt. 1 GWB liegt gleichfalls nicht vor, weil der AZV
(Schwester 1) nicht der das stadtische Tochterunternehmen (Schwester 2) kontrollierende o6ffentliche
Auftraggeber ist, sondern die Mutter 2, also die Stadt W (Rdnr. 30).

Auch die Voraussetzungen einer Inhouse-Vergabe nach § 108 Abs. 3, Alt. 2 GWB seien nicht gegeben. Wahrend das
stadtische Tochterunternehmen (Schwester 2) zweifelsohne von der Stadt W (Mutter 2) kontrolliert wird, wird der
AZV (Schwester 1) von mehreren Stadten (Mutter 1 bis 5), u.a. der Stadt W (Mutter 2), gemeinsam kontrolliert
(Rdnr. 31). Voraussetzung fur die Ausschreibungsfreiheit der sog. Schwester-Schwester-Vergabe sei aber nach
dem Wortlaut des § 108 Abs. 3 Satz 1 GWB, dass die beiden vertragsschliel3enden Einrichtungen von derselben
juristischen Person kontrolliert wirden (Rdnr. 32).

§ 108 GWB erlaube es auch nicht, die Tatbestdande des Abs. 3, Alt. 2 und des Abs. 4 zu kombinieren, um einen
ausschreibungsfreien  Vertragsschluss zwischen dem AZV (Schwester 1) und dem stddtischen
Tochterunternehmen (Schwester 2) zu gestatten (Rdnr. 37).



Die in § 108 Abs. 3, Alt. 2 GWB normierte Inhouse-Ausnahme bezdge sich ihrem Wortlaut nach darauf, dass die
vertragsschlief3enden juristischen Personen jeweils von demselben offentlichen Auftraggeber kontrolliert werden,
d.h. dass sie von derselben Mutter kontrolliert werden. Das ist hier nicht gegeben. Abs. 3 spreche auf der
Auftraggeberseite des Beschaffungsvorgangs von einem (dem) kontrollierenden o6ffentlichen Auftraggeber bzw.
von einer von diesem (Einzahl) 6ffentlichen Auftraggeber kontrollierten anderen juristischen Person. Soweit § 108
Abs. 4 GWB eine gemeinsame Kontrolle gegenUber einer anderen juristischen Person als hinreichende Kontrolle
legalisiere, beziehe sich diese Vorschrift nach ihrem Wortlaut ebenfalls auf Absatz 1 und nicht etwa auf die
Kontrollverhaltnisse des Abs. 3. Der Abs. 4 hebe den in Abs. 1 in der Einzahl gebrauchten Begriff des
kontrollierenden Auftraggebers nicht etwa auf und weiche ihn auf, sondern lasse ihn unerwdhnt (Rdnr. 43).

Ebenso lief3en die Systematik der Regelungen (Rdnr. 44 f.) und die teleologische Auslegung (Rdnr. 46 ff.) von § 108
Abs. 3, Alt. 2 u. Abs. 4 GWB keine gegenteiligen SchlUsse zu. Die jeweils in § 108 GWB vorstehenden Absatze
wirden nicht automatisch auch fir die nachfolgenden gelten. Ebenso habe die Gesetzesbegrindung, wonach
eine Ausweitung der Regelungen des Abs. 3 auch auf Félle einer gemeinsam von mehreren offentlichen
Auftraggebern kontrollierten Mutter fir zulassig erachtet wird, keinen Niederschlag in § 108 GWB gefunden.
Schlief3lich sei wegen des unterschiedlichen Regelungszwecks zweifelhaft, zwei grundsatzlich
nebeneinanderstehende Ausnahmetatbestande fir ein Absehen von der Ausschreibungspflicht zu kumulieren und
dadurch einen gréf3eren Anwendungsbereich der Inhouse-Ausnahme zu eroffnen.

Rechtliche Wiirdigung

Die Entscheidung des Vergabesenates in Sachsen-Anhalt begrenzt die Mdglichkeiten fir wettbewerbsfreie
Inhouse-Vergaben: Inhouse-Geschdfte zwischen Schwestergesellschaften werden ausgeschlossen, die von
mehreren 6ffentlichen Auftraggebern gemeinsam kontrolliert werden.

Das OLG Naumburg bezieht sich in diesem Zusammenhang hauptsachlich auf den singularischen Gebrauch des
Begriffs , 6ffentlicher Auftraggeber" in Abs. 3. Die Begriindung fir diese Wahl des Numerus ist insofern zutreffend,
als dass die Abs. 1 bis 3 von § 108 GWB offensichtlich die Inhouse-Kontrolle durch eine Einzelperson regeln sollen,
wahrend Abs. 4 und 5 die gemeinsame Kontrolle ermdglichen sollen.

Wenn in Abs. 4 auf Abs. 1 Nr. 1 verwiesen wird, bedeutet dies aber nicht, dass der deutsche Gesetzgeber die
Anwendungsfalle der gemeinsamen Kontrolle im Vergleich zur Einzelkontrolle einschrankt. Die normative
Bezugnahme zu Beginn dient vielmehr nur dazu, die gemeinsame Kontrolle von der Einzelkontrolle abzugrenzen.
Dies fUhrt zu einer unerwarteten Regelungslicke bei der gemeinsamen Kontrolle, die entweder analog
geschlossen werden muss, oder auf ein Redaktionsversehen bei der Anwendung von Abs. 3 hindeutet.

Bereits im Erwagungsgrund 32 der RL 2024/24/EU wird deutlich gemacht, dass sich die Ausnahmeregelung fir die
horizontale Zusammenarbeit folglich auf solche 6ffentlichen Auftraggeber erstrecken soll, bei denen der Auftrag
ausschlief3lich zwischen 6ffentlichen Auftraggebern geschlossen wird. Dies bedeutet, dass Schwester-Schwester-
Vergaben erfasst werden, unabhangig davon, ob diese einzeln (von demselben 6ffentlichen Auftraggeber) oder
gemeinsam (mit anderen offentlichen Auftraggebern) kontrolliert werden, solange an den Schwestern keine
direkte private Kapitalbeteiligung besteht.

Es gibt weitere Grinde, die fir eine analoge Anwendung oder ein Redaktionsversehen sprechen. Dies ergibt sich
insbesondere aus der Tatsache, dass bei der Anwendung des Tatigkeitskriteriums gemaf3 Abs. 4 Nr. 2 nicht nur auf
die gemeinschaftlich kontrollierenden &ffentlichen Auftraggeber abgestellt wird (Alt. 1), sondern auch auf andere
von diesen kontrollierte Personen (Alt. 2). Es ware daher schwer nachvollziehbar, wenn in Bezug auf das
Tatigkeitskriterium Tochter- bzw. Schwesterkonstellationen zwar ausdricklich erfasst werden, dies jedoch beim
Kontrollkriterium nicht der Fall ware. Die Verwendung des Singulars in Abs. 4 Nr. 2, Alt. 2 ist bei
europarechtskonformer Auslegung nicht relevant, weil der europdische Richtlinientext (Art. 12 Abs. 3 UAbs. 1



Buchst. b RL 2024/24/EU) und auch die deutsche Gesetzesbegrindung (BT-Drs. 18/6281, 81) den Plural
verwenden.
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Praxistipp

Richter betonen immer wieder die Notwendigkeit, Ausnahmeregelungen wie das Inhouse-Geschaft streng
auszulegen. Dennoch darf eine strenge Auslegung nicht die praktische Wirksamkeit, selbst von Ausnahmen, zu
stark einschranken. In diesem aktuellen Anwendungsfall hat der nationale Gesetzgeber in seiner
Gesetzesbegrindung deutlich gemacht, dass er den Anwendungsbereich eines Inhouse-Geschafts bei
gemeinsamer Kontrolle gemaf? § 108 Abs. 4 GWB nicht enger auslegen mochte als bei einer Einzelkontrolle. Es
bleibt daher zu hoffen, dass andere Vergabesenate diese Perspektive bestatigen werden.

Uber Holger Schroder

?" Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Vergaberecht Holger Schréder verantwortet als
‘ r . Partner bei Rodl & Partner in Nirnberg den Bereich der vergaberechtlichen Beratung.
Er betreut seit vielen Jahren zahlreiche Verfahren dffentlicher Auftraggeber,
Sektorenauftraggeber und Konzessionsgeber zur Beschaffung von Bau-, Liefer- und
Dienstleistungen von der Bekanntmachung bis zur Zuschlagserteilung. Er ist Autor
zahlreicher Fachverdffentlichungen und und referiert regelmdyf3ig zu vergaberechtlichen
Themen. Herr Schroder ist Lehrbeauftragter fiir Vergaberecht an der Hochschule fir
Wirtschaft und Umwelt Niirtingen-Geislingen und stindiges Mitglied im gemeinsamen
Prifungsausschuss "Fachanwalt fir Vergaberecht" der Rechtsanwaltskammern

Nirnberg und Bamberg.



