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Die In-House-Vergabe in neuem Gewand

Entwicklung der Rechtsprechung hin zur Novellierung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen

Solange es die Verpflichtung 6ffentlicher Auftraggeber gibt, Beschaffungen am Markt durch
Vergabeverfahren offentlich auszuschreiben, gibt es Bestrebungen, die Auftragsvergabe dann aus dem
Anwendungsbereich des Vergaberechtes herauszunehmen, wenn diese zwischen 6ffentlichen
Auftraggebern und ihren selbstiandigen und unselbstiandigen Einrichtungen erfolgen soll. Nachdem

im letzten Jahrzehnt besonders viele Entscheidungen des Européischen Gerichtshofes als auch des
Bundesgerichtshofs zu diesem Themenkreis ergangen sind, ist abzulesen, dass in der Praxis eine Vielfalt
an Fallgestaltungen anzutreffen ist, die bis heute jeweils Anlass zur genaueren Untersuchung gibt.

Auftragsvergabe innerhalb
der Risikosphire des Auftraggebers

Grundgedanke der Freistellung von Be-
schaffungsvorgidngen aus dem Rege-
lungsregime des Vergaberechts war es
schon immer, dass ein 6ffentlicher Auf-
trag nicht 6ffentlich ausgeschrieben wer-
den muss, wenn der Beschaffungs-
vorgang nicht am freien Markt erfolgt,
sondern in der Sphire des offentlichen
Auftraggebers verbleibt. Denn der 6ffent-
liche Auftrag selbst setzt gemidfl § 99
GWB immer die Teilnahme eines 6ffent-
lichen Auftraggebers am Markt voraus'.
Eine Vergabe eines Auftrags aufierhalb
des Marktgeschehens soll dann vorlie-
gen, wenn der Offentliche Auftraggeber
seine interne Aufgabenorganisation nicht
verldsst und daher Vertrdge innerhalb de-
ren und nicht mit aufSenstehenden Drit-
ten abschlieRt% Ubertragt folglich der &f-
fentliche Auftraggeber innerhalb seiner
Korperschaft, einer eigenen Verwaltungs-
abteilung oder einem Eigenbetrieb einen
als offentlich einzustufenden Auftrag,
bleibt der éffentliche Auftraggeber in sei-
ner eigenen Sphdre, mit der Folge, dass
die Leistung von einer Stelle erbracht
wird, die der offentlichen Verwaltung
bzw. dem Geschiftsbereich des 6ffent-
lichen Auftraggebers zuzurechnen ist3.

Schon frith wurden in der Rechtspre-
chung zwei mafigebliche Kriterien ent-
wickelt, anhand derer beurteilt wird, ob
der oOffentliche Auftraggeber im Rahmen
der Auftragsvergabe innerhalb seiner Or-

876

ganisation oder seines Geschiftsberei-
ches bei der Auftragsvergabe verbleibt,
sodass es an einer Beschaffung am Markt
fehlt. Sowohl der EuGH als auch der
BGH haben dabei als mafgebliche Vo-
raussetzungen das Wesentlichkeitskrite-
rium herausgearbeitet sowie den Um-
stand, dass der Offentliche Auftraggeber
uber die fragliche Einrichtung, die den
Auftrag erfiillen soll, eine Kontrolle aus-
ubt wie iiber eine eigene Dienststelle.

Kontrolle wie liber
eine eigene Dienststelle

Ausgangspunkt war zundchst, dass der
BGH bereits im Jahr 2001 von der An-
nahme ausging, dass es ausreicht, wenn
bei einer Tochtergesellschaft, die zu 100
Prozent im Eigentum des offentlichen
Auftraggebers steht, ein umfassender
Einfluss und damit Steuerungsmaoglich-
keiten bestehen, die von vornherein ei-
ne eigene Entscheidungsgewalt des
Tochterunternehmens ausschlief3t*. Da-
vor waren Fremdbeteiligungen dritter
Unternehmen in geringem Umfang
denkbar, sodass noch eine ausreichende
Entscheidungsgewalt durch o&ffentli-
chen Auftraggeber auf das Tochterun-
ternehmen unterstellt wurde. Dies wur-
de jedoch mit der vorgenannten Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofs un-
terbunden. In der Folgezeit ging man in
der Praxis daher meistens davon aus,
dass es flir die Annahme eines In-House-
Geschiftes allein geniige, wenn die

Tochtergesellschaft zu 100 Prozent der
Geschaftsanteile vom 6ffentlichen Auf-
traggeber gehalten wird. Wenig nach-
vollziehbar fur die offentliche Verwal-
tung erstreckte sich die Anwendung
dieser besonderen Zuldssigkeitsvoraus-
setzung einer In-House-Vergabe nicht
nur auf Tochterunternehmen in Privat-
rechtsform, sondern auch auf Einrich-
tungen des dffentlichen Rechts, insbe-
sondere den Zweckverband?®.

Mit der mafigeblichen ,Teckal-Entschei-
dung” des EuGH stellte dieser klar, dass
uber das Unternehmen, an das der Auf-
trag erteilt werden soll, eine Kontrolle
wie iiber eine eigene Dienststelle ausge-
bt werden muss®. Das Kriterium ist
demnach nicht erfiillt, wenn ein priva-
tes Unternehmen am Kapital einer Ge-
sellschaft neben dem offentlichen Auf-
traggeber auch nur minderheitlich be-
teiligt ist’. Immer wieder musste der
EuGH die , Kontrolle, wie iiber eine ei-
gene Dienststelle” konkretisieren, um
den unterschiedlichsten Fallgestaltun-
gen in der Praxis gerecht zu werden. Ei-
nerseits wurde die Einhaltung des Krite-
riums bejaht in einer Fallgestaltung, bei
der ein Offentlicher Auftraggeber zu-
sammen mit anderen 6ffentlichen Stel-
len das gesamte Grundkapital der Toch-
tergesellschaft hielt (EuGH, Entschei-
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dung ,Sea Sri”)¥. Sobald aber ein Unter-
nehmen in Privatrechtsform am
Grundkapital einer Gesellschaft betei-
ligt ist, an der auch der betreffende 6f-
fentliche Auftraggeber beteiligt ist,
schlieRe dies eine dhnliche Kontrolle
wie (iber eine eigene Dienststelle aus
(EuGH, Entscheidung ,Carbotermo®)°.

In dem nun vorliegenden Referenten-
entwurf des Bundesministeriums fiir
Wirtschaft zur Modernisierung des Ver-
gaberechts (Vergaberechtsmodernisie-
rungsgesetz)'’ werden die in standiger
Rechtsprechung vom EuGH entwickel-
ten Voraussetzungen in § 108 GWB-RefG
unter dem Titel ,6ffentlich-offentliche
Zusammenarbeit” kodifiziert. Mafigeb-
lich soll dabei der ,ausschlaggebende
Einfluss auf die strategischen Ziele und
die wesentlichen Entscheidungen der
kontrollierten juristischen Person sein®,
den der 6ffentliche Auftraggeber auf die
juristische Person ausiibt, die den Auf-
trag erhalten soll. Ergdnzend wird im
neuen § 108 Abs. 1 Nr. 3 GWB-RefG
ebenfalls klargestellt, dass im Grundsatz
bei einer privaten Beteiligung an der be-
auftragten juristischen Person eine In-
House-Vergabe ausgeschlossen ist.

Unterschieden wird aber kiinftig zwi-
schen einer zur Anwendung des Vergabe-
rechts fithrenden direkten und indirek-
ten privaten Kapitalbeteiligung. Letztere
soll grundsitzlich unschadlich fiir die
Bejahung der In-House-Vergabe sein so-
wie private Kapitalbeteiligungen am
kontrollierenden o6ffentlichen Auftrag-
geber selbst. Eine direkte private Kapital-
beteiligung soll hingegen am zu beauf-
tragenden Unternehmen ausnahmswei-
se dann moglich sein, wenn die Kapital-
beteiligung gesetzlich vorgeschrieben ist
und keinen ausschlaggebenden Einfluss
auf die kontrollierte juristische Person
vermittelt.

Sinnvoll ist mit Blick auf die Kommu-
nen, dass angedacht ist, in § 108 Abs. 2
GWB-RefG eine Vermutungsregel da-
hingehend aufzustellen, dass die Aus-
tibung einer ausreichenden Kontrolle
wie liber eine andere Dienststelle be-
steht, wenn der offentliche Auftragge-
ber einen ausschlaggebenden Einfluss
auf die strategischen Ziele und die we-
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sentlichen Entscheidungen der juristi-
schen Person austibt. Dies ungeachtet
der Tatsache, dass der unbestimmte
Rechtsbegriff des ,ausschlaggebenden
Einflusses” vertiefter Erorterung bediir-
fen wird. Sinnvoll ist zudem die Fest-
legung in § 108 Abs. 4 GWB-RefG, dass
die erforderliche Kontrolle nicht allein
durch den offentlichen Auftraggeber
selbst gewahrt sein muss, sondern auch
gemeinsam mit anderen offentlichen
Auftraggebern erfolgen kann, wie dies
bereits der EuGH zulieR.

Bemerkenswert ist, dass die , Kontrolle wie
tiber eigene Dienststelle” und damit die
Anerkennung als In-House-Geschift nicht
fiir die ,Vergabe” von Konzessionen im
Rahmen der Energieversorgung gelten
soll, wie der Bundesgerichtshof in seiner
Heiligenhaten-Entscheidung'' im Jahr
2013 wenig iiberzeugend dargestellt hat.
Es bleibt abzuwarten, ob der Bundesgesetz-
geber bei der Novellierung des Energie-
wirtschaftsgesetzes und der zu erwarten-
den Neugestaltung des § 46 EnWG eine
Korrektur im Sinne der Einheit der Rechts-
ordnung vornimmt. Dies, zumal § 46 Abs.
4 EnWG in seiner bisherigen Form nicht
ausdriicklich auf das Diskriminierungsver-
bot in § 46 Abs. 1 EnNWG verweist!2,

MaRgeblicher Einfluss
auf alle strategischen
Zijelsetzungen und Entscheidungen
der Geschiiftsfithrung

In der Negativabgrenzung kommt es
deshalb darauf an, ob die kontrollierte
Einrichtung iiber ein bestimmtes Maf3
an Selbstandigkeit gegeniiber den An-
teilseignern verfiigt. Mafigeblich sei da-
bei die Ausgestaltung der Beziehung
zwischen den Beteiligten. In der hierzu
ergangenen FuGH-Entscheidung ,Par-
king Brixen” zog der EuGH bei der Prii-
fung des Vorliegens einer In-House-Ver-
gabe die konkrete Ausgestaltung der
kommunalen Zweckverbandssatzung
heran'®. Der FuGH stellt in diesem Zu-
sammenhang mafgeblich auf die
Rechtsform des Auftragnehmers und
die nach den jeweiligen gesellschafts-
rechtlichen Rahmenbedingungen aus-
gestalteten Befugnisse der Gesellschafts-
organe sowie die Einflussmoglichkeiten
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der Anteilseigner auf die Gesellschafts-
entscheidungen ab. Entscheidend ist
demnach, dass eine effektive Einfluss-
moglichkeit des Auftraggebers auf seine
In-House-Gesellschaft festgestellt wer-
den kann. Die Kontrolle {iber eine eige-
ne Dienststelle ist demnach gepragt
durch die Moéglichkeit, auf alle wichti-
gen, vor allem auch strategischen Ziel-
setzungen und Entscheidungen der Ge-
schiftsfithrung ausschlaggebend Ein-
fluss nehmen zu kénnen'*.

Wird die Kontrolle von mehreren 6f-
fentlichen Auftraggebern gemeinsam
ausgetibt, soll es nicht auf die Hohe der
einzelnen gesellschaftsrechtlichen Be-
teiligungen ankommen, vielmehr miis-
se dann gewahrleistet sein, dass die ein-
zelnen Minderheitsgesellschafter die
Kontrolle gemeinsam effektiv auszu-
iben in der Lage sind. Es miisse insofern
dem Mitgesellschafter das Recht zuste-
hen, konsultiert zu werden oder ein
Mitglied im Aufsichtsrat zu stellen's,

In einer aktuelleren Entscheidung der
Vergabekammer Hamburg lie} es diese
unter Berufung auf die zahlreich ergan-
gene EuGH-Rechtsprechung nicht ge-
niigen, dass sich die Kontrolle in der zu
entscheidenden Angelegenheit iiber-
wiegend auf lediglich zwei Mal jihrlich
stattfindende Gesellschafterversamm-
lungen reduzierte und die Gesellschaf-
terversammlung ihre Beschitisse mit
einfacher Mehrheit beschliefen konn-
te. Lediglich die Verabschiedung des
Wirtschaftsplanes bedurfte einer Zwei-
drittel-Mehrheit. Die sich auf die In-
House-Vergabe berufende Kommune
verfligte innerhalb der Gesellschaft
auch nicht iiber eine Sperrminoritit.
Ein vom EuGH geforderter strategischer
Einfluss wurde insofern verneint'e,

Eine konkrete Festlegung, ab welchem
prozentualen Gesellschaftsanteil fiir
sich genommen eine ausreichende Kon-
trolle angenommen werden kann, fin-
det sich in der veroffentlichten Recht-
sprechung nicht. Der EuGH lie es ei-
nerseits zu, dass im Einzelfall eine Kapi-
talbeteiligung in Hohe von 0,25 Prozent
an einem oOffentlichen Unternehmen im
Verbund mit anderen 6ffentlichen Auf-
traggebern und deren Geschaftsanteilen

877




Europa

ausreichend sein kann, um das Kontrol-
le-Kriterium zu erfiillen'’. Wenngleich
der EuGH im Urteil ,Coname” eine Be-
teiligung eines offentlichen Auftragge-
bers in Hohe von 0,97 Prozent als zu
geringfiigig ansah, um einer Gemeinde
eine ausreichende Kontrolle iiber den
Konzessionsinhaber, der eine 6ffentli-
che Dienstleistung verwaltete, zu er-
moglichen'®. Maligeblich war dabei,
dass nur eine betroffene Gemeinde die
einzig offentlich-rechtlich organisierte
Gesellschafterin neben privatrecht-
lichen Gesellschaftern war.

Wesentlichkeitskriterium

Neben der ,Kontrolle wie tiber eine eige-
ne Dienststelle” fordert die Rechtspre-
chung des EuGH, dass die beauftragte
Gesellschaft ihre Tatigkeit im Wesent-
lichen fiir die Korperschaft verrichten
muss, die ihre Anteile innehat und die sie
beauftragen will®. Dies soll sicherstellen,
dass die Gemeinschaftsvorschriften iiber
das offentliche Auftragswesen anwend-
bar bleiben, wenn ein von einer oder
mehreren Korperschaften kontrolliertes
Unternehmen auf dem Markt titig ist
und daher mit anderen Unternehmen in
Wettbewerb treten kann. Ist das Unter-
nehmen auf dem Markt titig und erhilt
es ohne Ausschreibung an sich dem Ver-
gaberecht unterliegende Auftrage, tritt
eine Verfdlschung des Wettbewerbs ein.
Dies soll dadurch vermieden werden,
dass ein vergaberechtsfreies In-House-
Geschifts stets voraussetzt, dass das Un-
ternehmen hauptsichlich fiir die 6ffent-
liche Korperschaft, die seine Anteile in-
nehat, titig wird und jede andere Tétig-
keit rein nebensachlich ist. Folglich muss
die wirtschaftliche Tatigkeit des zu beauf-
tragenden Unternehmens nahezu aus-
schlielich fiir den offentlichen Auftrag-
geber, der den Auftrag vergibt, erfolgen 2,

Der EuGH geht in seiner Rechtspre-
chungregelmiRig davon aus, dass min-
destens zirka 85 Prozent der Geschiifts-
tatigkeit fiir den offentlichen Auftrag-
geber erbracht werden muss 2. Insofern
kommt es bei dem so genannten We-
sentlichkeitskriterium auch nicht da-
rauf an, ob es sich bei dritten Personen
oder Unternehmen, fiir die der Auftrag-
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nehmer neben dem offentlichen Auf-
traggeber ebenfalls tdtig ist, um offent-
liche Auftraggeber handelt. Die Rechts-
form ist nicht mafigeblich, sodass es
allein auf die Zuordnung der Geschiifts-
titigkeit auf den offentlichen Auftrag-
geber ankommt?2,

Fiir Auftragsvergaben von Schultrigern
an eine GmbH, deren Gesellschafter die
16 Bundesldander sind, nahm die Verga-
bekammer Hamburg an, dass insofern
mindestens 85 Prozent der Geschiifts-
tatigkeit der GmbH auf Vergaben der
Bundeslidnder als Gesellschafter entfal-
len miissen. Umsétze durch die Beliefe-
rung von Dritten, wie Kreismedienzen-
tren, Schulen und Volkshochschulen,
deren Trdger die Landkreise und Kom-
munen sind, durften nicht mit den
Umsitzen aus den Geschaftstatigkeiten
mit den Bundesldndern zusammenge-
fasst werden, da die Kommunen inso-
fern nicht von den Bundeslindern be-
herrscht werden.

Bei der Umsatzermittlung zur Bestim-
mung der Wesentlichkeit der Tatigkeit
des Auftragnehmers, der ohne Vergabe-
verfahren den Auftrag erhalten soll,
sind samtliche Tatigkeiten, die ein Un-
ternehmen als Auftragnehmer im Rah-
men einer Vergabe durch den 6ffentli-
chen Auftraggeber verrichtet, einzube-
ziehen, wobei es nicht darauf ankommt,
ob die Vergiitung durch die Koérper-
schaft oder durch Dritte als Nutzer der
Dienstleistung erfolgt?:.

In dem nun vorliegenden Referenten-
entwurf des Gesetzes zur Modernisie-
rung des Vergaberechts (VergModG)*
des Bundesministeriums fiir Wirtschaft
und Energie im Rahmen der Novellie-
rung des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschridnkungen ist in § 108 Abs. 1 Nr. 2
GWB-RefG vorgesehen, dass das We-
sentlichkeitskriterium dann erfiillt ist,
wenn die kontrollierte juristische Per-
son mehr als 80 Prozent ihrer Tatigkeit
fiir die Ausfiihrung von Ausgaben aus-
iibt, mit denen sie von dem die Kontrol-
le ausiibenden offentlichen Auftragge-
ber oder von einer anderen juristischen
Person, die von diesem Kontrolliert
wird, betraut wurde. Bei der Ermittlung
der 80 Prozent-Tétigkeit soll grundsétz-
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lich vom durchschnittlichen Gesamt-
umsatz wihrend der letzten drei Jahre
vor Vergabe des Auftrags ausgegangen
werden. Die 80 Prozent-Grenze, die zu-
riickgeht auf die im Jahr 2014 in Kraft
getretene EU-Auftragsvergaberichtlinie
2014/24/EU, korrigiert den weitgehen-
deren Ansatz des EuGH, der bisher eine
wesentliche Tatigkeit fiir den o6ffentli-
chen Auftraggeber erst ab einem Anteil
vom 85 Prozent des Umsatzes ausging.
Insofern sind aus kommunaler Sicht so-
wohl die EU-Auftragsvergaberichtlinie
als auch der GWB-Referentenentwurf
im Grundsatz zu begriien.

Zusammenarbeit offentliche
Auftraggeber auf vertikaler
und horizontaler Ebene

Schon ldanger besteht die Diskussion, ob
neben der hdufiger anzutreffenden
Konstellation der In-House-Vergabe
zwischen einem offentlichen Auftrag-
geber und einem Auftragnehmer, an
dem der offentliche Auftraggeber betei-
ligt ist, auch Konstellationen aus dem
Anwendungsbereich des Vergaberech-
tes fallen, wenn offentliche Auftragge-
ber in interkommunalen Kooperatio-
nen zusammenarbeiten. So war lange
héchst strittig, ob eine Auftragsvergabe
z.B. in einer 3-Personen-Konstellation
von offentlichen Auftraggebern als ho-
rizontales In-House-Geschift ebenfalls
unter die Teckal-Rechtsprechung des
EuGH subsumiert werden kénne?,

So hatte der EuGH schon zuvor die in-
terkommunale Zusammenarbeit von
offentlichen Auftraggebern bei der Er-
filllung von offentlichen Aufgaben als
zuldssige In-House-Geschifte angese-
hen?¢. Nach Auffassung des EuGH ist
die Ausnahme vom Vergaberechtsre-
gime auf Grundlage einer o6ffentlich-
offentlichen Zusammenarbeit zwischen
Gebietskorperschaften dann denkbar,
wenn diese Zusammenarbeit bzw. dieser
Zusammenschluss der Erledigung einer
gemeinsamen Offentlichen Aufgabe
dient?. Ein Zusammenschluss muss da-
bei aber nicht nur in Form der Griin-
dung einer Einrichtung als eigenstindi-
ge Gebietskorperschaft, wie bei einem
Zweckverband, erfolgen, sondern er ist
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auch bei einer Zusammenarbeit auf ver-
traglicher Basis denkbar. So konnen 6f-
fentliche Einrichtungen vergaberechts-
frei nicht nur durch ein In-House-fihi-
ges Gemeinschaftsunternehmen, son-
dern auch auf rein vertraglicher Basis
zusammenarbeiten. Wesentliche Vo-
raussetzung hierfiir war nach der stindi-
gen Rechtsprechung des EuGH, dass die
offentlichen Einrichtungen eine ihnen
jeweils origindr obliegende Aufgabe ge-
meinsam wahrnehmen?,

Verneint wurde eine horizontale In-
House-Vergabe von der Vergabekam-
mer Baden-Wirttemberg bei der Zu-
sammenarbeit zwischen einer Kommu-
ne und einem Zweckverband, an dem
die Kommune jedoch nicht beteiligt
war, im Zusammenhang mit der Beauf-
tragung von Dienstleistungen bei der
Klarschlammentsorgung®’. Zwar be-
stand ein offentlich-rechtlicher Vertrag
zwischen der Kommune und dem
Zweckverband. Allerdings wurde nach
Auffassung der Vergabekammer in dem
offentlich-rechtlichen Vertrag nicht
die Wahrnehmung einer beiden Ver-
tragsparteien obliegenden Aufgabe ge-
regelt, den man zukiinftig gemeinsam
zu erfiillen beabsichtigte. Die Vergabe-
kammer stellte konkret auf die Zustin-
digkeit ab, die die einzelne offentliche
Einrichtung Kkraft Gesetzes tatsdchlich
inne hatte. Die gemeinsame Aufgabe
miisse jedem Vertragspartner einer sol-
chen Vereinbarung einzeln obliegen.
Vorliegend fehlte es an der Aufgaben-
tibertragung (Delegation) zur Verwer-
tung von Kldrschlimmen an den ver-
traglich beauftragten Zweckverband,
sodass es nach Auffassung der Vergabe-
kammer an der gemeinsamen Aufga-
benerfillung fehlte.

Im neuen Referentenentwurf zur Mo-
dernisierung des Vergaberechts wird
kiinftig in § 108 Abs. 6 GWB-RefE* die
horizontale Zusammenarbeit von 06f-
fentlichen Auftraggebern in Form von
interkommunalen Kooperationen gere-
gelt. Dies ist aus kommunaler Sicht zu
begriiflen, da damit die Freistellung
vom Vergaberechtsregime der inter-
kommunalen Zusammenarbeit auf ge-
setzlicher Basis in Form der Umsetzung
des Art. 12 Abs. 4 der Richtlinie 2014/24/
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EU erfolgt und damit durch die Uber-
nahme des bisherigen Richterrechts ho-
here Rechtssicherheit entsteht. Zuldssig
soll dann ausdriicklich die Auftragsver-
gabe sein, auch wenn es an einem Uber-/
Unterordnungsverhiltnis und der da-
mit verbundenen Kontrolle des Auftrag-
gebers iiber den Auftragnehmer fehlt.
Voraussetzung dabei ist gemdf} der bis-
herigen Rechtsprechung des EuGH, dass
die Auftrdge ausschliefilich zwischen
offentlichen Auftraggebern beschlossen
werden, die Durchfiihrung dieser Zu-
sammenarbeit ausschliefllich von Erwi-
gungen des offentlichen Interesses be-
stimmt wird und kein privater Dienst-
leister einen Vorteil gegeniber seinen
Wettbewerbern erhélt. Schon jetzt diirf-
te aber klar sein, dass die Auslegung der
Formulierung , Erwdgungen des offent-
lichen Interesses” kiinftige Streitigkei-
ten in sich birgt, da nach Auffassung des
Autors diese vom Gesetzgeber gewdhlte
Formulierung tiber die vom EuGH gebil-
dete Definition zur ,Erfiillung einer ge-
meinsamen offentlichen Aufgabe” weit
hinausgeht. Aus kommunaler Sicht ist
dies eindeutig positiv zu bewerten, da
dann ein grofierer Handlungsspielraum
bei der Ausfillung des unbestimmten
Rechtsbegriffs gegeben sein diirfte.

Zu begriifien ist ferner, dass gemdf3 § 108
Abs. 3 GWB-RefE auch die vertraglich
vereinbarte Beauftragung unter Schwes-
tergesellschaften, die von demselben
offentlichen Auftraggeber kontrolliert
werden, als weiteren Fall der horizonta-
len In-House-Vergabe vom Vergabe-
rechtsregime freigestellt sind. Insofern
erscheint dann auch die Entscheidung
der Vergabekammer Baden-Wiirttem-
berg aus dem Jahr 2012 in anderem
Licht, da dort ,noch” formal darauf ab-
gestellt wurde, ob beiden Vertragspart-
nern der interkommunalen Zusammen-
arbeit die origindre offentliche Aufgabe
(dort zu Kldrschlammentsorgung) oblie-
ge. Soweit das Vergaberechtsmoderni-
sierungsgesetz unverdndert in Kraft
tritt, diirfte diese Annahme kiinftig
nicht mehr haltbar sein.

Im Ergebnis verspricht das Vergabe-
rechtsmodernisierungsgesetz im Rah-
men der Umsetzung der von der Euro-
péischen Union erlassenen Richtlinien
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2014/24/EU, 2014/23/EU und 2014/25
EU in das Deutsche Vergaberecht deut-
lich mehr Flexibilitdt als die oberge-
richtliche Rechtsprechung hierzu im-
stande war. Gleichwohl bleibt abzuwar-
ten, welche Anderungen der Referen-
tenentwurf im Gesetzgebungsverfahren
noch erfahren wird.
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