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OLG Frankfurt zur Inhouse-Vergabe bei Stadtwerken

Das Wesentlichkeitskriterium und seine Folgen

ie Entscheidung des Oberlan-

desgerichtes Frankfurt vom
30.8.2011 (Az.: 11 Verg 3/11) hat-
te die Auftragsvergabe einer hessi-
schen Gemeinde an ihre Stadt-
werke-GmbH im Bereich der
Trinkwasserversorgung zum Ge-
genstand. Urspriinglich hatte die
Gemeinde in den 90er Jahren ei-
nen Konzessionsvertrag mit ihrer
privatisierten Stadtwerke-GmbH
geschlossen. Die  Stadtwerke-
GmbH verpflichtete sich darin,
die zur Versorgung notwendigen
Anlagen zu erstellen sowie die
Versorgung mit Trink- und
Brauchwasser im Stadtgebiet zu
{ibernehmen.

Trinkwasser wieder
o6ffentlich-rechtlich

Im Jahre 2010 schlieRlich be-
schloss die Gemeinde ihre Trink-
wasserversorgung wieder in of-
fentlich-rechtlicher Form auszu-
gestalten. Dazu errichtete sie ei-
nen kommunalen Eigenbetrieb
und pachtete die Anlagen und das
Wasserversorgungsnetz der Stadt-
werke-GmbH. Im Gegenzug be-
auftragte die Gemeinde die Stadt-
werke-GmbH zur Betriebsfiih-
rung des stadtischen Wasserver-
sorgungsbetriebs. Hiergegen
wandte sich ein privatwirtschaftli-
ches Wasserversorgungsunterneh-
men.

Der hessische Vergabesenat hat-
te im Rahmen des Nachpriifungs-
verfahrens unter anderem zu prii-
fen, ob zwischen der Gemeinde
und ihrer Stadtwerke-GmbH ein
vergaberechtsfreies Inhouse-Ge-
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schift vorliegt. Problematisch war
insoweit das zwingend erforderli-
che Wesentlichkeitskriterium. Ein
Inhouse-Geschift setzt neben der
Kontrolle des Auftragnehmers
durch die Vergabestelle voraus,
dass die Tétigkeit der auftragneh-
menden Stelle im Wesentlichen
fiir den offentlichen Auftraggeber

erfolgt.
Insoweit hat der Europédische
Gerichtshof ~ (11.5.2006, Az.:

C-340/04 ,Carbotermo*) klarge-
stellt, dass der Umsatz ausschlag-
gebend ist, den das fragliche Un-
ternehmen aufgrund der Vergabe-
entscheidung der kontrollieren-
den Korperschaft erzielt, und
zwar einschlieBlich des Umsatzes,
der in Ausfiihrung solcher Ent-
scheidungen mit Nutzern erzielt
wird, ohne dass die Person des Be-
glinstigten — sei es der offentliche
Auftraggeber selbst oder der Nut-
zer der Leistungen - von Bedeu-
tung wire. Auch komme es nicht
darauf an, wer das betreffende Un-
ternehmen vergiitet. Nach diesen
Kriterien, so die Frankfurter Rich-
ter, konnten gegebenenfalls die
Umsiitze, welche die Stadtwerke-
GmbH im Bereich der Trinkwas-
serversorgung durch die Beliefe-
rung von Endabnehmern als mit
der Gemeinde erzielte Umsétze
beriicksichtigt werden.

Etwas anderes gilt jedoch fiir
die Umsitze, welche die Stadt-
werke-GmbH durch die Beliefe-
rung von Endkunden mit Strom
und Gas erzielt. Diese Umsitze
erzielt die Stadtwerke-GmbH
nicht aufgrund einer Vergabeent-
scheidung der Gemeinde, son-
dern auf Grund ihrer Entschei-
dung als Unternehmen im libera-
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lisierten Energiemarkt am freien
Wettbewerb teilzunehmen. So-
weit sie ihre Umsétze — zum ganz
iiberwiegenden Teil - im freien
Wettbewerb erzielt, sind sie der
Gemeinde nicht zuzurechnen.
Denn das Erfordernis, dass die
fragliche Person ihre Tatigkeit im
Wesentlichen fiir die Korper-

schaft oder die Korperschaften
verrichten muss, die ihre Anteile
innehaben, soll sicherstellen,
dass eine direkte Vergabe ausge-
schlossen ist, wenn ein von einer
oder mehreren Korperschaften
kontrolliertes Unternehmen auf
dem Markt tdtig ist und daher mit
anderen Unternehmen in Wettbe-

Vergibt eine Kommune die Wasserversorgung an Dritte, muss gepriift werden, ob dies vergaberechtsfrei erfolgen kann.

werb treten kann. Dementspre-
chend hat der hessische Vergabe-
senat angenommen, dass nur die
Umsitze anrechenbar seien, wel-
che die Stadtwerke-GmbH auf
dem Gebiet Trinkwasserversor-
gung im Gemeindegebiet erzielt.
Diese waren jedoch im Vergleich
zum Gesamtumsatz der Stadtwer-
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ke-GmbH mit deutlich weniger
als 10 Prozent sehr gering, so
dass die Voraussetzungen einer
vergaberechtsfreien Inhouse-Ver-
gabe nicht vorlagen.
> HOLGER SCHRODER

Der Autor ist Rechtsanwalt bei Rodl &
Partner.

OLG Diisseldorf zur 6ffentlichen Aufgabenerfiillung von Stadten und Gemeinden

Interkommunale Zusammenarbeit

Mit Beschluss vom 28.7.2011
(Az.: Verg 20/11) hat das Oberlan-
desgericht Diisseldorf grundsatz-
lich betitigt, dass nicht nur Inhou-
se-Geschifte, sondern auch eine
bestimmte Art kommunaler Zu-
sammenarbeit und zwar ungeach-
tet der Rechtsform vergaberechts-
frei sein kann. Dem nordrhein-
westfédlischen Vergabesenat er-
scheint es deshalb nach der gegen-
wartigen Rechtsprechung des Eu-
ropdischen Gerichtshofes vom
9.6.2009 (Az.: C-480/06 ,Stadtrei-
nigung Hamburg*) zur kommuna-
len Zusammenarbeit als nicht von
vornherein ausgeschlossen zu
sein, Inhouse-Vergaben und kom-
munale Zusammenarbeit derart
miteinander zu kombinieren, dass
eine Eigengesellschaft eines kom-
munalen Partners mit anderen
Kommunen im Sinne der europai-
schen Rechtsprechung vergabe-
rechtsfrei zusammenarbeiten
kann.

Kooperation bei
offentlichen Aufgaben

Allerdings weisen die Diissel-
dorfer Richter zu Recht darauf
hin, dass die Reichweite der euro-
pdischen Rechtsprechung noch
ungeklért ist. Selbst wenn aber
eine derartige vergaberechtsfreie
interkommunale Zusammenarbeit
zugelassen wiirde, so setzt dies
nach Meinung des nordrhein-
westfélischen Vergabesenat vo-
raus, dass diese Zusammenarbeit
im Wesentlichen offentliche Auf-
gaben betrifft. Offentliche Aufga-
ben werden von der Zusammenar-
beit nicht mehr allein oder im We-
sentlichen betroffen, wenn sich
die Zusammenarbeit in nicht un-
erheblichem Umfang auf andere
Gegenstinde bezieht. Insoweit
bietet es sich an, die Grundsitze
des Europdischen Gerichtshofes
zu iibertragen, dass eine Einheit
im Wesentlichen fiir den 6ffentli-
chen Auftraggeber titig werden
muss.

Dies wird nach Auffassung des
Oberlandesgerichtes Diisseldorf

dadurch bestitigt, dass es nach
dem Europdischen Gerichtshof
unerheblich sein soll, wie die Zu-
sammenarbeit durchgefiihrt wird,
iiber gemeinsame Tochtergesell-
schaften oder anderweitig. Die
europdischen Richter haben das
Erfordernis, dass eine von dem
offentlichen  Auftraggeber be-
herrschte Gesellschaft im Wesent-
lichen nur fiir den offentlichen
Auftraggeber titig ist, daraus her-
geleitet, dass andernfalls eine
Verfilschung des Wettbewerbs
drohe und der Inhouse-Auftrag-
nehmer mit anderen Unterneh-
men in Wettbewerb treten konne.
Dies soll unabhingig davon gel-
ten, ob es sich um eine Inhouse-
Vergabe oder um eine sonstige in-
terkommunale Zusammenarbeit
handelt. Dann aber miissten die-
selben Grundsitze fiir eine
Marktausrichtung gelten, so der
nordrhein-westfélische Vergabe-
senat.

Die bestehende Rechtsunsicher-
heit im Bereich der interkommu-

nalen Zusammenarbeit hat das
Oberlandesgericht Diisseldort
(6.7.2011, Az.: Verg 39/11) auch
dazu veranlasst, dem Europii-
schen Gerichtshof hierzu eine
Frage zur Entscheidung bzw. Aus-
legung vorzulegen. So will der
nordrhein-westfilische Vergabe-
senat wissen, ob auch ein Vertrag
zwischen zwei Gebietskorper-
schaften, durch den eine von ih-
nen der anderen eine eng begrenz-
te Zustandigkeit gegen Kosteners-
tattung ibertrdgt, ein vergabe-
rechtspflichtiger offentlicher Auf-
trag sei, insbesondere dann, wenn
die tibertragene Aufgaben nicht
die hoheitliche Titigkeit als sol-
che, sondern nur Hilfsgeschifte
(zum Beispiel Gebidudereinigung)
betrifft. Die Entscheidung des Eu-
ropdischen Gerichtshofes fiir die-
sen praxisbedeutsamen Aspekt
der interkommunalen Zusam-
menarbeit diirfte von Stadten und
Gemeinden mit groRer Spannung
erwartet werden.

> HOLGER SCHRODER

Wenn eine Kommune fir die andere zum Beispiel die Gebaudereinigung
tibernimmt, muss gepriift werden, ob dies dem Vergaberecht unterliegt.



