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Vergaberechtliche Beratung — Inhouse-Fdhigkeit WiBau/AHW AltenHilfe Wiesbaden
GmbH

Sehr geehrte Frau Pflugradt,

ich beziehe mich auf die Besprechung vom 27.08.2020. Wunschgemafl haben wir in An-
knipfung an unsere vergaberechtliche Stellungnahme vom 17.12.2019 geprift, ob Leistun-
gen der WiBau auch von der (Konzern-) Schwestergesellschaft AHW AltenHilfe Wiesbaden
GmbH (im folgenden: AHW) in einem ausschreibungsfreien Inhouse-Verhéaltnis bezogen
werden kénnen. Aufgrund der uns vorliegenden Informationen und Unterlagen haben wir uns

dazu folgende Meinung gebildet:

Bei der gegenwartigen Rechtslage ist davon auszugehen, dass zwischen der WiBau und der
AHW ein ausschreibungsfreies sogenanntes ,horizontales Inhouse-Verhéltnis* gemaf § 108
Abs. 3 Satz 1 GWB vorliegt.
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1. INHOUSE-TATBESTANDSVORAUSSETZUNGEN IM VERHALTNIS WiBau/AHW

Ein vergaberechtsfreies Inhouse-Verhaltnis setzt voraus, dass zwischen der beauftra-

genden und der leistungserbringenden (&ffentlichen) Einrichtung die tatbestandlichen

Voraussetzungen des § 108 Abs. 1 bis 4 GWB gegeben, das heiltt, die Anforderungen

an das sogenannte ,Kontrollkriterium® und an das sogenannte ,Wesentlichkeitskriteri-

um® erfullt sind. Das lasst sich vorliegend fiir die WiBau und die AHW mit sehr guten

Argumenten rechtfertigen:

a)
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Kontrolikriterium

Zu prifen ist zunéchst, ob das fur die Annahme eines nicht ausschreibungspflich-
tigen Inhouse-Geschéfts erforderliche Kontrollkriterium bei einer Vertragsbezie-
hung zwischen WiBau und AHW erfult wére. Es bedarf keiner vertieften Erldute-
rung, das insoweit ein sogenanntes ,vertikales Inhouse-Verhaltnis* im Sinne des
§ 108 Abs. 1 GWB ausscheidet: Mangels gesellschaftsrechtlicher Beteiligung,

kann die WiBau keineriei Kontrolle tiber die AHW austben.

Stattdessen ist an beiden Gesellschaften mit jeweils unterschiedlichen Beteili-
gungskonstruktionen tber die WVV Wiesbaden Holding GmbH die Landeshaupt-
stadt Wiesbaden (LHW) zu 100 % beteiligt, so dass die WiBau und die AHW als
Beteiligungsgesellschaften der LHW einzuordnen sind. Ein sogenanntes ,hori-
zontales Inhouse-Verhaltnis* zwischen der WiBau und der AHW kann dann be-
grundet werden, wenn das Kontrollkriterium fur die LHW sowohl im Hinblick auf
die WiBau als auch im Bezug auf die AHW erfillt wére (vgl. Dabringhausen, Ho-
rizontale Inhouse-Geschafte, NZBau 2009, 616, 617, 621).

GemaR § 108 Abs. 3 Satz 1 GWB kann eine vom Auftraggeber kontrollierte Ein-
richtung, die zugleich offentlicher Auftraggeber ist, vergaberechtsfrei Auftrdge an
eine Einrichtung vergeben, die von dem selben Auftraggeber kontrolliert wird. Die

Norm lautet:

Abs. 1 gilt auch firr die Vergabe &ffentlicher Auftrage, die von einer kontrol-
lierten juristischen Person, die zugleich offentlicher Auftraggeber im Sinn
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des § 99 Nr. 1 bis 3 ist, an den kontrollierenden &ffentlichen Auftraggeber
oder an eine von diesem &ffentlichen Auftraggeber kontrollierte andere ju-
ristische Person vergeben werden. Voraussetzung ist, dass keine direkte
private Kapitalbeteiligung an der juristischen Person besteht, die den of-
fentlichen Auftrag erhalten soll. Abs. 1 Nr. 3 zweiter Halbsatz gilt entspre-
chend.”

Damit kommt eine vergaberechtsfreie Auftragsvergabe zwischen Schwesterun-
ternehmen in Betracht. Vergaberechtlich privilegierte Beauftragungen in diesem
Rechtsverhaltnis sind gerade in Holding Strukturen sinnvoll. lhre Zulassigkeit ist
zwar seit Jahren intensiv diskutiert, aber gerichtlich nicht abschlieRend geklart
worden (vgl. Gurlit, in: Beck’'scher Vergaberechtskommentar, 3. Auflage 2017, §
108 GWB, Rn. 23). Da zwischen Schwesterunternehmen ein Kontrollverhaitnis
nicht besteht, findet auf das horizontale Inhouse-Geschéft insoweit das Kontroll-
kriterium keine unmittelbare Anwendung. Entscheidend ist allein, dass beide Ein-
richtungen von dem gemeinsamen Mutterunternehmen im Sinne von § 108 Abs.
1 Nr. 1 GWB kontrolliert werden, da in diesem Fall der Leistungsaustausch im
Eigenbereich des Auftraggebers verbleibt (vgl. Gurlit, in: Beck'scher Verga-
berchtskommentar, 3. Auflage 2017, § 108 GWB, Rn. 24).

Das ist vorliegend der Fall: Die LHW Ubt Uber ihre gesellschaftsrechtlichen Betei-
ligungsverhaltnisse innerhalb des Stadtkonzerns eine 100%ige mittelbare Kon-
trolle Uber die WiBau aus: Uber die 100%ige Beteiligung der LHW an der WVV
Wiesbaden Holding GmbH und deren 100%ige Beteiligung an der GWI Gewerbe
Immobilien GmbH, die wiederum 100 % der Anteile an der WiBau halt, kann von
der LHW eine ,Kontrolle wie Uber eine eigene Dienststelle® im Sinne der Teckal-
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes (EuGH, Urteil vom 18.11.1999
— C 106/98 -, NZBau 2000, 90) tber die WiBau ausgeubt werden.

Fur die AHW gilt dies erst recht: Die LHW halt 100 % der Geschéaftsanteile an der
AHW selbst als direkte Beteiligung.

Es bedarf im Ubrigen keiner Erlauterung, dass sowoh! die WiBau als auch die

AHW Auftraggebereigenschaft im Sinne des § 99 Nr. 2 GWB aufweisen und fer-

ner an beiden Gesellschaften keine private Beteiligung besteht.
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Damit sind die Voraussetzungen des § 108 Abs. 3, 2. Alt. GWB gegeben.

Wesentlichkeitskriterium

Das Wesentlichkeitskriterium kann auch im horizontalen Inhouse-Verhéltnis zwi-

schen WiBau und AHW mit gut vertretbarer Argumentation bejaht werden:

Wie bereits auf den Seiten 5 ff. unserer Stellungnahme vom 18.04.2011 ausge-
fuhrt, hat der Europdische Gerichtshof schon mit der ,Coditel Brabant"-
Entscheidung (EuGH, Urteil vom 13.11.2008 — C — 324/07 - Rz. 26, NZBau
2009, 54) ausdricklich zugelassen, dass ein Unternehmen unter Wahrung der
Inhouse-Fahigkeit nicht nur fir einen (bestimmten) Anteilseigner tétig sein kann,
sondern fir mehrere — oder alle — Anteilseigner. Der Entscheidung lésst sich
nicht enthehmen, dass in diesem Fall eine bestimmte prozentuale Hoéhe der Ta-
tigkeit zu erfullen ware. Im Gegenteil: Aus der ausdriicklichen anerkannten Még-
lichkeit der Tatigkeit fur mehrere Stellen folgt, dass eine Uberwiegende oder we-
sentliche Tatigkeit fur keine dieser Stellen zu fordern ist, solange sich das Enga-
gement auf den Kreis der &ffentlichen Hand beschrankt. Damit tragt der EuGH
dem Umstand Rechnung, dass sich auch die offentliche Hand zur ErfUllung ihrer
Aufgaben unterschiedliche Organisationsformeln bedient und in diesem — inter-
nen — Bereich jedoch ohne die Restriktionen des Vergaberechts agieren konnen

muss.

Dies steht im Einklang mit der seit dem 17.04.2016 in Deutschland geltenden
Rechtslage. Der Verweis in § 108 Abs. 3 Satz 1 GWB auf § 108 Abs. 1 GWB ist
dabei als Rechtsgrundverweisung zu verstehen (vgl. Ziekow/Véllink, Vergabe-
recht, 3. Auflage 2018, § 108 GWB, Rn. 60), wobei deren Reichweite in der Lite-
ratur wiederum héchst umstritten und in der Rechtsprechung, soweit ersichtlich,
noch nicht geklart ist (vgl. Gurlit, in: Beck’scher Vergaberechtskommentar, 3. Auf-
lage 2017, § 8, Rn. 24 m.w.N.; Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4.
Auflage 2018, GWB, § 108, Rn. 56).

Insbesondere wird dabei die Frage diskutiert, ob sich das Wesentlichkeitskriteri-
um nach § 108 Abs. 1 Nr. 2 GWB im Falle der horizontalen Inhouse-Vergabe auf
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das Verhaltnis beider Schwesterunternehmen zur ,Mutter* bezieht oder ob es
geniigt, wenn das Wesentlichkeitskriterium nur im Verhaltnis zwischen einem
Schwesterunternehmen mit der ,Mutter* besteht (vgl. Gurlit, a.a.0.; Ganske,
a.a.0,).

Im Hinblick auf die subjektive Reichweite des Wesentlichkeitskriteriums dlrften
gute Griinde dafir sprechen, dass dieses Kriterium lediglich im Verhaltnis zwi-
schen dem auftragnehmenden Schwesterunternehmen (hier: der WiBau) und der
kontrollierenden Mutter (hier: der LHW) vorliegen muss (vgl. so auch von Engel-
hardt/Kaelble, in: Muller-Wrede, GWB, 1. Auflage 2016, § 108 Randnummer 53,
im Ergebnis auch Kénig, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch des Vergaberechts,
2. Auflage 2017, Kapitel 1, § 6 Rn. 46 m.w.N.). Dies lasst sich unabhangig von
den konkreten Umstianden des hier zu prifenden Falls zunachst mit dem Sinn

und Zweck dieses Kriteriums begriinden:

Das Wesentlichkeitskriterium soll eine Verfalschung des Wettbewerbs durch Be-
vorteilung eines nicht nur unwesentlich am Markt tatigen Auftragnehmers verhin-
dern (vgl. EuGH, Urteil vom 11.05.2006 — Rs. C - 340/04 ,Carbotermo“; von En-
gelhardt/Kaelble, in: Muller-Wrede, GWB, 1. Auflage 2016, § 108 Rn. 53 m.w.N.).
Hierfur durfte es regelmaBig keine entscheidende Rolle spielen, ob das auftrag-
gebende Schwesterunternehmen seinerseits im wesentlichen nur flr den es kon-
trollierenden Auftraggeber tatig wird. Denn das auftraggebende Schwesterunter-
nehmen erlangt durch die Auftragserteilung nicht ohne weiteres einen potenziell
den Wettbewerb verfalschenden Vorteil gegentiber den Ubrigen, mit ihm gege-
benenfalls konkurrierenden Marktteiinehmern, die sich nach Mafstaben der Wirt-
schaftlichkeit ohnehin fur den jeweils fur sie gunstigsten Anbieter entscheiden
kénnen. Dies dirfte erst recht angesichts der vorliegenden Einzelfallumstande

gelten:

Die AHW erfiillt Tatigkeiten auf dem Gebiet der Altenhilfe und —pflege und damit
Aufgaben der éffentlichen Daseinsvorsorge, die von der LHW kraft ihrer kommu-
nalen Organisationsgewalt privatisiert worden sind. Gerade diese Bereiche wer-
den regelmaRig nicht auf einem vollstandig liberalisierten Markt erbracht. Statt-

dessen richten sich die hier erzielten Entgelte im wesentlichen nach von vornhe-
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rein fur ein bestimmtes Gebiet getroffenen Entgeltvereinbarungen, sodass insbe-
sondere kein klassischer ,Preiskampf‘ mit etwaigen weiteren privaten Markiteil-
nehmern besteht. Die Gefahr einer Wettbewerbsverzerrung ist ferner auch inso-
weit nicht mit Ublichen Konstellationen im freien Waren- und Dienstleistungsver-
kehr vergleichbar, als die AHW ausweislich ihres Gesellschaftszwecks aus-
schlieRlich sozialen Zielen verpflichtet ist und nicht in erster Linie eigenwirtschaft-

liche Zwecke verfolgt.

Die WiBau auf der anderen Seite wird als auftragnehmendes Schwesterunter-
nehmen, soweit bekannt, regelmaRig zu mehr als 80 % ausschlieRlich fur die
LHW tatig und erfillt damit unproblematisch das Wesentlichkeitskriterium geman
§ 108 Abs. 1 Nr. 2 GWB.

Wenn es auf die Erfullung des Wesentlichkeitskriteriums auch im Hinblick auf die
AHW ankame, lasst sich dies rechtfertigen. Insbesondere sind die vom OLG
Hamburg im Beschluss vom 14.12.2010 - 1 Verg 5/10 — (vgl. NZBau 2011, 185)
ausgeurteilten Feststellungen zur fehlenden Kausalitdt von Drittumsatzen im
Rahmen des § 108 Abs. 1 Nr. 2 GWB nicht Ubertragbar. Diese Uberlegung des
Gerichts mogen auf Unternehmen zutreffen, die sich auf einem volistandig libera-
lisiertem Markt bewegen (z.B. Energieversorger). Grundsétzlich anders ist die
Sachlage bei den hier betroffenen Daseinsvorsorgebereichen der Altenhilfe und —
pflege und des Sozialbereichs. Zwar besteht fur die Patienten grundsatzlich die
Freiheit zu entscheiden, welche Pflegeeinrichtung sie in Anspruch nehmen. Al-
lerdings erfolgt die Entscheidung, welche Einrichtung dann tats&chlich aufge-
sucht wird, durchweg nicht auf marktwirtschaftlichen Erwégungen, sondern re-
gelmaRig aufgrund der Versorgungssituation und/oder der Qualitét der jeweils

benétigten pflegerischen und/oder medizinischen Leistungen.
1. ZUSAMMENFASSUNG/ERGEBNIS
Nach alledem lasst sich festhalten, dass sich im Verhaltnis zwischen der WiBau und
der AHW die rechtlichen Voraussetzungen fir eine vergaberechtsfreie horizontale In-

house-Vergabe nach § 108 Abs. 3 Satz 1, 2. Alt. GWB mit iberzeugenden Argumenten

rechtfertigen lassen.
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Der guten Ordnung halber sei darauf hingewiesen, dass — soweit ersichtlich — bestati-

gende vergaberechtliche Rechtsprechung zu einem exakt vergleichbaren Sachverhalt

fehlt.
Fur Rickfragen stehen wir gerne zur Verflgung.

lichepr Grufden

tz Horn)
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