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INHOUSE-VERGABE UND INTERKOMMUNALE ZU-

SAMMENARBEIT

Notwendige Ausnahmen von der Pflicht zur Anwendung des Vergaberechts

) Die kommunale Selbstverwaltungsgarantie gewahrleistet, dass die Gemeinden die An-
gelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft in eigener Verantwortung regeln kénnen.

) Die Gemeinden miissen daher bei Beschaffungen selbst entscheiden diirfen, ob sie eine
Leistung selbst erbringen oder auf dem Markt beschaffen.

)} Inhouse-Vergabe und interkommunale Zusammenarbeit tragen dem Rechnung und
miissen ungeschmalert beibehalten werden.

Die offentliche Hand unterliegt bei der Beschaffung von Leistungen besonderen vergaberechtlichen
Pflichten. Eine ausnahmslose Verpflichtung, alle Leistungen im Wettbewerb auszuschreiben, ware jedoch
nicht mit der verfassungsrechtlich verankerten kommunalen Selbstverwaltungsgarantie vereinbar. Des-
wegen konnen offentliche Auftraggeber frei entscheiden, ob eine Leistung am Markt beschafft oder
selbst erbracht werden soll. Das gilt auch fiir die Beschaffung bei einem Tochterunternehmen (Inhouse-
Vergabe) oder der gemeinsamen Beschaffung mit anderen offentlichen Stellen (interkommunalen Zu-
sammenarbeit). Die Grenzen fiir eine vergabefreie Selbsterbringung sind dabei sehr eng gezogen. Eine
Abschaffung dieser Ausnahmen kdme jedoch in vielen Fallen einer faktischen Privatisierungspflicht gleich.

Vergaberecht — besondere Pflicht
offentlicher Unternehmen

Anders als private Unternehmen
kann die 6ffentliche Hand nicht frei
dariiber entscheiden, mit wem sie
in  wirtschaftliche Beziehungen
tritt. Das Vergaberecht schreibt
vor, dass Beschaffungen — abhan-
gig von Art und Wertgrenzen — im
Rahmen eines strengen Verfahrens
stattfinden mussen, bei dem das
wirtschaftlichste Angebot den Zu-
schlag erhalten muss. Die Beschaf-
fungsentscheidungen der offentli-
chen Hand sind dabei gerichtlich
Uberprifbar.

Privatunternehmen unterliegen in
der Regel keinen solchen gesetzli-

chen Vorgaben, sondern entschei-
den aufgrund selbst gewahlter Kri-
terien, wer ihr Vertragspartner sein
soll. Diese strengen vergaberechtli-
chen Bindungen sind grundsatzlich
auch Ausdruck des besonderen
Status und der besonderen demo-
kratischen Legitimation der offent-
lichen Unternehmen.
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Teile der Privatwirtschaft argumen-
tieren allerdings, dass die Ver-
pflichtung der offentlichen Hand
zur Ausschreibung von Beschaf-
fungen nicht weit genug geht.
Oftmals gibt es fir Kommunen die
Moglichkeit, die Leistungen nicht
am Markt zu beschaffen, sondern
eigenstandig, durch ein Tochterun-
ternehmen (Inhouse-Vergabe)
oder gemeinsam mit anderen o6f-
fentlichen Auftraggebern (inter-
kommunale Zusammenarbeit) zu
erbringen. Dies wird teilweise als
unzuldssige Privilegierung der 6f-
fentlichen Hand gesehen und es
wird gefordert, dass grundsatzlich
alle Beschaffungen ausgeschrieben
werden mussen.
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Die Auffassung, die Inhouse-Ver-
gabe sei ein Privileg, geht schon
deswegen fehl, weil sie nur eine
Ausnahme der Pflicht zur Anwen-
dung von Vergaberecht ist, das

private Unternehmen schon
grundsatzlich nicht trifft.
Beschrankungen der Vergabe-

pflicht sind notwendig

Mit der Inhouse-Vergabe und der
interkommunalen Kooperation
wird den offentlichen Auftragge-
bern die Modglichkeit eingerdaumt,
Leistungen selbst, in Kooperation
mit anderen offentlichen Auftrag-
gebern oder durch Tochterunter-
nehmen zu beschaffen oder zu
erbringen. In Bezug auf die Kom-
munen ist diese Moglichkeit sogar
im Grundgesetz verankert: Das
Recht der kommunalen Selbstver-
waltung in Art. 28 Abs. 2 Grundge-
setz beinhaltet, dass Kommunen
die Angelegenheiten der 6rtlichen
Gemeinschaft eigenverantwortlich
organisieren kénnen. Die Inhouse-
Vergabe und die interkommunale
Kooperation spiegeln damit nur
den Grundsatz wider, dass die 6f-
fentliche Hand diejenigen Leistun-
gen, die sie zur Erfillung ihrer Auf-
gaben bendtigt, entweder selbst
erbringen kann oder sich auf dem
Markt beschaffen kann (,make or
buy“).

Die Ausnahmen von der grundsatz-
lichen Pflicht zur Vergabe sind bei
der Inhouse-Vergabe sehr eng ge-
fasst. Rechtsprechung und europa-
ischer Gesetzgeber haben im letz-
ten Jahrzehnt sehr enge Vorausset-
zungen dafir festgelegt, wann tat-
sachlich davon ausgegangen wer-

den kann, dass die offentliche
Hand eine Leistung selbst erbringt
und entsprechend vom Vergabe-
recht befreit ist. Eine Ausnahme
von der Ausschreibungspflicht
setzt dabei grundsatzlich voraus,
dass eine oOffentliche Stelle den
Auftragnehmer wie eine eigene
Dienststelle kontrolliert (sog. Kon-
trollkriterium) und der Auftrag-
nehmer seine Tatigkeit im Wesent-
lichen fir die offentliche Stelle
verrichtet (sog. Wesentlichkeitskri-
terium). Ahnliche scharfe Kriterien
gelten auch fir die vergabefreie
interkommunale Zusammenarbeit.

Inhouse-Vergabe  beeintrachtigt
nicht den Wettbewerb

Die Inhouse-Vergabe beeintrach-
tigt in keinem Fall den Wettbe-
werb. Die offentliche Hand hat,
soweit sie von der Inhouse-
Vergabe Gebrauch macht, lediglich
entschieden, bestimmte Aufgabe
unmittelbar selbst zu erbringen.
Dies ist eine Entscheidung, die
auch jedem privaten Unternehmen
ohne Einschrankung offen steht.

Es wird teilweise argumentiert,
Kommunen sollten verpflichtet
werden, ausnahmslos alle Leistun-
gen auf dem Markt zu beschaffen,
um effizientes Wirtschaften zu
garantieren.

Eine solche Verpflichtung, die die
offentliche Hand darauf reduziert,
aus verschiedenen Anbietern den
besten zu wahlen, ohne selbst tatig
zu werden, stinde nicht im Ein-
klang mit der verfassungsrechtli-
chen Garantie der kommunalen
Selbstverwaltung. Auch wenn aus-
gefiihrt wird, die Kommune kdnne
ja die Aufgabe tibernehmen, wenn
sie jeweils das wirtschaftlichste
Angebot abgebe, kime eine solche
Verpflichtung in vielen Fallen einer
faktischen Privatisierung gleich.

Denn anders als privatrechtliche
Unternehmen kann die Kommune
nur in engen Grenzen wirtschaft-
lich tatig werden. Wenn z.B. die
Erbringung der Abfallentsorgung
einmal an Dritte vergeben wird,
hat die Kommune regelmaRig nicht
Moglichkeit und Ressourcen, sich
in einigen Jahren noch einmal zu
bewerben. Wegen der Pflicht der
Kommune, die Hausmillentsor-
gung zu gewahrleisten, misste sie
aber sofort wieder einspringen,
wenn die Tatigkeit fiir andere Un-
ternehmen nicht mehr interessant
wadre.



