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Vereinbarung mit den Kreisen Rendsburg-Eckernforde und Plon iiber Durchfiih-
rung der Abfallentsorgung

Priifung der Moglichkeit einer Inhousevergabe an SWN Entsorgung GmbH
Dortiges Schreiben vom 15.01.2014

In der vorbezeichneten Angelegenheit hatten wir mit Schreiben vom 20.01.2014 den Fach-
dienst Haushalt und Finanzen um Hergabe der Umsatzerlése fir die SWN Entsorgung GmbH
flr die Jahre 2010 bis 2012 gebeten. Diese Aufstellung haben wir am 27.02.2014 erhalten
und fligen diese anliegend in Kopie bei.

Zur Sach- und Rechtslage nehmen wir wie folgt Stellung:

1.  Die Rechtsfigur des sogenannten Inhousegeschéftes ist derzeit noch nicht gesetzlich
geregelt. Die Rechtsprechung geht bei Austauschbeziehungen innerhalb einer 6ffentli-
chen Kérperschaft nicht von einem 6ffentlichen Auftrag aus, der ausschreibungspflich-
tig ware, wenn der 6ffentliche Auftraggeber (iber den Auftragnehmer eine Kontrolle
ausubt wie Uber eine eigene Dienststelle (Kontrollkriterium) und der Auftragnehmer
seine Tatigkeit im Wesentlichen fiir den &ffentlichen Auftraggeber erbringt (Wesent-
lichkeitskriterium).

Die SWN Entsorgung GmbH ist im Verhaltnis zur Stadt Neuminster eine sogenannte
Enkelgesellschaft, da die Stadt Neumlinster alleiniger Anteilseignerin der SWN Beteili-
gungen GmbH ist, welche wiederum s&mtliche Anteile an der SWN Entsorgung GmbH
halt. Dabei ist vorliegend auf Grund der gesellschaftsrechtlichen Ausgestaltung im
Rahmen des GmbH-Rechts davon auszugehen, dass die Stadt Neumiinster auch die
SWN Entsorgung GmbH wie eine eigene Dienststelle kontrollieren kann (vgl. OLG
Hamburg, Beschluss vom 14.12.2010 - 1 Vergabe 5/10; OLG Dusseldorf, Beschluss
vom 15.10.2003 - VII Vergabe 50/03). ‘

Fir die Erflillung des Wesentlichkeitskriteriums ist maBgeblich, ob das Unternehmen
hauptséchlich fir den 6ffentlichen Auftraggeber tétig wird und jede andere Tétigkeit
rein nebensachlich ist. Damit soll erreicht werden, dass das Vergaberecht auch dann
anzuwenden ist, wenn das durch eine &ffentliche Kérperschaft kontrollierte Unterneh-
men am Markt teilnimmt und deshalb mit anderen Unternehmen in Wettbewerb tritt.
Gibt es eine solche Wettbewerbssituation mit anderen privaten Unternehmen, besteht
kein Grund, ein solches 6ffentlich geprégtes Unternehmen dadurch zu privilegieren,
dass es auBerhalb des Vergaberechts direkt Auftrdage von der éffentlichen Hand erhalt.
Mit dem Wesentlichkeitskriterium wird also das Ziel verfolgt, eine Verfalschung des
Wettbewerbs zu vermeiden.
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Ausschlaggebend ist dabei der Umsatz, der mit dem é6ffentlichen Auftraggeber erzielt
wird. Die Grenze, bis zu der Umsé&tze noch als aus einer rein nebenséchlichen Tatigkeit
stammend angesehen werden, wurde von der Rechtsprechung bislang regelmaBig bei
10 % der Umsatze gezogen.

Ausweislich der beigefligten Aufstellung erzielen die SWN Entsorgung GmbH jedoch
nur unterhalb von 50 % Umsatze mit der SWN Stadtwerke Neumiinster GmbH bzw.
dem Technischen Betriebszentrum, welche dem o6ffentlichen Auftraggeber zugerechnet
werden kénnten. Uber 50 % der Umsatze werden mit den Wege-Zweckverband Sege-
berg sowie ,sonstigen™ Auftraggebern getétigt. Von einer rein nebenséchlichen Tatig-
keit fir andere Auftraggeber kann daher nicht die Rede sein.

Nach der derzeitigen Rechtslage sind die Voraussetzungen eines vergaberechtsfreien
Inhousegeschaftes nicht erfillt.

2.  Das europdische Parlament hat am 15. Januar 2014 das Richtlinienpaket zum EU-
Vergaberecht verabschiedet. Unter anderem hat es dabei in der Richtlinie tiber die 6f-
fentliche Auftragsvergabe auch erstmals Regelungen zur Inhousevergabe getroffen.
Danach wird das Wesentlichkeitskriterium nunmehr dahingehend definiert, dass Vor-
aussetzung fir ein Inhousegeschaft ist, dass mehr als 80 % der Tatigkeiten der kon-
trollierten juristischen Personen der Ausfiihrung der Aufgaben, mit denen sie von dem
die Kontrolle ausiibenden &ffentlichen Auftraggeber oder von anderen von diesen kon-
trollierten juristischen Personen betraut worden ist, dienen.

Die vorgenannte Regelung bedarf noch der Umsetzung in nationales Recht. Ob und
wann diese erfolgt, ist derzeit nicht absehbar. Des Weiteren wird erst die Rechtsan-
wendung zeigen, inwieweit der Begriff der ,Ubertragenen Aufgaben" von dem jetzigen
Anknlpfungspunkt der erzielten Umsétze iberhaupt abweicht. Zur dortigen Informati-
on fiigen wir ein Informationsschreiben des Deutschen Stadtetages vom 29.01.2014
bei.

Wir bedauern, derzeit keine glinstigere Nachricht geben zu kénnen und stehen fiir Riickfra-

gen zur Verfligung.

Im Auftrag

(Krull)



