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1. Fallkonstellationen

Stadt X beauftragt ihren Fachbereich ,Beschaffung und Zentrale

Dienste” mit der Beschaffung von Bliromaterialien

- Stadt X beauftragt — ohne Ausschreibung — die Bliromdbel-GmbH
mit der Beschaffung von Blromaterialien

- Stadt X beauftragt - ohne Ausschreibung - die
Tochtergesellschaft ,Stadtische Beschaffungs-GmbH® mit der
Beschaffung von Buromaterialien

- Die Tochtergesellschaft ,Stadtwirtschaft-GmbH* der Stadt X

beauftragt die Tochtergesellschaft ,Stadtische Beschaffungs-

GmbH" mit der Beschaffung von Blromaterialien
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2. Problemstellung

— Offentliche Auftrage sind wettbewerbsrelevant

— Zahlreiche Dienstleistungen werden traditionell im Rahmen der sog.
Daseinsvorsorge, also im Allgemeininteresse erbracht

— Diese Dienstleistungen kdnnen von den Verwaltungen selbst oder
durch Dritte erbracht werden

— Problem:

» Liegt ein offentlicher Auftrag (Richtlinie 2004/18), also ein zwischen einem
Offentlichen Auftraggeber und einem Wirtschaftsteilnehmer geschlossener
entgeltlicher Vertrag vor?

« Unterliegt die Vergabe offentlicher Auftrage dem Beihilferecht und — wenn
ja — in welchem Umfang?

A Hochschule Harz 03. Juni 2015: DAI, DAWI und In-House-Vergabe Seite 4
Prof. Dr. Wolfgang Beck
Prodekan / Hochschule Harz



3. Europarechtlicher Kontext

— Allgemeines Beihilfeverbot nach Art. 107 Abs. 1 AEUV

— Vom Beihilfeverbot ausgenommen sind Dienstleistungen im
allgemeinen Interesse (DAI) und Dienstleistungen im allgemeinen
wirtschaftlichen Interesse (DAWI)

— Ob und in welchem Umfang solche Dienstleistungen erbracht
werden, liegt grundsatzlich im Ermessen der Mitgliedstaaten

— Insbesondere DAWI missen mit beihilferechtlichen Regeln vereinbar
sein

— Liegen die Voraussetzungen der AGVO vor, sind staatliche
Fordermal3nahmen vom Beihilfeverbot freigestellt

A Hochschule Harz 03. Juni 2015: DAI, DAWI und In-House-Vergabe Seite 5

Prof. Dr. Wolfgang Beck
Prodekan / Hochschule Harz



4. DAI

— DA sind nichtwirtschaftliche Dienste in kulturellen, sozialen oder
sportlichen Bereich, die nicht Gber Marktpreise, sondern uber
Steuern finanziert werden

— Typische Bereiche: Ausiibung hoheitlicher Befugnisse, Off.
Sicherheit, Gesundheitsfursorge durch die Solidargemeinschatft,
ferner: Offentliches Bildungswesen

— Problem: Abgrenzung zu (sozialen) Dienstleistungen mit
wirtschaftlichen Charakter!

— Faustformel: Liegt eine Marktgangigkeit der Dienstleistung vor,
spricht einiges fur DAWI und damit fir eine beihilferechtliche Prifung
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5. DAWI |

— Fur den wirtschaftlichen Charakter einer Dienstleistung kommt es auf
Ausfuhrung, Organisation und Finanzierung einer bestimmten
wirtschaftlichen Tatigkeit an

— Auf die rechtliche Stellung des Dienstleisters kommt es dagegen
nicht an

— Wird die Dienstleistung Uber Marktpreise finanziert und nicht tber
Steuern, ist sie wirtschaftlicher Natur

— Dienste mit europaweiter Bedeutung sind per se wirtschaftliche
Dienstleistungen
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5. DAWI I

— Beispiele far DAWI von europaweiter Bedeutung:
Telekommunikation, Gas, Strom, Post, bestimmte Aspekte des
Offentlich-rechtlichen Rundfunks

— DAWI sind daraufhin zu prifen, ob die dafiur gewahrten
Zuwendungen (Ausgleichsleistungen) dem Beihilfeverbot unterliegen

— Hierzu ist die EuGH-Rechtsprechung heranzuziehen

— ... und die Vergabe-Richtlinien zu beachten
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5. DAWI Il — Soziale Dienstleistungen

— Soziale Dienstleistungen konnen dem Wettbewerbs-/Beihilferecht
unterliegen

— Die Eigenschatft als soziale Dienstleistung und das soziale Ziel
gentigen nicht, um eine DAWI zu verneinen

— EU-Kommission hat soziale und Gesundheitsdienstleistungen schon
2007 in die DAWI eingeschlossen

— Entscheidend sind Aufbau und Struktur der sozialen Dienstleistung:
Organisation nach Solidaritatsprinzip; ausschl. steuerfinanz.
Sicherungssysteme mit kostenfreien Leistungen

— Bsp.: Solidaritatsprinzip der dt. KV (Pflichtmitgliedschatft, ...)
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6. Zulassigkeit von Ausgleichsleistungen

— BlolRRe Ausgleichsleistungen an ein Unternehmen fir die Erbringung
von DAWI sind keine verbotenen Beihilfen

— Kiriterien des Altmark-Trans-Urteils des EuGH flr das Vorliegen einer
DAWI und damit fir gerechtfertigte Ausgleichszahlungen:
« Betrauungsakt mit best. DAWI
« transparente Ausgleichsparameter

 keine Uberkompensation
« Selbsterbringung (In-House-Vergabe) oder Drittvergabe (i.d.R. nach

Ausschreibung)
— Bel der Selbsterbringung mussen zusatzlich die Voraussetzungen

der In-House-Vergabe erflllt sein
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/. In-House-Vergabe |

— Dienstleistungen von rechtlich unselbststandigen eigenen
Dienststellen fallen nicht unter eine In-House-Vergabe: kein
Offentlicher Auftrag (klassische ,Selbsterbringung®)

— Bei der In-House-Vergabe (auch In-House-Geschéft) handelt es sich
um Offentliche Auftrage an einen rechtlich selbststandigen Dritten,
welcher der Kontrolle des offentlichen Auftraggebers unterliegt (z. B.
kommunale Tochtergesellschaften)

— Die Prufungskriterien ergeben sich aus der Rechtsprechung des
EuGH; hilfreich sind EU-Richtlinien und Mitteilungen der Kommission

A Hochschule Harz 03. Juni 2015: DAI, DAWI und In-House-Vergabe Seite 11
Prof. Dr. Wolfgang Beck
Prodekan / Hochschule Harz



/. In-House-Vergabe Il

— Voraussetzungen wurden mit der Teckal-Urteil des EuGH
konkretisiert:
« Beteiligungskriterium: offentlicher Auftraggeber ist am offentlichen (!)
Auftragnehmer beteiligt
« Kontrollkriterium: Auftraggeber tbt Kontrolle tiber den rechtlich
selbststandigen Auftragnehmer aus wie Uber eine eigene Dienststellen
« Wesentlichkeitskriterium: Tatigkeit des Auftragnehmers erfolgt im
Wesentlichen fur den Auftraggeber
— FUr die Bewertung des Einzelfalls sind zahlreiche weitere EuUGH-
Entscheidungen von Bedeutung (siehe Anlage)
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/. In-House-Vergabe Il

Fremdauftragsquote (des Auftragnehmers) von 10 % ist
unschéadlich

Auftrage von Tochtergesellschaften an die beherrschende
Muttergesellschaft (Botton-up-Vergabe) sowie zwischen
kommunalen Schwestergesellschaften (horizontale In-House-
Geschafte) sind zulassig, wenn keine Privaten beteiligt sind
Unterbeauftragung eines Privaten durch die Tochtergesellschaft
einer Kommune ist ausschreibungspflichtig (Umgehungsgeschaft!)
Anteilsveraul3erung der beauftragten und beherrschten
Tochtergesellschaft an einen Privaten nach Auftragserteilung
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8. Interkommunale Kooperation |

— Formal: kein In-House-Geschaft!

— IK ist als traditionelle Form der Aufgabenerledigung zwischen
Offentlichen Einrichtungen durch Art. 28 Abs. 2 GG gewahrleistet

— Offentliche Auftrage unterliegen grundséatzlich dem Beihilfe- und

Vergaberecht, es sei denn
« die Voraussetzungen des In-House-Geschéfts sind gegeben oder
« esist eine Zusammenarbeit bei der Wahrnehmung einer allen Beteiligten
obliegenden Gemeinwohlaufgabe vereinbart
» ohne Beteiligung Privater
» nur durch die Verfolgung von im 6ffentlichen Interesse liegender Ziele
bestimmt
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8. Interkommunale Kooperation Il Beispiele

— Abfallentsorgungsvertrag zwischen Kommunen zur gemeinsamen
offentlichen Aufgabenerfullung (keine Ausschreibung)

— Landkreis beauftragt Stadt X mit Reinigungsdienstleistungen:
gewdhnlicher Austausch von Leistungen (Ausschreibung)

— Beauftragung eines Zweckverbandes mit der
Klarschlammbeseitigung durch eine Kommune (kein In-House-
Geschaft: mangelnde Kontrolle)

— Einkauf von Elektrizitat durch eine Kommune von eigener
Stadtwerke-GmbH, wenn die GmbH mehr als 20 % des Umsatzes
mit Privatkunden erzielt (Wesentlichkeitskriterium fehlt)
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9. Fazit

— Offentliche Auftrage sind wettbewerbsrelevant, unterliegen also
grundsatzlich den Regeln des Beihilfe- und Vergaberechts der EU

— Nichtwirtschaftliche soziale, kulturelle u. ahnliche Dienstleistungen
(DAI) sind nicht marktrelevant und unterliegen nicht dem
Beihilferecht

— DAWI unterliegen dem Vergaberecht dann nicht, wenn ein In-House-
Geschaft vorliegt

— Interkommunale Kooperation unterliegt dem Vergaberecht auch
dann nicht, wenn eine Zusammenarbeit bei der Wahrnehmung einer
allen Beteiligten obliegenden Gemeinwohlaufgabe vereinbart wird
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