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KGSt - Kommunale Gemeinschaftsstelle
fir Verwaltungsmanagement

Herrn Dirk Greskowiak

GereonstraBe 18-32

50670 Koln

Vorab per Mail: dirk.greskowiak@kgst.de

berlin, den 28.04.2017

unser zeichen: 000164-17/250/wo
dok-nr.: 2453

durchwahl: 030 884808-0
direktfax: 030 884808-84
direktmail: k.greb@avocado.de

Gutachten iiber die Zulassigkeit von Inhouse-Vergaben an die KGSt

durch KGSt-Mitglieder

Sehr geehrter Herr Greskowiak,

wie erwiinscht erhalten Sie hiermit ein vergaberechtliches Gutachten zu
der Frage, ob KGSt-Mitglieder Beratungsleistungen der KGSt ohne Be-
achtung des Vergaberechts direkt in Anspruch nehmen kénnen; gepriift
werden sollte die Mdglichkeit eines vergaberechtsfreien ,Inhouse-Ge-

schafts” nach § 108 Gesetz gegen Wetthewerbsbeschrankungen (GWB).
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Vorab zusammengefasst diirfen die ordentlichen Mitalieder der KGSt (§ 2 Abs. 1 der

Satzung) mit guten Griinden unter Berufung auf § 108 Abs. 4 und 5 GWB die KGSt direkt
ohne Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens mit Beratungsleistungen beauftragen. Da-

gegen gilt der Ausnahmetatbestand des § 108 GWB nicht fiir die korrespondierenden

Mitglieder (§ 2 Abs. 2 der Satzung). Eine Ausnahme davon gilt wiederum fiir solche kor-
respondierenden Mitglieder, die ihrerseits von einem ordentlichen Mitglied i. S. v. § 108
GWB kontrolliert werden; diese konnen sich auf § 108 Abs. 3 und 4 GWB berufen und die

KGSt direkt beauftragen.

Sachverhalt:

Die KGSt ist ein von seinen Mitgliedern getragener Fachverband fiir kommunales Ma-
nagement. Zu den ordentlichen Mitgliedern gehoren Gemeinden und Gemeindever-
bénde (§ 2 Abs. 1 der Satzung). Als sog. korrespondierende Mitglieder kénnen verselb-
standigte kommunale Einrichtungen, Tréger interkommunaler Zusammenarbeit und
sonstige Trager offentlicher Aufgaben sowie gemeinniitzige Stiftungen aufgenommen

werden (§ 2 Abs. 2 der Satzung).

Den ordentlichen Mitgliedern stehen gem. § 3 Abs. 1 der Satzung die Einrichtungen der
KGSt, insbesondere fiir Auskiinfte zur Verfiigung. Gem. § 3 Abs. 2 der Satzung sind die
ordentlichen Mitglieder berechtigt, sich mit Antragen und Anregungen an die Organe

zu wenden und in der Mitgliederversammlung gem. § 6 der Satzung das Stimmrecht

auszuiiben.
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Die korrespondierenden Mitglieder haben gem. § 3 Abs. 3 der Satzung die gleichen
Rechte wie die ordentlichen Mitglieder mit Ausnahme des Stimmrechts in der Mitglie-
derversammlung und des Rechts, die Einberufung einer Mitgliederversammlung zu ver-

langen.

Die KGSt unterstiitzt ihre Mitglieder in Fragen des kommunalen Managements und be-
rat diese anhand von Gutachten, Seminaren und anderen Leistungen. Die KGSt berat
grundsatzlich nur Mitglieder; nur ausnahmsweise erfolgt eine Beratung gegeniiber

Kommunen, die noch keine Mitglieder sind, im Hinblick auf eine mégliche zukiinftige

Mitgliedschaft.

Der Sachverhaltsermittlung lagen die Satzung in der Fassung vom 18.09.2014 und die
Informationen der KGSt per E-Mail vom 12./20.04.2017 bzw. per Telefonat mit dem

Unterzeichner vom 28.04.2017 zu Grunde,
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Frage:

Diirfen KGSt-Mitglieder die KGSt direkt mit Beratungsleistungen beauftragen, konkret

unter Zuhilfenahme des sog. , Inhouse-Geschéfts” nach § 108 GWB?
Rechtliche Wiirdigung:

1. Vorbemerkungen

Das ,Inhouse-Geschaft” ist seit der Vergaberechtsreform 2016 in § 108 GWB geregelt-

Zuvor war es durch Rechtsprechung vor allem des Europdischen Gerichtshofs (EuGH)

gepragt.

In § 108 GWB ist nun von , 6ffentlich-6ffentlicher Zusammenarbeit” die Rede. Sie bietet
die Mdoglichkeit einer Direktvergabe von éffentlichen Auftraggebern an diesen nahe-
stehenden Unternehmen. ,Inhouse-Geschaft” bzw. ,-vergabe” ist jedoch nach wie vor

ein gebrduchlicher Begriff fiir diese vergaberechtsfreien Eigengeschafte.

§ 108 GWB gilt ausdriicklich nur fiir die Vergabe von Auftrdgen oberhalb der EU-
Schwelle. Nach jetzigem Rechtsstand gelten die vom EuGH entwickelten und nunmehr
in § 108 GWB niedergelegten Grundsatze zur ,Inhouse-Vergabe” nach vertretbarer
Auffassung auch fiir Vergaben unterhalb der EU-Schwelle entsprechend (vgl. Pache, in:
Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, 2. Auf. 2015, § 55 BHO, Rn. 62; Arzt-Mergemeier,
in: Willenbruch/Wieddekind, Kompaktkommentar Vergaberecht, 3. Aufl. 2014, § 30

HGrG, Rn. 12).
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Sollte die Nachfolgevorschrift der Vergabeordnung fiir Lieferungen und Leistungen
(VOL/A), die Unterschwellenvergabeordnung (UVg0), umgesetzt werden, wiirde die
Ausnahmebestimmung des § 108 GWB iiber die Verweisung in § 1 Abs. 2 UVgO auch
fiir Vergaben im Unterschwellenbereich gelten. Somit wére die UVgO nur fiir Vergaben
anzuwenden, die die Voraussetzungen des § 108 GWB nicht erfiillen und unter dem
Schwellenwert liegen. Damit die UVgO angewendet werden kann, miissen die haus-
haltsrechtlichen Vorschriften des Bundes und der Lénder auf die neue UVgO Bezug neh-

men. Die notwendige Umsetzung ist iiberwiegend noch fiir 2017 geplant.

Der Schwellenwert fiir Liefer- und Dienstleistungsauftrage fiir 6ffentliche Auftragge-
ber, die keine obersten Bundesbehérden oder vergleichbare Bundesbehérden sind, be-
tragt derzeit 209.000 € (Verordnung (EU) 2015/2170). Er wird sich zum 01.01.2018

andern. Derzeit ist noch unklar, wie der neue Schwellenwert lauten wird.

Im vorliegenden Fall geht es um die Auftrage mehrerer 6ffentlicher Auftraggeber an ein

bestimmtes Unternehmen. Dann ist das sog. gemeinschaftliche Inhouse-Geschéft zu

priifen (vgl. § 108 Abs. 4 und 5 GWB).

2.  Die Voraussetzungen des gemeinschaftlichen ,Inhouse-Geschafts” gem.

§ 108 Abs. 4 und 5 GWB

Die Voraussetzungen fiir ein gemeinschaftliches , Inhouse-Geschaft” nach § 108 Abs. 4

und 5 GWB sind folgende:

— die Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags von einem o6ffentlichen Auftraggeber an

eine juristische Person,
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— die Kontrolle der 6ffentlichen Auftraggeber iiber den Auftragnehmer wie iiber ei-

gene Dienststellen,

— Tatigkeit des Auftragnehmers im Wesentlichen fiir die den Auftragnehmer beherr-
schenden 6ffentlichen Auftraggeber und

— Nichtbestehen einer direkten privaten Kapitalbeteiligung am Auftragnehmer.

2.1 Vergabe eines éffentlichen Auftrags von einem offentlichen Auftraggeber

an eine juristische Person

Zunachst muss es sich um die Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags handeln, den ein
offentlicher Auftraggeber i.S.d § 99 Nr. 1 bis 3 GWB an eine juristische Person des 6f-

fentlichen oder privaten Rechts vergibt (vgl. § 108 Abs. 4 GWB).

Offentliche Auftrége sind gem. § 103 Abs. 1 GWB entgeltliche Vertrage zwischen &f-
fentlichen Auftraggebern und Unternehmen tber die Beschaffung von Leistungen, die
die Lieferung von Waren, die Ausfiihrung von Bauleistungen oder die Erbringung von
Dienstleistungen zum Gegenstand haben. Bei individuellen Beratungsleistungen der

KGSt handelt es sich um Dienstleistungsauftrdge im vorbezeichneten Sinne.

Die Mitglieder der KGSt miissten auBerdem offentliche Auftraggeber sein. Die ordentli-
chen Mitglieder des KGSt nach § 2 Abs. 1 der Satzung stellen als Gemeinden oder Ge-

meindeverbénde Gebietskdrperschaften dar und sind somit gem. § 99 Nr. 1 GWB 6f-

fentliche Auftraggeber.
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Fraglich ist, ob auch die sog. korrespondierenden Mitglieder gem. § 2 Abs. 2 der Sat-
zung offentliche Auftraggeber gem. § 99 Nr. 1 bis 3 GWB sind. Verselbststandigte kom-
munale Einrichtungen, Trager interkommunaler Zusammenarbeit und sonstige Trager
6ffentlicher Aufgaben werden in jedem denkbaren Fall einer der Tatbestandsalternati-

ven des § 99 Nr.1 bis 3 GWB unterfallen, sodass sie 6ffentliche Auftraggeber sind.

Einzig bei den gemeinniitzigen Stiftungen gibt es Zweifel, weil diese 6ffentlich-rechtli-
cher oder privatrechtlicher Natur sein kénnen. Hier kdnnte der sog. funktionelle Auf-
traggeberbegriff i.S.v. § 99 Nr. 2 GWB greifen. Dies setzt jedoch ein besonderes 6ffent-
liches Beherrschungsverhaltnis der 6ffentlichen Hand voraus, welches im Einzelfall fest-
gestellt werden muss, sodass hierzu keine generelle Aussage getroffen werden kann.
Ein solches Beherrschungsverhéltnis besteht, wenn die 6ffentliche Hand die Stiftung
iberwiegend finanziert, die Aufsicht iiber die Leitung der Stiftung innehat oder mehr-

heitlich die Organmitglieder der Stiftung stellt.

Die Auftragsvergabe muss an eine juristische Person des 6ffentlichen oder privaten
Rechts erfolgen. Es ist davon auszugehen, dass die KGSt ein nicht rechtsféhiger Verein
ist, da die Satzung auf vereinsrechtliche Vorschriften verweist (z. B. in § 8 Abs. 1 5. 1
der Satzung) und die KGSt nicht in ein Vereinsregister eingetragen ist. Ein nicht rechts-
fahiger Verein ist keine juristische Person. Dennoch ist die Rechtsféhigkeit auch nicht
rechtsfahiger Vereine mittlerweile anerkannt (vgl. Miinchener Kommentar zum BGB,
7. Aufl. 2015, § 54, Rn. 18). Deshalb ist § 108 GWB mit guten Griinden entsprechend

anwendbar (vgl. Voll, in: Beck'scher Online-Kommentar Vergaberecht, 2. Ed., Stand:

31.01.2017, § 108 GWB, Rn. 7).



&
avocado

rechtsanwalte

Somit handelt es sich bei Beauftragungen durch die Mitglieder der KGSt mit Vorbehalt
beziiglich der gemeinnitzigen Stiftungen um &ffentliche Auftragsvergaben. Die erste

Voraussetzung von § 108 Abs. 4 GWB ware erfiillt.
2.2 Kontrolle durch beauftragendes Mitglied

§ 108 Abs. 4 Nr. 1 GWB setzt des Weiteren voraus, dass ein éffentliche Auftraggeber
nicht einzeln aber gemeinsam mit anderen 6ffentlichen Auftraggebern iiber den Auf-

tragnehmer eine dhnliche Kontrolle wie iiber seine eigenen Dienststellen ausiibt.

Zunéachst besteht im Falle der KGSt keine Kontrolle i.S.d. § 108 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 S. 1
GWB durch einen einzelnen Auftraggeber, da aufgrund der mitgliedschaftlichen Struk-

tur kein ordentliches Mitglied die KGSt alleine kontrolliert.

Wann eine gemeinsame Kontrolle mehrerer Auftraggeber vorliegt, bestimmt sich nach

§ 108 Abs. 5 GWB und hat drei Voraussetzungen:

— die beschlussfassenden Organe des Auftragnehmers miissen sich aus Vertretern
samtlicher teilnehmender 6ffentlicher Auftraggeber zusammensetzen,

— die Auftraggeber miissen gemeinsam einen ausschlaggebenden Einfluss auf die
strategischen Ziele und die wesentlichen Entscheidungen des Auftragnehmers aus-
iiben kénnen und

— der Auftragnehmer darf keine Interessen verfolgen, die den Interessen der Auftrag-

geber zuwiderlaufen.
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Nach der satzungsmaBigen Struktur der KGSt ist zwischen den ordentlichen Mitgliedern
des § 2 Abs. 1 der Satzung (Gemeinden und Gemeindeverbénde) und den korrespon-
dierenden Mitgliedern (verselbststandigte kommunale Einrichtungen, Trager interkom-
munaler Zusammenarbeit und sonstige Trager 6ffentlicher Aufgaben sowie gemeinniit-
zige Stiftungen) gem. § 2 Abs. 2 der Satzung zu unterscheiden. MaBgebend ist zu-

ndchst, wer in den beschlussfassenden Organen des Auftragnehmers sitzt.

2.2.1 Organe der KGSt

Zunachst ist zu priifen, welche Organe der KGSt als beschlussfassende Organe anzuse-
hen sind. Gemeint sind damit solche Organe, die rechtlich und tatsachlich in der Lage
sind, die wesentlichen Entscheidungen der juristischen Person zu beeinflussen (vgl. Zie-
kow, NZBau 2015, 258, 262). Der EuGH spricht auch von Leitungsorganen (vgl. EuGH,
U.v.29.11.2012, C-182/11 u. 183/11, NZBau 2013, 55).

Die Satzung der KGSt sieht in § 5 Abs. 1 als Organe die Mitgliederversammlung, den

Verwaltungsrat und den Vorstand vor.

Die Mitgliederversammlung ist gem. § 6 Abs. 1 S. 1 der Satzung das oberste Organ. Sie
beschlieBt Satzungsanderungen, die Auflésung der KGSt und sonstige ihr vom Verwal-
tungsrat vorgelegte Angelegenheiten. Insbesondere wahlt sie gem. § 6 Abs. 1 S. 3 der
Satzung die Mitglieder des Verwaltungsrates. Sie wird mindestens einmal innerhalb von

drei Jahren einberufen (§ 6 Abs. 2 S. 1 der Satzung).

Der Verwaltungsrat legt gem. § 7 Abs. 1 S. 1 der Satzung die Richtlinien fiir die Arbeit

der KGSt fest und entscheidet gem. § 7 Abs. 1 S. 2 iiber die Aufnahme von Mitgliedern,
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beschlieBt den Wirtschaftsplan und Jahresabschluss und bestellt den Vorstand. AuBer-

dem ist er gem. § 7 Abs. 1 S. 3 der Satzung fiir die Anstellung der Dienstkréfte zustan-

dig.

Der Vorstand fihrt gem. § 8 Abs. 1 der Satzung die laufenden Geschafte und ist unmit-

telbarer Dienstvorgesetzter der Beschéftigen (§ 8 Abs. 3 der Satzung).

Nach dieser vereinsrechtlichen Konstruktion werden die ausschlaggebenden Befug-
nisse von der Mitgliederversammlung und dem Verwaltungsrat wahrgenommen. Die
Mitgliederversammlung als ausdriicklich oberstes Organ kann die Satzung dndern und
damit die Grundsatzentscheidungen der KGSt beeinflussen. Indem sie die Mitglieder
des Verwaltungsrates wahlt, nimmt sie indirekt Einfluss auf die konkreten Entscheidun-
gen der KGSt. Da der Verwaltungsrat die konkreten Richtlinien der Arbeit festlegt, kann
er die strategischen Ziele beeinflussen und die wichtigsten Entscheidungen bzgl. der
Arbeit der KGSt selbst treffen. Aus dieser vereinsrechtlichen Konstruktion folgt, dass
Mitgliederversammlung und Verwaltungsrat gemeinsam als beschlussfassende Organe

i.5.v. § 108 Abs. 5 Nr. 1 GWB aufzufassen sind.
2.2.2  Kontrollkriterium fiir die beteiligten 6ffentlichen Auftraggeber

In den maBgebenden Organen Mitgliederversammlung und Verwaltungsrat miissen
sich Vertreter samtlicher teilnehmender 6ffentlicher Auftraggeber befinden, um das

Kontrollkriterium i. S. d. § 108 Abs. 5 GWB zu erfiillen.
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Die ordentlichen Mitglieder haben in der Mitgliederversammlung gem. § 6 Abs. 4 der
Satzung jeweils einen Vertreter, der das Stimmrecht in einem bestimmten Verhéltnis

zur Einwohnerzahl der Gemeinde innehat.

Problematisch ist, ob auch die korrespondierenden Mitglieder Teil der Mitgliederver-
sammlung i. S. d. § 108 GWB sind. Aus der Satzung ergibt sich nicht, dass die korres-
pondierenden Mitglieder génzlich von der Mitgliederversammlung ausgeschlossen
sind. Sie haben jedoch kein Stimmrecht in der Mitgliederversammlung und kein Recht,
die Einberufung der Mitgliederversammlung zu verlangen (§ 3 Abs. 3 der Satzung).
Deshalb ist fraglich, ob sie als Teil des beschlussfassenden Organs nach § 108 Abs. 5
Nr. 1 GWB aufgefasst werden konnen. Der Wortlaut der Vorschrift spricht zwar nicht
eindeutig dagegen; das Wort ,Vertreter” deutet jedoch darauf hin, dass nicht allein
die Anwesenheit in der Mitgliederversammlung, sondern dariiber hinaus die rechtliche
Vertretung des Auftraggebers notwendig ist. Eine solche ist ohne Stimmrecht allerdings
nicht moglich. Ein Auftraggeber, der wie z.B. ein Minderheitsgesellschafter ohne Kon-
trollbefugnisse, nicht in die gemeinsame Kontrolle eingebunden ist, kann soweit er-
sichtlich nicht als Teil des beschlussfassenden Organs aufgefasst werden (vgl. Portz, in:

Kulartz/Kus/Portz/PrieB, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 4. Aufl. 2016, § 108

GWB, Rn. 168).

Eine solche negative Bewertung der Stellung des korrespondierenden Mitglieds ent-
spricht der Rechtsprechung des EuGH, nach der ein Auftraggeber einen eigenen Ein-
fluss auf den Auftragnehmer wie auf eine Dienststelle haben muss (vgl. EuGH, U. v.
29.11.2012, C-182/11 u. 183/11, NZBau 2013, 55). Es ist nicht ersichtlich, dass der
Gesetzgeber mit der Kodifizierung in § 108 Abs. 5 GWB mit der Rechtsprechung des

EuGH brechen wollte. Daher gilt, dass wenn ein 6ffentlicher Auftraggeber zwar an der

11
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juristischen Person beteiligt ist, aber gleichwohl keine Méglichkeit hat, an der Kon-
trollausiibung iiber diese juristische Person mitzuwirken, nicht befugt ist, einen Auftrag
vergaberechtsfrei an den Auftragnehmer zu vergeben (vgl. Voll, in: Beck'scher Online-
Kommentar Vergaberecht, 2. Ed., Stand: 31.01.2017, § 108 GWB, Rn. 57). Dadurch soll
eine Umgehung des Kontrollkriteriums verhindert werden (vgl. EuGH, U.v. 29.11.2012,
C-182/11 u. 183/11, NZBau 2013, 55).

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten: Der Mitgliederversammlung gehéren im verga-

berechtlichen Sinne des Kontrollkriteriums aus § 108 Abs. 5 Nr. 1 GWB nur ordentliche

Mitglieder an.

Der Verwaltungsrat besteht gem. § 7 Abs. 2 der Satzung aus mindestens sechsunddrei-
Big in der kommunalen Praxis erfahrenen Personlichkeiten. Er wird gem. § 6 Abs. 1 S.
3 der Satzung von der Mitgliederversammlung gewahlt. Die Satzung sieht nicht zwin-
gend vor, dass sich der Verwaltungsrat aus Vertretern der ordentlichen Mitglieder oder
der korrespondierenden Mitglieder zusammensetzen muss. Allerdings wird der Verwal-
tungsrat nach Auskunft der KGSt tatsachlich in der Praxis aus Vertretern der ordentli-
chen Mitglieder gebildet. Korrespondierende Mitglieder werden dagegen nicht in den

Verwaltungsrat gewahlt.

Wie bereits zur Mitgliederversammlung festgestellt, ist das Kontrollkriterium i. S. d.

§ 108 Abs. 5 Nr. 1 GWB auch beim Verwaltungsrat nur bei den ordentlichen Mitgliedern

einschlédgig.

Das Kontrollkriterium kann fiir korrespondierende Mitglieder einzig dann erfiillt sein,

wenn sie ihrerseits von ordentlichen Mitgliedern kontrolliert werden. Nach § 108 Abs.
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3S. 1 Alt. 2 GWB ist eine Vergabe beim sog. ,horizontalen Inhouse-Geschaft” ohne
Ausschreibung méglich, wenn Auftraggeber und Auftragnehmer vom gleichen éffentli-
chen Auftraggeber kontrolliert werden. Dies gilt auch fiir die hier vorliegende Situation
der gemeinschaftlichen Inhouse-Vergabe (vgl. Portz, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieB, Kom-
mentar zum GWB-Vergaberecht, 4. Aufl. 2016, § 108 GWB, Rn. 162 ff.). Ob diese Vo-
raussetzungen vorliegen, miisste jedoch fiir jedes korrespondierende Mitglied einzeln

gepriift werden und wird daher in der weiteren Priifung nicht beriicksichtigt.

2.2.3 Ausschlaggebende Einflussmaglichkeit auf strategische Ziele und wesentli-

che Entscheidungen der KGSt

Weiterhin ist gem. § 108 Abs. 5 Nr. 2 GWB notwendig, dass die 6ffentlichen Auftrag-
geber gemeinsam einen ausschlaggebenden Einfluss auf die strategischen Ziele und die

wesentlichen Entscheidungen des Auftragnehmers ausiiben kénnen.

Die Mitgliederversammlung ist ausdriicklich das oberste Organ der KGSt, beschlieBt u.
a. liber Satzungséanderungen (§ 6 Abs. 1 S. 2 der Satzung) und wahlt den besonders
wichtigen Verwaltungsrat (§ 6 Abs. 1S.3 u. § 7 Abs. 1 S. 4 der Satzung). Dieser bestellt
wiederum den Vorstand (§ 7 Abs. 1 S. 2 der Satzung). Durch das Stimmrecht in der
Mitgliederversammlung und weitere Satzungsbestimmungen kénnen die ordentlichen
Mitglieder somit gemeinsam die Ziele und wesentlichen Entscheidungen der KGSt be-
einflussen. Dem steht auch nicht entgegen, dass die Kontrolle nicht von jedem Mitglied
individuell, sondern von einer Mehrheit der Mitglieder gemeinschaftlich ausgeiibt wird
(vgl. Portz, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieB, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 4. A.,

2016, § 108 GWB, Rn. 170). Es reicht nach der Rechtsprechung des EuGH aus, wenn

13
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die Kontrolle gemeinschaftlich durch Mehrheitsentscheidungen ausgeiibt werden kann
(vgl. EuGH, U.v. 13.11.2008, C-324/07, NZBau 2009, 54).
Eine ausschlaggebende gemeinsame Einflussmoglichkeit auf die KGSt durch die or-

dentlichen Mitglieder ist damit gegeben.
2.2.4 Kein Verfolgen zuwiderlaufender Interessen durch die KGSt

Es liegen keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass die KGSt Interessen vertritt, die den In-

teressen der ordentlichen Mitglieder zuwiderlaufen.

2.2.5 Zwischenergebnis

Die notwendige Kontrolle der ordentlichen Mitglieder tiber die KGSt ist i. S. d. § 108
Abs. 5 GWB gegeben. Den korrespondierenden Mitgliedern fehlt dagegen die notwen-

dige Kontrolle iiber die KGSt.

2.3 Tatigkeit des Auftragnehmers im Wesentlichen fiir die den Auftragnehmer

beherrschenden 6ffentlichen Auftraggeber

Weitere Voraussetzung fiir die ,Inhouse-Vergabe” durch ordentliche Mitglieder an die
KGSt ist, dass gem. § 108 Abs. 4 Nr. 2 GWB mehr als 80 % der Tatigkeiten der KGSt der
Ausfithrung von Aufgaben dienen, mit denen er von den 6ffentlichen Auftraggebern

oder einer anderen juristischen Person, die von diesen Auftraggebern kontrolliert wird,

betraut wurde.
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Da es fiir die korrespondierenden Mitglieder der KGSt schon am Kontrollkriterium man-

gelt, wird das weitere Tatigkeitskriterium nur noch fiir die ordentlichen Mitglieder ge-

priift.

Fur die Berechnung der 80 %-Schwelle ist gem. der amtlichen Begriindung zu § 108
Abs. 4 Nr. 2 GWB auf die Gesamtheit der den Auftragnehmer kontrollierenden Auftrag-
geber abzustellen. Dies sind die ordentlichen Mitglieder der KGSt. Bestimmt wird der
prozentuale Anteil der Tatigkeit anhand des Umsatzes, welcher auf die Ausfiihrung von
Auftragen durch die KGSt fiir die jeweiligen beauftragenden ordentlichen Mitglieder

entfallt. Diese Quote ist gem. § 108 Abs. 7 GWB anhand des Gesamtumsatzes der letz-

ten drei Jahre zu ermitteln.

Der Gesamtumsatz der KGSt betrdgt _Euro entfallen auf

den sog. gutachtlichen Bereich, der allein aus den Mitgliedsbeitragen finanziert wird.
Wir verstehen die Informationen der KGSt dahingehend, dass die Mitgliedsbeitrage der
ordentlichen Mitglieder 80 % der Gesamtbeitrage ﬂbersteigen._ent-
fallen auf die Geschaftsbereiche ,Beratung & Vergleiche” sowie ,Seminare & Kon-

gresse” im gleichen Verhaltnis.

Der Umsatz des Geschaftsbereichs Beratung & Vergleiche der KGSt betrug sowohl in

2015 als auch 2016 in Bezug auf die ordentlichen Mitglieder-nd in
Bezug auf korrespondierende Mitglieder_. Der Gesamtumsatz betrug

somit_. Auf die korrespondierenden Mitglieder entfielen damit in die-

T
sem Bereich nur ca. 12,5 % des Umsatzes. Dabei gehen wir davon aus, dass die Beauf-

tragung durch Kommunen, die (noch) nicht Mitglied in der KGSt sind, nicht ins Gewicht

fallt, da diese Auftrage nur einen Ausnahmecharakter haben. Den Informationen der
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KGSt entnehmen wir, dass der Umsatz im Geschéftsbereich , Seminare und Kongresse”
ebenfalls hauptsachlich den ordentlichen Mitgliedern zuzurechnen ist und jedenfalls

die 80 %-Schwelle tibersteigt.

Im Ergebnis liegt der Umsatz in Bezug auf die beherrschenden 6ffentlichen Auftragge-
ber bzw. ordentlichen Mitglieder iiber der 80%-Schwellei.S. d. § 108 Abs. 4 Nr. 2 GWB.

Somit ist das Wesentlichkeitskriterium erfillt.

2.4 Nichtbestehen einer direkten privaten Kapitalbeteiligung am Auftragneh-

mer

Gem. § 108 Abs. 4 Nr. 3, Abs. 1 Nr. 3 GWB darf an der juristischen Person keine direkte

private Kapitalbeteiligung bestehen, mit Ausnahme solcher Beteiligungen in nicht be-

herrschender Form.

Die ordentlichen Mitglieder der KGSt sind ausschlieBlich Trager ffentlicheffAufgaben.

Insofern bestiinde keine direkte private Kapitalbeteiligung.

Privatrechtlich organisierte gemeinniitzige Stiftungen kénnten allerdings nach der
strengen Rechtsprechung des EuGH eine private Kapitalbeteiligung darstellen (vgl.
EuGH, U. v. 19.06.2014, C-574/12, NZBau 2014, 511). Da sie als korrespondierende
Mitglieder jedoch kein Stimmrecht in der Mitgliederversammlung haben, ist hier mit

dem Wortlaut von § 108 Abs. 1 Nr. 3 von einer privaten Kapitalbeteiligung in nicht

beherrschender Form auszugehen.
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Zusammengefasst sind keine private Kapitalbeteiligungen i. S. d. § 108 Abs. 4 Nr. 3

GWB gegeben.
3.  Ergebnis

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass fiir die ordentlichen Mitglieder der KGSt die Ausnah-
mevorschrift des § 108 Abs. 4 und 5 GWB mit guten Griinden anwendbar ist. Damit
konnen die ordentlichen Mitglieder Beratungsauftrdge ohne Durchfiihrung eines
Vergabeverfahrens ,Inhouse” an die KGSt vergeben. Dies gilt sowohl im Oberschwel-
lenbereich direkt iber § 108 Abs. 4 und 5 GWB, als auch im Unterschwellenbereich in
entsprechender Anwendung sowie bei moglicher zukiinftiger Anwendung der UVgO

iber die konkrete Verweisung in § 1 Abs. 2 UVgO.
Fir die korrespondierenden Mitglieder ist § 108 Abs. 4 und 5 GWB dagegen nicht an-

zuwenden. Eine Ausnahme besteht wiederum fiir solche korrespondierende Mitglieder,

die ihrerseits von einem ordentlichen Mitglied kontrolliert werden. Dies miisste jedoch
fiir jedes korrespondierende Mitglied im Einzelfall geprift werden.

Fiir Riickfragen stehe ich lhnen jederzeit gern zur Verfiigung.

Mit freundlichen GriiBen
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