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Ute Jasper

Was muf3 die offentliche
Hand bei Auftrigen an
eigene Aktiengesell-
schaften beachten?

D er Europiische Gerichtshof (EuGH)
hat in der Sache ,Parking Brixen“
ein weiteres strenges Urteil zu Auftriigen
der offentlichen Hand verkiindet. Da-
nach sind interne Geschifte mit Tochter-
gesellschaften  (,,In-house-Geschifte®)
nicht nur dann unzulissig, wenn die Ge-
sellschaft wesentliche Leistungen fiir
Dritte erbringt oder ein privater Partner
beteiligt ist. Jetzt kann sogar dann ein
Vergabeverfahren  erforderlich  sein,
wenn das Unternehmen zwar zu 100 Pro-
zent der offentlichen Hand gehort, es
aber weitgehend selbstindig handelt (Ur-
teil vom 13. Oktober 2005 - C-458/03;
F.A.Z. vom 14. Oktober).

Der EuGH hatte iiber eine typische
Fallkonstellation zu entscheiden: Die Ge-
meinde Brixen in Italien wollte ihrem allei-
nigen Tochterunternehmen, einer Aktien-
gesellschaft, bestimmte Aufgaben ohne ei-
nen Wettbewerb iibertragen. Konkret woll-
te sie ihr das Recht einrdiumen, Parkplitze
und Garagen zu bauen und auf eigenes
wirtschaftliches Risiko zu betreiben. Dage-
gen wandte sich ein privater Konkurrent,
die Parking Brixen GmbH, mit dem Argu-
ment, die Gemeinde hitte nicht auf eine
Ausschreibung verzichten diirfen. Der
EuGH gestand zwar zu, daB es sich nicht
um einen offentlichen Auftrag, sondern
um eine Dienstleistungskonzession han-
delte, weil die Gemeinde kein Entgelt an
ihre Tochter zahlte, sondern diese auf eige-
nes wirtschaftliches Risiko handelte. Des-
halb sei kein Vergabeverfahren erforder-
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lich gewesen. Gleichwohl hielt das Gericht
die direkte Beauftragung fiir rechtswidrig
und verlangte einen transparenten und dis-
kriminierungsfreien Wettbewerb.

Die Gemeinde Brixen durfte nach An-
sicht des EuGH nicht auf einen Wettbe-
werb verzichten, weil die Voraussetzungen
eines In-house-Geschiftes nicht vorlagen.
Das Gericht bezog seine Auffassung nicht
nur auf Konzessionen, sondern machte
deutlich, daB seine Abgrenzung zwischen
In-house-Geschiften und Wettbewerb
auch fiir entgeltliche Auftrige und das
Vergaberecht gilt. So sprachen gegen eine
In-house-Vergabe etwa  die Rechtsform
des Tochterunternehmens als Aktienge-
sellschaft, die weitreichenden Befugnisse
des Geschiftsfiihrungsorgans, der weit
ausgedehnte Gesellschaftszweck, ein na-
tional oder sogar international ausgerich-
teter Tatigkeitsbereich sowie eine vorgese-
hene Offnung fiir Fremdkapital.

Auftrige an Aktiengesellschaften und
an sehr selbstindig organisierte GmbH-
Tochter sind somit kiinftig sogar dann ris-
kant, wenn kein Privater beteiligt ist. Prak-
tisch relevant ist dies vor allem fiir Ge-
schifte zwischen Kommunen und ihren
Stadtwerke-T'Gchtern, die jetzt nur noch
mit besonderen Argumenten - zum Bei-
spiel mit strengen Weisungs- und Kontroll-
rechten oder mit einem Beherrschungsver-
trag — ohne Wettbewerb geschlossen wer-
den diirfen. In der Tendenz folgt das Ur-
teil anderen EuGH-Entscheidungen aus
diesem Jahr, aber auch der Position der
Europiischen Kommission.

Gericht und Kommission unterschei-
den zwei Fallgruppen: Die Unternehmen
der offentlichen Hand diirfen nur dann
ohne Wettbewerb Auftrige und Konzes-
sionen erhalten, wenn sie nahezu aus-
schliefllich als verlingerter Arm arbeiten,
von ihrem &ffentlichen Gesellschafter di-
rekt gesteuert werden und ihre Titigkeit
auf dessen ortliche und sachliche Zustin-
digkeit beschrinken. Sobald die Unterneh-
men organisatorisch oder operativ selb-
stiindig arbeiten, diirfen sie keine vergabe-
freien In-house-Geschifte mehr machen.
Vor allem die Kommunen sollen sich ent-
scheiden: Entweder sie erfiillen mit ihren
Tochtergesellschaften nur ihre é6rtlichen
Aufgaben, dann diirfen sie auf Wettbe-
werb verzichten. Wenn sie aber den Téch-
tern die ,lange Leine* gewihren und Selb-
standigkeit sowie Drittgeschifte erlauben,
dann sind auch ,,zu Hause* Ausschreibun-
gen nicht zu vermeiden.
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