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Expertenbeitrag:
Fairer Wettbewerb

Holger Schroder,
Fachanwalt fiir Vergaberecht,
Rodl & Partner, Niirnberg

Inhouse-Geschdfte sind wirt-
schaftlich und praktisch at-
traktiv, weil offentliche Auf-
traggeber nicht dazu verpflich-
tet sind, die oft als einschrdan-
kend empfundenen europdi-
schen Vergabevorschriften zu
beachten. Sie sind danach frei,
Auftrage ohne Einschrdankun-
gen an Auftragnehmer zu ver-
geben. Allerdings miissen sie
drei Kriterien beriicksichtigen:
Doch die Kontroll-, Tatigkeits-
und  Offentlichkeitskriterien
sorgen oft fiir Unklarheiten.

NURNBERG. Das Gesetz gegen Wett-
bewerbsbeschridnkungen (GWB,
Paragraf 108 Absatz 1 Nummer 3)
stellt klar, dass eine direkte private Be-
teiligung am Auftragnehmer dazu
fithrt, dass eine Inhouse-Vergabe aus-
geschlossen ist (Offentlichkeitskrite-
rium). Der Grund dafiir liegt darin,
dass die Vergabe eines offentlichen
Auftrags ohne Wettbewerbsverfahren
einem privaten Unternehmen, das
Anteile an der kontrollierten juristi-
schen Person hilt, einen unfairen
Vorteil gegeniiber seinen Konkurren-
ten verschaffen wiirde.

Problem der beherrschenden
privaten Kapitalbeteiligung

Nur nicht beherrschende Formen
der privaten Kapitalbeteiligung und
Formen der privaten Kapitalbeteili-
gung ohne Sperrminoritit sind von
dieser Regelung nicht betroffen, so-
fern sie gesetzlich vorgeschrieben
sind und keinen mafigeblichen Ein-
fluss auf die kontrollierte juristische
Person haben. Bei den Ausnahmen,
die zuletzt genannt wurden, ist je-
doch zu beachten, dass nicht beherr-
schende private Kapitalbeteiligungen
oder solche ohne Sperrminoritit nur

Keine Inhouse-Vergabe
bei privater Beteiligung

Bei der Inhouse-Vergabe vergibt ein 6ffentlicher Auftraggeber den Auftrag an ein rechtlich unabhdngiges Unternehmen, das er zugleich kontrolliert. roro: bpa-zeNTRAUDANIEL SCHAFER

Direkte private Kapitalbeteiligung ist entscheidend

Der Paragraf 108 Absatz 1 Nummer 3 im
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankun-
gen regelt, dass das Vergaberecht unter
bestimmten Bedingungen nicht anzu-
wenden ist auf die Vergabe von offent-
lichen Auftrdgen. Ndmlich dann, wenn
unter anderem ,,an der juristischen Per-
son keine direkte private Kapitalbeteili-

selten gesetzlich vorgeschrieben sind.
Die Ausnahme von der Vergabe-
pflicht, die vom Gesetzgeber vorge-
schriebene Pflichtbeteiligung, ist da-
her fiir die meisten 6ffentlichen Auf-
traggeber nicht relevant.

Fiir Beschaffungspraktiker ist viel-
mehr wichtig, wie weit das Verbot der
direkten privaten Kapitalbeteiligung
reicht. Als Gegensatz zur direkten Be-
teiligung wird oft die indirekte Betei-
ligung verwendet.

Allerdings ist dieser Begriff kein
rechtlicher Begriff und wird nicht in
der europdischen Vergaberichtlinie
verwendet, daher sollte er vorsich-

gung besteht, mit Ausnahme nicht be-
herrschender Formen der privaten Kapi-
talbeteiligung und Formen der privaten
Kapitalbeteiligung ohne Sperrminoritat,
die durch gesetzliche Bestimmungen vor-
geschrieben sind und die keinen maR-
geblichen Einfluss auf die kontrollierte
juristische Person vermitteln®.

tig angewendet werden. Es ist ledig-
lich klar, dass eine - wenn auch nur
geringfiigige (direkte) - Kapitalbe-
teiligung von Privatpersonen auch
dann als inhouse-schiddlich gilt,
wenn sie kaum Einfluss auf das
Unternehmen hat.

Es besteht jedoch Uneinigkeit dar-
iiber, ob jegliche Form der moglicher-
weise mehrstufigen indirekten Kapi-
talbeteiligung zuldssig ist. Das gilt
auch und insbesondere fiir stille Be-
teiligungen gemédfd Paragraf 230 des
Handelsgesetzbuchs (HGB).

Wiéhrend eine Ansicht im Allge-
meinen jede der genannten Formen

der Beteiligung als unbedenklich be-
trachtet, besteht eine andere Mei-
nung darauf, jeden Fall einzeln zu be-
trachten. Dabei ist entscheidend, ob
die Beteiligung dem Privaten einen
unzuldssigen Vorteil im Wettbewerb
verschafft oder nicht.

Wenn also ausgeschlossen wer-
den kann, dass der Private ein eige-
nes Interesse an dem offentlichen
Auftrag hat, da er ihn nicht selbst
ausfithren kénnte, steht er nicht im
Wettbewerb mit anderen Konkur-
renten. Infolgedessen kann er auch
keinen Wettbewerbsvorteil erlan-
gen. Daher diirfte ein typischer stil-
ler Gesellschafter, der als nicht sicht-
barer Kapitalgeber keine Geschiéfts-
anteile hilt, sondern nur am Ge-
winn beteiligt ist, als unbedenklich
angesehen werden.

Ein stiller Gesellschafter hat kein
eigenes Interesse an einem Auftrag
und kann auch keinen Einfluss auf die
Geschiftsfithrung nehmen. Er ist
wirtschaftlich vergleichbar mit einem
Kreditgeber. Er istlediglich ein Innen-
gesellschafter, aber kein Gesellschaf-
ter des beauftragten Unternehmens.

Der typische stille Gesellschafter ist
weder direkt noch indirekt am Auf-
tragnehmer beteiligt. Er leistet ledig-
lich eine Einlage gemifs Paragraf 230
Absatz 1 des Handelsgesetzbuchs
(HGB), die dem Gesellschaftsvermo-
gen des Auftragnehmers zugute
kommt, und erhélt deshalb gemifd
Paragraf 231 HGB eine Beteiligung am
Gewinn.

Keine direkte Kapitalbeteiligung am
Auftragnehmer

Nach dem Wortlaut des Paragrafen
108 Absatz 1 Nummer 3 GWB diirfte
somit keine direkte Kapitalbeteili-
gung am Auftragnehmer vorliegen.
Obwohl der stille Gesellschafter
durch seine Gewinnbeteiligung einen
indirekten Wettbewerbsvorteil erlan-
gen kann, dhnlich wie ein direkter Ge-
sellschafter, diirfte dies nur dann pro-
blematisch sein, wenn der stille Ge-
sellschafter den Auftrag selbst ausfiih-
ren konnte. Nur in diesem Fall konn-
te sich der typische stille Gesellschaf-
ter - wenn iiberhaupt - einen wett-
bewerblichen Vorteil sichern.

VERGABE

Sie benotigen Unterstutzung oder Beratung
zum Thema Vergabe’

Mit unserem Team aus Vergabespezialisten unterstitzen wir Sie gerne.
Nutzen Sie unser Angebot der Vergabeberatung.

Die Vergabe von offentlichen Auftragen ist komplex und aufwendig. Zwar kdnnen kleinere Bauausschrei-
bungen oft noch durch die angeeignete Routine im Haus oder durch den beauftragten Planer abgewi-
ckelt werden, doch schon im Liefer- und Dienstleistungsbereich, bei OPNV-Vergaben oder bei EU-Verga-
ben reicht diese meist nicht aus.

Nicht jeder 6ffentliche Auftraggeber hat die Mdglichkeit, auf die erforderlichen Ressourcen mit dem
entsprechenden Fachwissen zurlickzugreifen. Zudem fehlt extern beauftragten Fachplanern haufig die
einschlagige Erfahrung und das juristische Fachwissen.

Wir freuen uns Uber |hre Nachricht an vergabeberatung @staatsanzeiger.de oder den telefonischen
Kontakt unter 0711 666 01-496.

H
@ STAATSANZEIGER

Nachhaltige
Beschaffung
behindert KMU

BONN. Kleine und mittlere Unterneh-
men (KMU) sind laut Forschern des
Instituts fiir Mittelstandsforschung
(IfM) in Bonn in jeder Phase eines
Vergabeverfahrens benachteiligt und
haben mit Hemmnissen zu kdmpfen.
Dies fithre dazu, dass solche Unter-
nehmen auf eine Beteiligung an 6f-
fentlichen Ausschreibungen verzich-
teten. Analysiert haben die Forscher
Stellungnahmen von KMU, die der
Bund eingeholt hatte.

Als Hiirden sehen die Unterneh-
men laut IfM fehlende Informatio-
nen seitens der Vergabestellen und
unzureichende Kontaktmdglichkei-
ten. Kritisiert werden auch eine gerin-
ge Anwenderfreundlichkeit auf den
digitalen Plattformen, zu hohe Anfor-
derungen und eine iiberméfliige Bii-
rokratie. Es wiirde den Aufwand fiir
KMU noch weiter erhéhen, wiirde
man zusitzlich die nachhaltige Be-
schaffung bei der Vergabe offentli-
cher Auftrége stdrken. Dies kdnne erst
dann umgesetzt werden, wenn zuvor
bestehende Hemmnisse im Vergabe-
prozess fir KMU abgebaut wiirden,
so die Forscher. (dis)

Kurz notiert

Jahrelang Busverkehr ohne
Ausschreibungen vergeben

SAARBRUCKEN. Bei der Saarbahn
GmbH gibt es den Verdacht, dass die
Vergabe von Busverkehren mit einer
Gesamtsumme von mehr als 200
Millionen Euro seit 1999 ohne regu-
léare Ausschreibungen vonstatten ge-
gangen sein soll. Die Staatsanwalt-
schaft ermittelt dazu. Der ehemali-
ge kaufminnische Leiter der Saar-
bahn soll an eine feste Gruppe von
sieben Busunternehmen Auftrige im
Wert von jeweils zehn Millionen
Euro erteilt haben - ohne wettbe-
werbliches Verfahren. (dis)
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