LANDESHAUPTSTADT

_fm
WIESBADEN

£ % 1
*

Der Oberblrgermeister

uber
Magistrat

und
Frau Stadtverordnetenvorsteherin
Christa Gabriel

an den

Vorsitzenden des
Beteiligungsausschusses
Herrn Bernhard Lorenz

& ui 2018

18-F-08-0021 / Beschluss Nr. 0027 des Beteiligungsausschusses vom 17. April 2018 ;
Zustandigkeit von Betriebskommission und Aufsichtsraten / hier: ELW / MBA '

Sehr geehrter Herr Lorenz,
sehr geehrte Damen und Herren,

Ihre oben stehende Anfrage habe ich tiber Herrn Blrgermeister Dr. Franz (in seiner Funktion
als Rechtsdezernent) an das Rechtsamt zur Beantwortung weitergeleitet. ich Gbersende
Ihnen anbei die Antwort des Rechtsdezernenten vom 26. Juni 2018.

it freundlichen Grii3en
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Anlage

Rathaus « Schiofplatz 6
65183 Wiesbaden
Telefon: 0611 31-2921
Telefax: 0611 31-3901

E-Mail: Dezernat.|@wiesbaden.de
www.wiesbaden.de



LANDESHAUPTSTADT

WIESBADEN
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Der Magistrat
Herrn Oberblirgermeister Burgermeister
Sven Gerich
D Dr. Oliver Franz
ezernat |

‘ %2 . Juni 2018

§ 11 Abs. 6 des Muster-Gesellschaftsvertrags
Einleitung von Vergabeverfahren - lhr Schreiben vom 11. Mai 2018

Sehr geehrter Herr Oberblrgermeister Gerich, M M{,

Sie haben um eine Einschatzung zu der Fragestellung gebeten, ob ,auch die Einleitung von
Vergabeverfahren, welche kraft Gesetzes oder kraft Rechtsprechung eine zwingende
Vergabe an den Bestbietenden oder entsprechende Maglichkeiten zur Schadensersatzklage
durch den Bestbietenden zur Folge haben, fiir welche also faktisch ein Kontrahierungszwang
entsteht, und die oberhalb der entsprechenden Wertgrenzen liegen und die in der spateren
Vergabeentscheidung einen Aufsichtsrat-Vorbehalt nach § 11 Nr. 6 auslésen, dem in § 11
Nr. 6 formulierten Zustimmungsvorbehalten des Aufsichtsrates (unterliegen), da sie in ihrer
Wirkung den in § 11 Nr. 6 beschriebenen Geschéften gleichen”.

Ich habe Ihr Schreiben dem Rechtsamt zur Priifung und Stellungnahme vorgelegt.
Die Antwort des Rechtsamts ist als Anlage beigefligt. ' .

Mit freundlichen Griften

LANDESHAUPTSTADT WIESBADEN

- Der Oberbilrgermeister - i
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§ 11 Abs. 6 des Muster-Geselischafisvertrags , o
Elnleitung von Vergabeverfahren - Schreiben des Oberbiirgermeisters vom 11. Mai 2018

Herr Oberbirgermeister Gerich hat Dez. 11/30 um eine-Einschétzung zu der Fragestellung gebeten,
ob “auch die Einleitung von Vergabeverfahren, welche kraft Gesetzes oder kraft Rechtsprechung
eine zwingende Vergabe an den Bestbietenden oder entsprechende Mdglichkeiten zur Schadens-
ersatzkiage durch den Bestbietenden zur Folge haben, fiir welche also faktisch eln Kontrahle-
rungszwang entsteht, und die oberhalb der entsprechenden Wertgrenzen liegen und die in der spi-
teren Vergabeentscheldung einen Aufsichtsrat-Vorbehalt nach § 11 Nr, 6 ausidsen, demin § 11 Nr.
6 formulierten Zustimmungsvorbshalten des Aufsichtsrates (unterliegen), da sie in ihrer Wirkung
denin § 11 Nr. 6 beschriebenen Geschaiten gleichen” ' )

Zu dieser Frage nehmen wir wie folgt Stellung:

Die Fragestellung bezieht sich offenbar auf die Fallgestaltungen des Katalogs in § 11 Abs. 6 der
Mustersatzung bzw. auf die-entsprechenden Ausformungen in den jeweiligen' Satzungen, die als
offentlicher Auftrag im Sinne des GWB (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen) qualifiziert
werden und den Regelungen des Vergaberechts unterfallen. In Betracht kommen hierin erster Li-
nie die Nr. 1 (Anlagenzugénge) und 5 (Dauerschuldverhéltnisse), ggf. aber auch die Nr. 2 (Grund-
stlicksgeschéfte) und 4 (Sicherhsiten flir Rechtsgeschifte), .

Nach dem Wortlaut des § 11 Abs: 6 der Mustersatzung bedarf der Abschiuss solcher Rechtsge-
schéfte der vorherigen Zustimmung des-Aufsichtsrats. Im Falle-der Durchflihrung eines Viergabe-
verfahrens kommen Rechisgeschifte mit-der Zuschlagserteilung zustands; demnach wére die Zu-
stimmung des Aufsichtsrats nach dem Wortlaut der Regelung vor der Zuschlagserteilung einzuho-
len,

Aufgrund der Besonderheiten bei Vergabeverfahren-stelit sich jedoch die Frage, ob die Regelung
im Wege der Auslegung so verstanden werden misste, dass der Zeitpunktder Zustimmung des
Aufsichtsrats vor zu verlagern, d;h, die Zustimmung des Aufsichtsrats bereits fiir-die Einleitung des
Vergabeverfahrens erforderlich ist.
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Zur Beantwortung der Fragestellung ist'es erforderlich, vorab kurz die Rechtslage zu skizzieren:

Wenn ein-6ffentlicher Auftraggeber ein einmal eingeleitetes férmliches Vergabeverfahren beenden
mdchte; hat er nur zwei Méglichkeiten: Entwedér er erteilt einen Zuschlag, oder er hebtdas Ver-
fahren férmiich auf. Der Sffentliche Auftraggeber ist zwar grundsatzlich nicht verpflichtet, einen Auf-
trag, filr den ein Vergabeverfahren eingeleitet wurde; auch zu vergeben; Ein Kontrahierungs-
zwang-besteht grundsatzlich nicht. Dies ergibt sich aus der gesetzlichen Bestimmung; dass “der
Sffentiiche Auftraggeber grundséitziich nicht verpfiichtet ist, den Zuschlag zu ertellert (§ 63 Abs. 1
Satz 2 der Vergabeverordnung (VgV)): Der Sffentliche Auftraggeber muss die Aufgabe eines
Vergabeverfahrens grundsétzlich auch-nicht begriinden. Er setzt sich jedoch der Gefahr von Scha-
densersatzanspriichen von Bletern aus, wenn er das Vergabeverfahren unberechtigt aufhebt. Un-
ter welchen Bedingungen ein dffentlicher Auftraggeber berechtigt Ist, ein Vergabeverfahren aufzu-
heben, Istin § 63 Abs. 1 Satz 1 VgV geregelt, ndmilich wenn '

1. kein Angebot eingegangen ist, das den Bedingungen entspricht,

2. sich die Grundiage des Vergabeverfabrens wesentlich gedndert hat,
3. kein wirtschattliches Ergebnis erzlelt wurde oder

4. andere schwerwiegende Griinde bestehen,

Wenn der-&ffentliche Auftraggeber sich bei seiner Aufhebungsentscheldung nichtauf einen der
dort genannten Auffiebungsgriinde stiitzen kann, ist die Aufhiebung unberechtigt und stellt sich ge-
geniiber den Bietern als Verletzung einer Pflicht.aus einem vorvertraglichen Schuldverhaitnis dar.
Der Aufiraggeber haftet aber nur dann, wenn er den Aufhebungsgrund auch zu vertreten hat, Die
Bieter-kbnnen in diesem Fall vom Auftraggeber gegebenenfalls Schadensersatz nach §§ 311 Abs.
2, 280 Abs. 1241 Abs, 2 BGB fordern. -

Dieser Schadensersatzistin der Regel auf den Vertrauensschaden - das negative Interesse- be-
schrénkt. Der Bieter wére hier so zu stellen, wie er stehen wiirde, wenn er nicht auf die Gilltigkeit
des Geschafts:vertraut hétte, Er kann sich.aberauch unter Umstanden auf das Erfilllungsinteresse
erstrecken. Der Bister wére hier so zu stellen, wie er stehen wiirde, wenn er den Zuschlag erhalten
hétte. In seltenen Ausnahmeféllen kann sogar ein Unterlassungsanspruch in Betracht kommen,
der sich auf die "Aufhebung der Aufhebung®, also die Fortfiihrung.des Vergabeverfahrens, richtet,
némlich dann, wenn ein Vergabeverfahren nur zum Schein aufgehoben worden war, Dain diesem
Fall das Vergabeverfahren nicht mehr durch eine Aufhebung, sondern nur noch durch die Zu-
schlagserteilung beendet werden kann, kommt es faktisch zu einem Kontrahierungszwang.

Die der eingangs gestellten Frage zugrunde liegende-Konstellation kann nur dann eintreten, wenn
die Geschéftsflhrung dem Aufsichtsrat ein Geschaft zur Zustimmung vorlegt; fir das ein Vergabe-
verfahren eingeleitet worden war, welches einer berechtigten Aufhebung mangels Vorliegens der
Voraussetzungen nicht zugénglich ist. In einem solchen Fall wirde die Verweigerung der Zustim-
mung durch den Aufsichtsrats entgegen dem Willen der Geschéftsfiirung gleichwohl zwangslaufig
zur Entscheldung (ber die férmliche Aufhebung des Verfahrens fiikren; es sei denn, die Gessll-
schafterversammliung wirde die endgiltige Entscheidung an sich ziehen. Eine ablehnende Ent-
scheidung wiirde fiir die Gesslischaft also erhebliche Schadensersatzrisiken in sich bergen. Der
Aufsichtsrat wére in solchen Féllen In seiner Entscheldung mithin nicht mehr frel, sondern erheb-
lich eingeschrénkt, weil er die Gesellschaft im Falle der Ablehnung des Geschéfts der Gefahr aus-
setzen wilrde, unter Umsténden nicht kalkulierbare Schadensersatzansprilche und.ggf. auch Un-
terlassungsanspriiche bedienen bzw. erfilllen zu missen. Diese Gefahr ist vor dem Hintergrund,
dass nach der gesetzlichen Konzeption die Aufhebung eines Vergabeverfahrens der Ausnahmefall
fUr den Abschluss eines Vergabeverfahrens sein soll und Wettbewerbstelinehmer grundsétzlich auf
eine Beendigung durch Auftragserteilung vertrauen dlrfen, auch in haftungsrechtlicher Sicht fiir
den Aufsichtsrat und seine Mitglleder als erheblich einzuschétzen.
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Wir sind daher der Auffassung, dass der Zeitpunkt der Zustimmung zu Geschéften des Katalogs in
§ 11 Abs. 6 der Mustersatzung bzw. den entsprechenden Umsetzungen in den jeweiligen Gesell~
schaften im Ergebnis im Wege der teleologischen Auslegung (Auslegung nach Sinn und:Zweck)
auf die Einleitung des Vergabeverfahrens vorzuverlegen Ist, denn nur zu diesem Zeitpunkt kann
der Aufsichtsrat noch eine freie und nicht von vergaberechtlichen und haftungsrechtlichen Zwén-
gen beeinflusste oder sogar vorgegebene Entscheldung treffen.’ Nur dann wére in diesen Féllen
eine effektive Austibung auch der préventiven Kontrollaufgaben des Aufsichtsrats gewahriaistet.

* Dader Wortlaut des § 11 Abs. 6 der Mustersatzung keinen Hinweis darauf enthilt, dass nach Sinn
und Zweck der Regelung auch schon die " Einleitung eines Vergsbeverfahrens' von thr umfasst
sein soll, empfehlen wir aus Griinden der Rechtssicherheit, den Wortlaut der Regelung bei néchs-
ter Gelegenhsit entsprechend anzupassen,

Im Auftrag

Achatz-Alexandenrvo .Jago




