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“Eine kiinstliche Konstruktion”

EuGH zu Anteilsverkdufen und Ausschreibungspflicht

(BS/Ute Jasper/Hans Arnold). Der EuGH konkretisiert seine strenge Rechtsprechung zu vergabefreien Ge-
schiften erneut. Am 10.11.2005 hat er in seinem Urteil “Stadt Modling™ (C-29/04) die Anforderungen an
Inhouse-Geschifte prizisiert und die in Deutschland bereits gefestigte Rechtslage bestitigt. Offentliche
Auftraggeber dirfen — so der EuGH - nicht ohne Vergabeverfahren eine 100-prozentige Tochtergesell-
schaft beauftragen und wenig spiter Teile der Gesellschaft an einen Privaten verduBern. Das Vergaberecht
ist zwingend anzuwenden, wenn ein 6ffentlicher Auftraggeber den Auftrag und die anschlicBende Anteilsi-
bertragung kinstlich aufteilt, obwohl ein zeitlicher und inhaltlicher Zusammenhang besteht. Im Umkehr-
schluss bringt das Urteil allerdings auch eine Vereinfachung, die in Deutschland bisher umstritten war:
Anteilsverkaule, die nicht mit Auftragsvergaben verbunden sind, unterfalien nicht dem Vergaberecht.

Die dsterreichische Stadt Modling

priindete am 16.06.1999 gine 100-
prozentige Tochtergesellschaft und
tibertrug ibr am 15.09.1999 das aus-
schlieBliche Recht zur Sonderbe-
handlung von Mill. Der unbefristete
Mertrag sah ein Entgelt vor, das sich
als Fixbetrug pro Miillbehilter oder
Tonne berechnete, und welches die
Stadt der Abfallgesellschafi zu zah-
len hatte. Ende Juni 1999 fiihrte die
Stadt mehrere Gespriiche mit Interes-
senten an einer Parmerschaft mit der
Abfall GmbH. Sie wiihlie die Sau-
bermacher AG als Mirgeselischafte-
rin aus und dnderte im Folgenden
den Gesellschafisvertrag dahinge-
hend, dass sie sich weitreichende
Emnflussrechte auf die Gesellschaft
vorbehielt. Am  13.10.1999 rrat
Miidling dann 49 Prozent der Anteile
an der Gesellschaft an die Sauberma-
cher AG ab, Die Gesellschaft nahm
ihre Titigkeit erst am 01.12.1999
aul, als der private Gesellschafter
schon beteiligt war. Zundehst war sie
nur fiir die Stadigemeinde Modling,
anschliebend auch fiir andere Ge-
meinden titig.

Der EuGH verlangt, dass dffentli-
che Auftraggeber Anteilsabtretungen
zusammen mit Aufiriigen ausschrei-
ben, wenn beide zeitlich und inhalt-
lich zusammenhingen. Die Stadr hit-
te die Abfallentsorgung und Teilpri-
vatisizrung in einem Verfahren zur
Vergabe Gffentlicher Auftriige verge-
hen miissen. Die besonderen Um-
stiimde des Falles machten es erfor-
derlich, den Anteilsverkauf zu
beriicksichtigen, als sie den Auftrag
erieilte, Dabei macht der EuGH eine
A hme von dem Grundsarz, dass
iffentliche Auftraggeber stets nur auf
den Vergabezeitpunkt abstellen miis-
seil, wenn sie priifen, ob sie einen
Auftrag ausschreiben miissen, Denn
bei rein formaler Betrachtung in
+wei Stufen wiiren die Venriige nicht
vom Vergaberecht erfasst worden;

Als die Gemeinde die Gesellschaft
beaufiragre, bestand zwischen den
Wertragsparteien noch ein Inhouse-
Verhiiltnis. Die Gesellschaft war eine
Hi(k-prozentige Tochtergesellschaft,
auf die die Stadt w lichen Ein-

liehend die Anteile an die Sauberma-
cher AG abzutreten. Denn Anteils-
verdufierungen sind grundsitzlich
vergaberechisfred, weil sie kein Be-
schaffungselement enthalten.

Diese formale Sichtweise hilt der
EuGH aber fiir falsch. Wenn dffemtli-
che Aufiraggeber Anteile abireten,
miissen sie genau priifen, ob die Vor-
aussetzungen des EuGH fiir eine Ge-
samtbetrachiung von Anteilsveriulie-
rung und Beauftragung vorliegen.
Der EuGH verbietet, das Verfahren
50 zu gestalten, dass es die Vergabe
dffentlicher Dienstleistungsauftrize
an gemischtwirtschaftliche Unter-

Die Millentsorgung biete immer wie-
der neue Muancen in Sachen Inhou-
se- und Kommunalkooperation.

nehmen verschleiert. Denn in diesem
Fall wiirde nach Ansicht des EuGH
das Ziel der Richtlinie gefihrder,
Dienstleistungsfreiheit und Offnung
der Mirkie fiir einen unverfilschien
Wettbewerb in allen Mitgliedstaaten
zu erreichen,

In dem konkreten Fall von Midling
war es erforderlich, Verkauf und
Auftrag zusammen zu betrachten,
weil ein enger zeitlicher und sachli-
cher Zusammenhang bestand. So
hane die Abfallgesellschaft ihre ope-
rative Téligkeit erst aufgenommen,
nachdem die Stadt Médling ihre An-
teile an die Saubermacher AG iiber-
tragen haue. Es handelte sich — so
der EuGH — um “eine kinstliche
Konstruktion™, die mehrere Schritte
umfasste,

Die Gemeinde Misdling erteilte der

fuss wie auf eine eigene Dienstelle
ausiibte und die ausschlieBlich Leis-
tungen an die Stadt Madling erbrach-
te. Die Kriterien des EuGH aus den
Entscheidungen “Teckal” (C-107/98)
unil “Stadt Halle und RPL Lochau™
(C-26/03) waren erfiillt. Ebenso war
es vergaberechtlich zulissig, ansch-

Abfallgesellschaft den Aufirag vier
Wachen bevor sie ihre Gesellschafts-
anteile an die Saubermacher AG
iibertrug. Dhe operative Tihtigkeit
nahm die Gesellschaft sogar erst
nach der Anteilsiibertragung auf. Fiir
eine kimstliche Konstruktion sprach
auch, dass die Stadt Modling schon
begann, den privaten Partner auszu-

wiihlen. bevor sie die Aufgaben iiber-
trug.

dedeutung filr die Praxis

In Zukunft miissen dffentliche Auf-
traggeber genau priifen, ob Indizien
auf eine kiinstliche Konstruktion und
eine Umgehung des Vergaberechts
hinweisen. In diesen Fiillen miissen
sie Verkauf und Anteilsabiretung ver-
gaberechtlich zusammen betrachten
und “im Paket” ausschrethen, Fir die
Realisierung never PPP-Modelle ist
die  Ausschreibungspflicht  keine
Neuwigkeit, Offentliche Auftraggeber
miissen ausschreiben, wenn sie eme
semischiwirischaftliche Gesellschaft
griinden und diese mit Leistungen
beaufiragen (vzl. Beschluss der Ver-

gabekammer  Disseldorf vom
07.07.2000, VK 12/00-L, NZBau
2001, 46).

Verkauft die &tfentliche Hand aller-
dings spiter Anteile ohne zeitlichen
und inhahlichen Zusammenhang, so
sind diese Vertrige grundsitzlich
vergaberechisfrei. weil s sich nicht
um Beschaffungen handell. Aller-
dings miissen diese Vermigensver-
kiufe in der Regel in transparenten
und diskriminierungsfreien Verfah-
ren umgesetzt werden, um Verstibe
segen EU-Primdrrecht, Beihilfe- und
Haushaltsrecht zu vermeiden. Der
EuGH hat in der Sache “Madling”
gerade nicht fesigestellt, dass jeder
Anteilsverkauf, der im Ergebnis zu
einer mittelbaren Beaufiragung eines
privaten Unternehmens fiihr, dem
Vergaberecht unterliegt. In  der
Rechissache “Stadt Halle™ hatte der
EuGH noch ausgefiithrt, dass kein
vergaberechtsfreier Auftrag vorliegt,
wenn an dem Auftrag ein Pri-

her identisch zu bewerten:

vater beteiligt ist.
Ir Ergebnis identisch

Nach dieserm Ansite hite der
EuGH auch die Sache “Stadt Mid-
ling"” dem Vergaberechr mit der Be-
griimdung unterwerfen kinnen, dass
durch den Anteilsverkauf ein Aufirag

Ein privates Unternehmen ist an ei-
ner Gesellschaft beteiligt, die Leis-
wwngen fiir einen dffentlichen Auf-
traggeber erbringt, ohne dass der 6f-
fentliche Auftraggeber ein Vergabe-
verfabren durchgefiihrt hat.

Es hiitte sich deshalb fiir den EuGH
also angeboten. die Entscheidung

Vergabezeitpunki rechifertigen. Es
kommt also nicht auf das Erpebnis
an, dass ein Privater an einer Gesell-
schaft beteilige werden soll. die Lei-
stungen fiir einen dffentlichen Auf-
traggeber erbringt. Der dffentliche
Aufrraggeber muss vielmehr im Ein-
zelfall priifen. ob zwischen Ameils-
verkauf und Aufirag ein reitlicher

an eine wirtschaftliche Ge-
sellschaft verlagert wird. Denn in der
Sache “Stadt Halle™ war es vergabe-
rechtlich unzulissig, ein besiehendes
gemischiwinschaftliches Unterneh-
men ohne Vergabeverfahren zu be-
auftragen. Die Stadt Midling fiihie
das gleiche Ergebnis herbei. Sie be-
auftragte hingegen erst die Gesell-
schaft und tran dann Anteile an ihr
ab. Unter wetntbewerblichen Ge-
sichtspunkren sind die Vorgiinge vom

lich einfacher zu beg «
und zwar damit. dass Anteilsverkiu-
fe immer dann dem Vergaberecht un-
terfallen, wenn das Unternehmen,
dessen Anteile verkaufl werden, 6f-
femtliche Auftriige erfiillt.

Diesen Weg ist der EuGH aber
nicht gegangen. Sondern er verlangte
besondere Umstinde. die eine Um-
gehungsabsicht und damit Abwei-
chung vom Grundsatz der Beunei-
lung eines offentlichen Aufirages im

s hang bestelt und es sich
um eine kinstliche Konstruktion
handelt, die dazu dient. ein Vergabe-
verfahren zu umgehen.

Die Abfolge entscheidet

Fallen Auftrag und Anteilsverkauf
zeitlich nicht zusammen. muss ein
dffentlicher Aufiraggeber grundsi
fich kein Verfahren zur Vergabe of-
fentlicher Auftriige durchfiihren. Un-
streitig miissen dffemliche Auftrag-

seber bei Anteilsverduberungen aber
die Grundsitze der Diskriminie-
rungsfreiheir und Transparenz bei der
Auswahl des neuen Gesell
beriicksichtigen. Ebenso sind sie an
Haushalisreeht. die Grundrechte und
gef. an kommunalrechtliche Vor-
schriften gebunden (vgl, hierru Eg-
sers/Malmendier, NIW 2003 780,
Nur wenn dffentliche Aufiraggeber
erst beauftragen und in zeitlichem
Zusammenhang Gesellschaftsameile
abtreten, um die Vorschriften des
Vergaberechts zu umgehen. ist der
Vorgang einheitlich als dffentlicher
Aufirag zu bewerten. Der difentliche
Auftraggeber muss die Leistungen
dann ausschreiben,
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