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BGH zieht ,,Schlinge des
Vergaberechts" noch enger

Der Bundesgerichtshof {BGH) hat die
~Schlinge des Vergaberachts® noch enger
gezogen. Bund, Lander und Gemeinden
konnten ihre Tochterunternehmen kaum
noch direkt beauftragen. auierte sich die
Dusseldorfer Anwaltssozietdt Heuking
Kihn Lier Wojtek, zu einem BGH-Urieil
vom 3. Juli 2008 (AZ: | ZR 145/05). Zum
Beispiel sel es nicht mehr ohne Weiteres
méglich, dass eine Stadt Strom und Gas
fir Rathauser und Schulen direkt bei ih-
rer Stadtwerketochter bezieht, wenn tiese
eine Aktiengeselischaft ist. Konkret sei s
vor dem BGH zwar um kommunale Versi-
cherungsvereine gegangen. Der erste Zivil-
senat habe seine Aussagen aber generell
auf so genannte In-House-Geschéfte mit
Aktiengesellschaften Gbertragen. Seiner
Ansicht nach werden Aktiengeselischaften,
auch wenn 3ie zu 100 Prozent der difent-
lichen Hand gehéiren, von den Anteilseig-
nern nicht direkt gesteuert, weil die Mit-
ghederversammiung dem Vorstand  weder
{ibergeordnet noch weisungsberechtigt”
ist. Deshalb seien die Antorderungen des
Européischen Gerichtshofes an Direktver-
gaben nicht ertiilit. Das heifit, auch rein
kommunale Aktiengesellschaften massen
sich kinftig in der eigenen Stad? dem Wett-
bewerb stellen.

.Diese Entscheidung stellt zwar hohe An-
forderungen auf, schlieft aber In-House-
Geschifte mit Aktiengeseilschaften nicht
voilig aus®, kemmaentierte Ute Jasper, Part-
nerin der Anwaitssozietat. Der BGH habe
sich aber noch nicht mit Ausnahmen, zum
Beispiel Kontrollen durch Beherrschungs-
vertrage, beschiftigt. Hier bleibe Spiel-
raum fir Direktvergaben, auch an Aktien-
geselischaften.

in einem anderen Punkt habe der BGH
sogar ausdriicklich neue Ausnahwen zu-
gelassen. Der erste Zivilsenat hailte es nicht
fur ausgeschiossen, dass Direktvergaben
auch moglich seien. wenn ein privates Un-
ternehmen mittelbar am Auftragnehmer
beteiligt sei. Bisher sei die Rechisprechung
des Europaischen Gerichtshofes immer
so interpretient worden, dass jede private
Beteiligung ohne Roicksicht auf die tat-
stchliche Kontrolie ein in-House-Geschéaft
ausschiieBe. Ausdriickiich halte der BGH
nun private Beteiligungen fur unschadiich.
wenn der  Offentliche Geselischafter oh-
ne Ber{icksichtigung der Interessen priva-
ter Partner” seine Stimmrechte ausuben
kann,

Als Ergebnis knstalhsiert sich, so Jasper,
heraus: Grurkisatzlich gelten zwar strenge
Antorderungen an Direktvergaben. Diese
seien jedoch nicht formal und kategorisch,
sondern bezogen auf den jeweiligen Auf-
trag und die beherrschite Geselischaft zu
prifen. Entscheidend sei, ob die Gesell-

schaft im Einzelfall, auch als Aktiengesell-
schaft oder mit privater Beteiligung, direkt
von der ffentlichen Hand gesteuert und
kontrolliert wird. O



