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Vergaberecht

Der Spielraum wird enger

In-House-Geschifte mit Aktiengesellschaften

{BS/Ute Jasper®) Der Bundesgerichtshof hat am 03.07.2008 (1 ZR 145/05) ein Urteil verkondet, das sich
auf den ersten Blick nur mit Vergaben an kommunale Versicherungsvereine beschaftigt. Auf den zweiten
Blick enthalt die Entscheidung aber weit mehr: Der erste Zivilsenat nimmt mit hoher Praxisrelevanz zu

Inh Geschiften Stell

Er hiilt einerseits vergabefreie Geschifte mit Aktiengesellschaften fur

grundsitzlich unzulissig. Andererseits schliebt er Inhouse-Geschafte trotz mittelbarer Beteiligung von Pri-

vaten nicht kategorisch aus.

Der BGH hatte iiber den Umweg
des Gesetzes iiber den unlauteren
Wetthewerh darliber zu heid
ob Kommunen Versicherungsleis-
tungen bei Versicherungsvereinen
auf Gegenseitigheit beziehen dir-
fen, deren Mitglieder sie selbst sind.
Der BGH hiilt diese Praxis fir nicht
mit dem Vergaberecht veremnbar. Er
begriindete seine Entscheidung wie
folgt: Im konkreten Fall seien auch
Private mittelbar iiber gemischiwin-
schaftliche Unternehmen an dem
Versicherungsverein auf Gegensei-
tigkeit “beteiligt”. Auberdem werde
der Versicherungsvercin allein vom
Vorstand geleitet, ohne dass den
Mitgliedern neben der Bestellung
des Aufsichisrates wesentliche Ein-
fluss- und K limiglichk

- \\ Trotz der Ent
l‘ scheidung des
fi'\' Bundesgerichis-
hofes sienht Dr.
Lie Jasper noch
Spielraume.
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schiiflen. Der Spielraum fur Direkt-
vergaben an kommunale Aktienge-
sellschafien - z, B, an Stadiwerke -
wind enger. Der erste Zivilsenat ver-

dere deshalb, weil die Mitglieder-
versammiung dem Vorstand “weder
iibergeordnet noch wei
tigt” sel. Diese Machtkonsiellation
erlaubt nach Ansicht des BGH nicht,
“dass ihre Mitglieder sie [Anm. die
Aktiengesellschaft] wie eine eigene
Dienststelle kontrollieren™.

Es wird zwar schwierig werden,
nach dieser Entscheidung noch In-
house-Vergaben an Aktiengesell-
schaften generell zuzulassen, nur
weil alle Aktien dem Auftraggeber
gehoren. Da der BGH sich aber
nicht mit Ausnahmelidllen auseinan-
dersetzen mussie, bleiben Direkt-

£ ech-

weist auf die Entscheidung des
EuGH in Sachen Parking Brixen
(Rs. C-458/03 vom 13.10.2005) und

zustinden

lers atione

Deshalb sei das Inhouse-Kriterium
“Kontrolle wie iiber eine eigene
Dienststelle™ nicht erfiillt, Noch

htiger sind die allgemeinen Aus-
fiihrungen des BGH 2u Inhouse-Ge-

vertritt allg in die Auffas

die “eigenveraniwortliche Leitung
durch den Vorstand” fiihre dazu,
dass “insbesondere bei Akuenge-
sellschaften” .. “das Kontrollkriteri-
um nicht erfiillt” sei. Zur Begriin-
dung fithrt der BGH an, eine Akti-
engesellschaft verfiige gegeniiber
ihren Anteilseignern iiber weitrei-
chende Selbststandigkeit, insb

vergaben in Sondersi wei-
ter denkbar. Allerdings miissen
datiir Ausnahmetatbestinde vorlie-
gen, die dem dffentlichen Aufirag-
geber und Aktiondr unmittelbare
Sonderrechte, beispielsweise Gber
einen Beherrschungsvertrag (§ 291
AktG) einriumen.

Das Urteil beschriinkt so zwar ei-
nerseits die Spielri fiir Direkt-

vergaben an Aktiengesellschaften
auf Sonderfille. Andererseits ertff-
net es aber an einer anderen Stelle
Moglichkeiten, die bisher katego-
risch ausgeschlossen schienen. Seit
dem EuwGH-Urteil Stadt Halle
(Rs. C-26/03 vom 11.01.2005)
schien jede - auch mittelbare — Be-
teiligung Privater Inhouse-Geschif-
te zu verbieten.

Nun lisst der BGH bei der mitel-
baren Beteiligung privater Unter-

h eine einzelfallb Ab-
witgung zu. Er schliebt nicht jede
untergeordnete Beteiligung Privater
in mehrstufigen Konzernen prinzi-
piell aus,

Der BGH schlieft die Miglichkeit
einer mittelbaren privaten Beteili-
gung jedenfalls in den Fiillen nicht
villig aus, wenn “Vorkehrungen
dafilr getroffen sind”, dass das
Stimmrecht der mittelbaren privaten
Gesellschafter  “jedenfalls  aus-
schlieBlich durch den oder die je-
weiligen Bffentlichen Gesellschafter
ohne Beriicksichtigung der Interes-
sen privater Partner ausgedbt wird”,
Damit stellt der erste Zivilsenat
richtigerweise auf den tasichlichen
Einfluss und nicht auf die formale
Beteiligung ab.

ahsichern

Satrl

Hier bietet sich Gestaltungsspiel-
raum fiir eine Fallgruppe von In-
house-Geschitfien, die in der Praxis
hiiufig vorkommt. Oft will eine
K eine Enkel lschaft in
ihrem mehrheitlich beherrschien
Stadtwerkekonzern direkt — bei-
spielsweise mit Telekommunikati-
ons- oder [T-Leistungen - beauf-
tragen.

In der Vergangenheit war jedoch
zweifelhaft, ob solche Aufirige
zuldssig sind, wenn an der Mutter-
gesellschaft auch Private — oft Ener-
giekonzerne ~ Minderheitsanteile
halten. Das Urteil des ersten Zivil-
senats ertffnet nun die Moglichkeit,
solche Inhouse-Geschiifte dann zu-
zulassen, wenn die Stadt sich in der
Satzung den unmittelbaren und aus-
schlieBlichen Einfluss auf die Toch-
tergeselischaft absichem lisst.

*Dr, Ute Jasper. Rechisanwiltin,
Hewking Kiithn Liier Wojrek, Diissel-
dorf
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