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1 Sachverhalt

Die Landeshauptstadte Mainz und Wiesbaden wollen ein gemeinsames Fahrrad-
Verleihsystem aufbauen. Derzeit betreibt eine hundertprozentige Tochtergesellschaft der
Mainzer Verkehrsgesellschaft mbH (MVG), die MVGmeinRad GmbH (MVGmeinRad),
das Fahrrad-Verleihsystem in der Landeshauptstadt Mainz. Dies soll auf die Landes-
hauptstadt Wiesbaden ausgedehnt werden.

Die MVG ist eine hundertprozentige Tochtergesellschaft der Stadtwerke Mainz AG, de-
ren einzige Aktionarin die Landeshauptstadt Mainz ist.

Fir die Kooperation der beiden Landeshauptstadte soll sich die ESWE Verkehrsgesell-
schaft mbH (ESWE Verkehr) an der MVGmeinRad zu 50 % beteiligen. Gesellschafter
der ESWE Verkehr ist mit 94,87 % die WVV Wiesbaden Holding GmbH, eine hundert-
prozentige Tochtergesellschafter der Landeshauptstadt Wiesbaden. Die lbrigen 5,13 %
der Geschéftsanteile halt die Landeshauptstadt Wiesbaden unmittelbar selbst.

Die MVGmeinRad soll anschliefend gemal ihrem Unternehmensgegenstand das Fahr-
rad-Verleihsystem betreiben, welches dann auf die Landeshauptstadt Wiesbaden aus-
gedehnt wird. Der Unternehmensgegenstand der MVGmeinRad ist gemalk § 2 Abs. 1 ih-
res Gesellséhaftsvertrags der Betrieb eines Fahrrad-Verleihsystems sowie alle dazuge-
horigen Aufgaben und Dienstleistungen.

Nach den erforderlichen Anfangsinvestitionen soll die MVGmeinRad perspektivisch Ge-
winne erzielen.

Vor diesem Hintergrund stellt sich fur die ESWE Verkehr folgende Frage:

2 Erage
Muss die ESWE Verkehr fiir die Beteiligung an der MVGmeinRad mit anschlieRendem

Betrieb des Fahrrad-Verleihsystems in der Landeshauptstadt Wiesbaden ein férmliches
Vergabeverfahren durchfiihren?

3 Rechtslage

Die ESWE Verkehr muss fir die Beteiligung an der MVGmeinRad mit anschlieRendem
Betrieb des Fahrrad-Verleihsystems in der Landeshauptstadt Wiesbaden kein férmliches
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Vergabeverfahren durchfiihren. Der Kauf eines Gesellschaftsanteils unterliegt grund-
satzlich nicht den vergaberechtlichen Bestimmungen. Zudem iibernimmt die MVGmein-
Rad den Betrieb des Fahrrad-Verleihsystems gemaft ihrem Unternehmensgegenstand,
ohne dass ein separater 6ffentlicher Auftrag vorliegt (siehe dazu 3.1). V

Selbst wenn ein offentlicher Auftrag oder eine Dienstleistungskonzession vorliegen soll-
te, dlrfte sich die ESWE Verkehr auf ein AusschlieRlichkeitsrecht berufen, da nur die
MVG die Beteiligung an der MVGmeinRad anbieten kann (siehe dazu 3.2).

Ferner wirden die Grundséatze zur Inhouse-Vergabe — argumentativ sehr gut vertret-
bar — die moglichen Auftragsvergaben der ESWE Verkehr an die MVGmeinRad erlau-
ben (siehe dazu 3.3).

Im Einzelnen:

Kauf des Geschiftsanteils vergaberechtsfrei

Der Kauf eines Gesellschaftsanteils unterliegt grundsatzlich nicht den vergaberechtli-
chen Bestimmungen. Zudem ubernimmt die MVGmeinRad den Betrieb des Fahrrad-
Verleihsystems gemal ihrem Unternehmensgegenstand, ohne dass ein separater 6f-
fentlicher Auftrag vorliegt.

Der Kauf und Verkauf von Geschéaftsanteilen ist grundsétzlich vergaberechtsfrei, es sei
denn, dass mit dem Geschaft ein zusatzlicher Beschaffungsvorgang verbunden ist.

- Vgl. OLG Naumburg, Beschluss vom 29.04.2010, 1 Verg 2/10; siehe dazu auch
EuGH, Urteil vom 10.11.2005, Rs. C-29/04 - ,Stadt Médling“; vgl. Schot-
ten/Huttinger, in: Dreher/Motzke, Beck scher Vergaberechtskommentar, 2. Aufl.,
2013, § 99 GWB, Rdnr. 23 ff.

Ein zusatzlicher Beschaffungsvorgang mit einem o&ffentlichen Auftrag liegt im vorliegen-
den Fall durch die Beteiligung an der MVGmeinRad nicht vor. Die MVGmeinRad soll das
Fahrrad-Verleihsystem gemaf ihnrem Unternehmensgegenstand eigenstandig betreiben.

Die ESWE Verkehr wird keinen separaten Dienstleistungsauftrag fir den Betrieb an die
MVGmeinRad vergeben, da ein offentlicher Auftrag eine Entgeltlichkeit der Leistung vo-
raussetzt. § 99 Abs. 1 GBW definiert offentliche Auftrage némlich als ,entgeltliche Ver-
trage von offentlichen Auftraggebern mit Unternehmen Uber die Beschaffung von Leis-
tungen, die Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen zum Gegenstand haben, Baukonzessio-
nen und Auslobungsverfahren, die zu Dienstleistungsauftragen fiihren sollen®. Hier soll
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die MVGmeinRad das Fahrrad-Verleihsystem auf eigenes Risiko und chne konkrete
Vereinbarung Uber ein Entgelt fir den Betrieb ibernehmen, weshalb kein offentlicher
Auftrag, sondern allenfalls eine Dienstleistungskonzession vorliegt. Die Vergabe von
Dienstleistungskonzessionen unterfallt aktuell noch nicht dem Kartellvergaberecht, wes-
halb kein férmliches Vergabeverfahren erforderlich ist.

3.2  AusschlieBlichkeitsrecht

Selbst wenn ein offentlicher Auftrag oder eine Dienstleistungskonzession vorliegen soll-
te, dlrfte sich die ESWE Verkehr auf ein AusschlieBlichkeitsrecht berufen, da nur die
MVG die Beteiligung an der MVGmeinRad anbieten kann.

Fur formliche Vergabeverfahren sind solche Ausschliefllichkeitsrechte anerkannt, die ei-
nem Wettbewerb unter mehreren Bietern entgegenstehen. Zu diesen vergaberechtlichen
AusschlieBlichkeitsrechten im Sinne der §§ 3 Abs. 4 lit. ¢) EG VOL/A, 3 Abs. 5 S. 1 Nr. 3
EG VOB/A, 6 Abs. 2 Nr. 3 SektVO zahlen auch das Eigentum und eigentumsahnliche
Rechte.

- Vgl. OLG Frankfurt, Beschluss vom 30.08.2011, 11 Verg 3/11; Schneider, in: Ka-
pellmann/Messerschmidt, VOB, 5. Aufl., 2015, § 3 EG VOB/A, Rdnr. 109 ff.; Ka-
elble, in: Miiller-Wrede, VOL/A, 3. Aufl., 2010, § 3 EG VOL/A, Rdnr. 138; Miiller-
Wrede, in: Ingenstau/Korbion, VOB, 18. Aufl., 2013, § 3 EG VOB/A, Rdnr. 31.

Im vorliegenden Fall kann nur die MVG die Beteiligung an der MVGmeinRad anbieten,
da sie alleiniger Gesellschafter der MVGmeinRad ist. Eine Kooperation zwischen den
Landeshauptstadten Wiesbaden und Mainz ist zudem nur dann sinnvoll, wenn die jewei-
ligen Verkehrsbetriebe mit ihren Grundstlcksflachen und Nutzungsrechten gemeinsam
in der MVGmeinRad zusammenarbeiten. Ein anderes Unternehmen, das diese Allein-
stellungsmerkmale aufweist, gibt es nicht. Zudem wirde die MVG ihre Anteile an der
MVGmeinRad nicht an einen privaten Dritten verkaufen, da die MVG gerade die Zu-
sammenarbeit mit der ESWE Verkehr im Gegenzug fir den Anteilsverkauf wiinscht.

Die Ausnahmetatbestande, die in den vergaberechtlichen EU-Richtlinien angelegt bzw.
durch die EuGH-Rechtsprechung entwickelt worden sind, sind auch auf Dienstleistungs-
konzessionen Gbertragbar. Der EuGH hatte dies bereits in seiner Entscheidung ,Parking
Brixen“ festgestellt.

- Vgl. EuGH, Urteil vom 13.10.2005, Rs. C-458/03 — ,Parking Brixen“.
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Auch die neuen EU-Vergaberichtlinien (z.B. die EU-Richtlinie fiir Konzessionsvergaben
in Art. 31 Abs. 4 RL 2014/23/EU) enthalten eine entsprechende Vorschrift fir Aus-
schliellichkeitsrechte.

Die EU-Kommission bestéatigte diese Ausschlieflichkeitsrechte ausdriicklich. In ihrer
,Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht,
das fur die Vergabe offentlicher Auftrage gilt, die nicht oder nur teilweise unter die
Vergaberichtlinien fallen* vom 23.06.2006 fuhrte sie unter der Uberschrift ,Verfahren oh-
ne vorherige Veréffentlichung einer Bekanntmachung® auf Seite 8 wie folgt aus:

.Die Vergaberichtlinien enthalten Ausnahmeregelungen, nach denen unter be-
stimmten Bedingungen Verfahren ohne vorherige Veréffentlichung einer Be-
kanntmachung zuldssig sind. Die wichtigsten Ausnahmen betreffen hierbei Situa-
tionen, in denen aufgrund nicht voraussehbarer Ereignisse dringendes Handeln
geboten ist, sowie Aufirége, die aus technischen oder kiinstlerischen Griinden
oder aufgrund des Schutzes von AusschlieBlichkeitsrechten nur von einem be-
stimmten Wirtschaftsteilnehmer ausgefiihrt werden kénnen.

Nach Auffassung der Kommission kénnen die entsprechenden Ausnahmerege-
lungen auch bei der Vergabe von nicht unter die Richtlinien fallenden Auftrdgen
zur Anwendung kommen. Daher kénnen Auftraggeber solche Auftrdge ohne vor-
herige Veréffentlichung einer Bekanntmachung vergeben, sofern die in _den
Richtlinien festgelegten Vioraussetzungen fiir die Anwendung der Ausnahmere-
gelungen erfiillt sind. "

(Hervorhebungen eingefligt)

Inhouse-Vergabe zuldssig

Ferner wirden die Grundséatze zur Inhouse-Vergabe — argumentativ sehr gut vertret-
bar — die moglichen Auftragsvergaben der ESWE Verkehr an die MVGmeinRad erlau-
ben.

Flr Inhouse-Vergaben ist nach standiger Rechtsprechung neben der ausschlieflichen
Beteiligung offentlicher Auftraggeber an dem Auftragnehmer (,Beteiligungskriterium®)
und der wesentlichen Tatigkeit des Auftragnehmers fir diese Auftraggeber (,Wesent-
lichkeitskriterium*“) die Kontrolle der beteiligten Auftraggeber (ber den Auftragnehmer
wie Uber eine eigene Dienststelle (,Kontrollkriterium®) erforderlich.
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- Vgl. EuGH, Urteil vom 18.11.1999, Rs. C-107/98 - ,Teckal‘; Urteil vom
11.01.2005, Rs. C-26/03 — ,Stadt Halle“; Urteil vom 13.10.2005, Rs. C-458/03 -
,Parking Brixen"; Urteil vom 10.11.2005, Rs. C-29/04 — ,Stadt Médling®; Urteil
vom 11.05.2006, Rs. C-340/04 — ,Carbotermo”; Urteil vom 19.04.2007, Rs. C-
295/05 — ,Asemfo”; Urteil vom 29.11.2012, Rs. C-182/11, C-183/11 — ,Econord®;
EuGH, Urteil vom 13.06.2013, Rs. C-386/11 - ,Piepenbrock®; Urteil vom
08.05.2014, Rs. C-15/13 — ,Technische Universitdit Hamburg-Harburg"; Urteil
vom 19.06.2014, Rs. C-574/12 — ,SUCH".

Die neue EU-Richtlinie Uber die offentliche Auftragsvergabe RL 2014/24/EU vom
26.02.2014 normiert erstmalig in Art. 12 die Voraussetzungen fiir Inhouse-Vergaben.
§ 108 Abs. 1 des Entwurfes eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts der
Bundesregierung (VergRModG) vom 08.07.2015 Ubernimmt diese Ausnahmen bei 6f-
fentlich-6ffentlicher Zusammenarbeit und lautet wortlich wie folgt:

,Dieser Teil ist nicht anzuwenden auf die Vergabe von &ffentlichen Auftrédgen, die
von einem &ffentlichen Auftraggeber im Sinne des § 99 Nummer 1 bis 3 an eine
juristische Person des éffentlichen oder privaten Rechts vergeben werden, wenn

1. der offentliche Auftraggeber Uber die juristische Person eine &hnliche Kon-
trolle wie (iber seine eigenen Dienststellen ausiibt,

2. mehr als 80 Prozent der Té&tigkeiten der juristischen Person der Ausfiihrung
von Aufgaben dienen, mit denen sie von dem &ffentlichen Auftraggeber oder
von einer anderen juristischen Person, die von diesem kontrolliert wird, be-
traut wurde, und

3. "an der juristischen Person keine direkte private Kapitalbeteiligung besteht,
mit Ausnahme nicht beherrschender Formen der privaten Kapitalbeteiligung
und Formen der privaten Kapitalbeteiligung ohne Sperrminoritét, die durch
gesetzliche Bestimmungen vorgeschrieben sind und die keinen maligebli-
chen Einfluss auf die kontrollierte juristische Person vermitteln.”

Fir den vorliegenden Fall, bei dem mehrere &ffentliche Auftraggeber nach der Beteili-
gung der ESWE Verkehr eine juristische Person (hier die MVGmeinRad) kontrollieren,
enthalt § 108 Abs. 4 VergRModG eine vergleichbare Regelung, die wie folgt lautet:

Dieser Teil ist nicht anzuwenden auf die Vergabe von 6&ffentlichen Auftrdgen, bei
denen der ffentliche Auftraggeber im Sinne des § 99 Nummer 1 bis 3 liber eine

425/40915-13/RSt e.F /ib 8



NESWE B8 HEUKING KUHN LUER WOITEK
VERKEHR

juristische Person des privaten oder 6ffentlichen Rechts zwar keine Kontrolle im
Sinne des Absatzes 1 Nummer 1 ausiibt, aber

1. der dffentliche Auftraggeber gemeinsam mit anderen &ffentlichen Auftragge-
bern liber die juristische Person eine &hnliche Kontrolle ausiibt wie jeder der
offentlichen Auftraggeber liber seine eigenen Dienststellen,

2. mehr als 80 Prozent der Tétigkeiten der juristischen Person der Ausfiihrung
von Aufgaben dienen, mit denen sie von den &ffentlichen Auftraggebern oder
von einer anderen juristischen Person, die von diesen Auftraggebern kontrol-
liert wird, betraut wurde, und

3. an der juristischen Person keine direkte private Kapitalbeteiligung besteht;
Absatz 1 Nummer 3 zweiter Halbsatz gilt entsprechend.”

Gemal § 108 Abs. 8 VergRModG gelten die vorhergehenden Abséatze 1 bis 7 des § 108
VergRModG entsprechend fur Sektorenauftraggeber und Konzessionsvergaben.

Im Einzelnen:

3.3.1 Beteiligungskriterium

Das Beteiligungskriterium wére nach der Beteiligung der ESWE Verkehr an der MVG-
meinRad erflllt. An der MVGmeinRad besténde keine direkte private Beteiligung. Nur 6f-
fentliche Auftraggeber (MVG sowie ESWE Verkehr) wirden die Anteile halten.

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist flr eine Befreiung vom Vergaberecht erforder-
lich, dass ausschlieBlich éffentliche Auftraggeber an dem Auftragnehmer beteiligt sind.
Das Beteiligungskriterium, welches in der Rechtsprechung regeimafig als Teil des Kon-
trollkriteriums geprift wird, verbietet daher jede auch scheinbar unbedeutende Beteili-
gung Privater an dem Auftragnehmer.

- Vgl. EuGH, Urteil vom 21.07.2005, Rs. C-231/03 - ,Coname®; Urteil vom
06.04.2006, Rs. C-410/ 04 — ,Anav"; Urteil vom 11.01.2005, C-26/03 - ,Stadt
Halle".

Vorliegend wére das Beteiligungskriterium erfillt. An der MVGmeinRad waren keine Pri-
vaten beteiligt, sondern nur 6ffentliche Auftraggeber.
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3.3.2 Kontrollkriterium

Das Kontrollkriterium wére ebenfalls erfullt. Die offentlichen Auftraggeber MVG und
ESWE Verkehr als Gesellschafter der MVGmeinRad wiirden gemeinsam Uber die
MVGmeinRad die fiir Inhouse-Vergaben erforderliche Kontrolle austiben.

Eine Kontrolle wie Uber eine eigene Dienststelle liegt nach der Rechtsprechung dann
vor, wenn der betreffende Auftragnehmer einer Kontrolle unterliegt, die es dem offentli-
chen Auftraggeber ermdoglicht, auf Entscheidungen des Auftragnehmers Einfluss zu
nehmen. Der Auftraggeber muss die Mdglichkeit haben, sowohl auf die strategischen
Ziele als auch auf die wesentlichen Entscheidungen des Auftragnehmers ausschlagge-
benden Einfluss zu nehmen.

- Vgl. EuGH, Urteil vom 29.11.2012, Rs. C-182/11, C-183/11 — ,Econord".

Die nationale Rechtsprechung wendet diese Grundsétze entsprechend an. Selbst bei
einer geringen gesellschaftsrechtlichen Beteiligung kann eine fir Inhouse-Vergaben
ausreichende Kontrolle bestehen. Das OLG Dusseldorf fiihrt dazu wortlich aus:

,Der Bejahung einer Kontrolle wie (iber eine eigene Dienststelle steht nicht ent-
gegén, dass die Ag. an der B-GmbH und damit mittelbar an der Beigel. nur einen
Anteil von 0,94 % hélt. Nach stdndiger Rechtsprechung des EuGH ist das Kon-
trollkriterium erfiillt, wenn die betreffende Einrichtung einer Kontrolle unterliegt,
die es dem d&ffentlichen Auftraggeber erméglicht, auf ihre Entscheidungen einzu-
wirken. Hierbei muss die Méglichkeit gegeben sein, sowoh! auf die strategischen
Ziele als auch auf die wichtigen Entscheidungen dieser Einrichtung ausschlag-
gebenden Einfluss zu nehmen (vgl. EuGH, NZBau 2005, 644 [649 Rdnr. 65] —
,Parking Brixen*; NZBau 2009, 54 [566 Rdnr. 28] — ,Coditel Brabant‘; NZBau
2009, 797 [802 Rdnr. 65] - ,Se.T. Co. SpA®).

Mit anderen Worten muss der offentliche Auftraggeber in der Lage sein, eine
strukturelle und funktionelle Kontrolle iiber diese Einrichtung auszuiiben (EuGH,
NZBau 2013, 55 [57 Rdnr. 27] — ,Econord Spa“). Die Kontrolle muss wirksam
sein (EuGH, NZBau 2009, 54 [57 Rdnr. 46] — ,Coditel Brabant”). Bei Einschal-
tung einer von mehreren &ffentlichen Stellen gemeinsam gehaltenen Einrichtung
kann die Kontrolle wie (iber die eigenen Dienststellen von diesen Stellen gemein-
sam ausgelibt werden, ohne dass es notwendig wére, dass diese Kontrolle von
jeder von ihnen einzeln ausgeiibt wird (vgl. EuGH, NZBau 2009, 54 [567 f. Rdnrn.
47 u. 50] — ,Coditel Brabant"; NZBau 2009, 797 [802 Rdnr. 59] — ,Se.T. Co. SpA*,
und NZBau 2013, 55 [57 Rdnr. 27] — ,Econord Spa“). So hat der EuGH im Fall
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Teckal die Beteiligung von 45 Einrichtungen an dem Auftragnehmer und einen
Anteil der Gemeinde Viano von nur 0,9 % fiir das Kontrollkriterium geniigen las-
sen (zum Sachverhalt vgl. Schlussantrédge — Opinion of Advocate General Cos-
mas —vom 1. 7. 1999, Rdnr. 61). Danach reicht auch eine Minderheitsbeteiligung
der Ag. an der B-GmbH von nur 0,94 % fiir eine Kontrolle aus."”

- OLG Dusseldorf, Beschluss vom 30.01.2013, VII-Verg 56/12.

Die aktuelle RL 2014/24/EU enthalt in Art. 12 Abs. 3 eine detaillierte Regelung, in wel-
chen Féllen mehrere &ffentliche Auftraggeber gemeinsam die geforderte Kontrolle ausi-
ben. Die entsprechend in § 108 Abs. 5 VergRModG (ibernommene Regelung lautet
wortlich wie folgt:

,Eine gemeinsame Kontrolle im Sinne von Absatz 4 Nummer 1 besteht, wenn

1. sich die beschlussfassenden Organe der juristischen Person aus Vertretern
sémtlicher teilnehmender Offentlicher Auftraggeber zusammensetzen,; ein
einzelner Vertreter kann mehrere oder alle teilnehmenden &ffentlichen Auf-
traggeber vertreten,

2. die offentlichen Auftraggeber gemeinsam einen ausschlaggebenden Einfluss
auf die strategischen Ziele und die wesentlichen Entscheidungen der juristi-
schen Person austiben kbénnen und

3. die juristische Person keine Interessen verfolgt, die den Interessen der 6f-
fentlichen Auftraggeber zuwiderfaufen.”

Die MVG und die ESWE Verkehr missten diese Vorgaben bei der Umsetzung beach-
ten, wovon bei einer gleichberechtigten Beteiligung von jeweils 50 % der Geschéaftsan-
teile auszugehen ist.

3.3.3 Wesentlichkeitskriterium

Schliellich ware — argumentativ sehr gut vertretbar — auch das Wesentlichkeitskriterium
erfillt.

Der EuGH verlangt als drittes Kriterium fir vergaberechtsfreie Auftragserteilungen, dass

der Auftragnehmer, hier die MVGmeinRad, im Wesentlichen fiir die ihn kontrollierende
Stelle tatig ist. Denn wenn ein 6ffentliches Unternehmen auf dem Markt tatig ist und oh-
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ne Ausschreibung Auftrdge erhélt, die grundsétzlich dem Vergaberecht unterliegen, tritt
eine Verfalschung des Wettbewerbs ein.

- Vgl. EuGH, Urteil vom 11.05.2006, Rs. C-340/04 — ,Carbotermo”; EuGH, Urteil
vom 19.04.2007, Rs. C-295/05 - ,Asemfo”; vgl. auch OLG Diisseldorf, Beschluss
vom 12.01.2004, VII-Verg 71/03 und OLG Celle, Beschluss vom 29.10.2009, 13
Verg 8/09.

Nach der Rechtsprechung des EuGH muss jede andere Téatigkeit des Auftragnehmers
fur Dritte rein nebenséchlich sein. Um dies zu beurteilen, miissen die qualitativen wie
quantitativen Umstande des Einzelfalls berilicksichtigt werden. Nicht unter den Begriff
des Drittgeschéfts fallt danach der gesamte Umsatz,

,den das fragliche Unternehmen aufgrund einer Vergabeentscheidung der kon-
trollierenden Kérperschaft erzielt, und zwar einschliefilich des Umsatzes, der in
Ausfiihrung solcher Tétigkeiten mit Nutzern erzielt wird.”

- Vgl. EuGH, Urteil vom 11.05.2006, Rs. C-340/04 — ,Carbotermo”.
Nur dieser Umsatz ist nicht als Drittgeschaft einzuordnen.

In quantitativer Hinsicht gilt fir die Bestimmung der Wesentlichkeit nach der bisherigen
EuGH-Rechtsprechung eine Schwelle von 10 %, die nicht Gberschritten werden darf.

- Vgl. EuGH, Urteil vom 19.04.2007, Rs. C-295/05 — ,Asemfo”; eher kritisch BGH,
Urteil vom 03.07.2008, | ZR 145/05.

Das OLG Celle hat die Anforderungen des EuGH sogar verscharft. Nach dessen frihe-
rer Auffassung ist ein Drittgeschaft in H6he von maximal 7,5 % zuldssig.

- Vgl. OLG Celle, Beschluss vom 14.09.2006, 13 Verg 2/06 und Beschluss vom
-29.10.2009, 13 Verg 8/09.

In einer neueren Entscheidung neigt das OLG Celle dazu, unter Beriicksichtigung der
Rechtsprechung des EuGH nunmehr grundsatzlich von einer Grenze von 10 % auszu-

gehen.

- Vgl. OLG Celle, Beschluss vom 17.12.2014, 13 Verg 3/13.
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Die neue EU-Richtlinie l&sst sogar in Art. 12 Abs. 1, 3 RL 2014/24/EU einen hdheren
Anteil an Drittgeschéaft zu. Danach sind sogar Drittgeschafte in Hohe von bis zu 20 %
des Umsatzes unschadlich.

Die entsprechende Vorschrift in § 108 Abs. 4 Nr. 2 VergRModG fordert, dass ,mehr als
80 % der Tatigkeiten der juristischen Person der Ausfiihrung von Aufgaben dienen, mit
denen sie von den offentlichen Auftraggebern oder von einer anderen juristischen Per-
son, die von diesen Auftraggebern kontrolliert wird, betraut wurde®.

Fir den vorliegenden Fall lasst sich sehr gut vertreten, dass die MVGmeinRad ihre Um-
satze aufgrund der Aufgaben, mit denen sie von ihren Gesellschaftern betraut wirde,
erzielen wirde. Allerdings ist diese Ansicht nicht vollig rechtssicher, da derzeit unklar ist,
welche Umsétze als inhouse-schéadliche Drittgeschafte zu qualifizieren sind. Nach der
bisherigen Rechtslage hatte beispielsweise das OLG Hamburg die Energielieferung an
Privatkunden als inhouse-schadliches Drittgeschaft qualifiziert.

- Vgl. OLG Hamburg, Beschluss vom 14.12.2010, 1 Verg 5/10.

Die neuen EU-Richtlinien sowie das VergRModG erweitern nach ihrem Wortlaut die zu-
lassigen Drittgeschéfte allerdings, da sie lediglich Umsatze mit der Ausfuhrung von Auf-
gaben fordern, mit denen sie von ihren offentlichen Gesellschaftern betraut worden sind.

Auf eine Vorwirkung der bis zum 18.04.2016 in nationales Recht umzusetzenden EU-
Vergaberichtlinien kann sich die ESWE Verkehr zwar nicht rechtssicher berufen. Aller-
dings sieht der Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 08.07.2015 bereits die erfor-
derlichen Regelungen vor.

4 Ergebnis

Die ESWE Verkehr muss fir die Beteiligung an der MVGmeinRad mit anschliefendem
Betrieb des Fahrrad-Verleihsystems in der Landeshauptstadt Wiesbaden kein formliches
Vergabeverfahren durchfihren. Der Kauf eines Gesellschaftsanteils unterliegt grund-
sétzlich nicht den vergaberechtlichen Bestimmungen. Zudem ubernimmt die MVGmein-
Rad den Betrieb des Fahrrad-Verleihsystems geman ihrem Unternehmensgegenstand,
ohne dass ein separater &ffentlicher Auftrag vorliegt.

Selbst wenn ein offentlicher Auftrag oder eine Dienstleistungskonzession vorliegen soll-

te, durfte sich die ESWE Verkehr auf ein AusschlieRlichkeitsrecht berufen, da nur die
MVG die Beteiligung an der MVGmeinRad anbieten kann.

425/40915-13/RSt e.F /ib 13



ﬂESWE BE HEUKING KUHN LUER WOITEK
VERKEHR

Ferner wirden die Grundsatze zur Inhouse-Vergabe — argumentativ sehr gut vertret-
bar — die méglichen Auftragsvergaben der ESWE Verkehr an die MVGmeinRad erlau-
ben.

Disseldorf, den 22.10.2015

C ‘\hfgp § o

Dr. Ute Jasper Dr. Jens Biemann
Rechtsanwaltin - Rechtsanwalt
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