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Maskenstreit: OLG
verurteilt Bund zu
hoher Nachzahlung

KéIn. Das Oberlandesgericht
(OLG) KdIn hat Ende Mai entschie-
den, dass der Bund statt rund 33
nun knapp 220 Millionen Euro an
einen Masken-Héndler aus Bran-
denburg zahlen muss. Grundlage
ist das Open-House-Verfahren,
das Gesundheitsminister Jens
Spahn (CDU) 2020 nutzte, um
schnell Masken zu beschaffen. Je-
der Anbieter durfte liefern, der
Staat garantierte 4,50 Euro pro
Maske — ohne Mengen- oder Lie-
ferantenbegrenzung. Die Folge:
weit mehr Zusagen als erwartet.
Das OLG stellte klar: Der Bund
kénne sich nicht nachtréaglich auf
Uberbestellung berufen und miis-
se seine Vertrége erfiillen. (leja)

Vier Lander bindeln
Beschaffung
fur Feuerwehrbedarf

Erfurt. Thiiringen, Sachsen, Bran-
denburg und Mecklenburg-Vor-
pommern wollen kiinftig gemein-
sam Feuerwehr- und Katastro-
phenschutztechnik  beschaffen.
Die Innenminister der vier Lén-
der unterzeichneten dazu in
Hamburg eine Verwaltungsver-
einbarung. Sie erméglicht die ge-
meinsame Beschaffung von Fahr-
zeugen, Geréten sowie Bau- und
Planungsleistungen. Ziel ist es,
Kompetenzen zu biindeln, ein-
heitliche Standards zu fordern
und Mittel durch grofere Bestell-
mengen wirtschaftlicher einzu-
setzen. Kommunen der Lénder
konnen sich freiwillig an den Ver-
gabeverfahren beteiligen. (leja)
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Arbeitsrichter haben
entschieden, dass der Be-
triebsrat eines &ffentlichen
Unternehmens nicht selbst
als offentlicher Auftragge-
ber im vergaberechtlichen
Sinn zu behandeln ist. Fur
die Beauftragung eines
Sachverstandigen musste
der Betriebsrat nach
Meinung der Richter kein
Vergabeverfahren
durchfiihren. Doch das ist
nicht schltssig.

Holger Schréder, Fachanwalt
flir Vergaberecht bei Rodl in
Nirnberg.

Niirnberg. Das Landesarbeitsge-
richt Berlin-Brandenburg hat ent-
schieden, dass ein Betriebsrat ver-
gaberechtlich nicht als Teil sei-
nes Arbeitgebers gilt — selbst
wenn dieser ein 6ffentlicher Auf-
traggeber im Sinne von Paragraf
99 Nr. 2 GWB ist (Beschluss vom
9. Maérz 2016, Az. 24 TaBV
1939/15).

Besonderheiten einer
Arbeitnehmervertretung

Im entschiedenen Fall hatte der
Betriebsrat eines landeseigenen
Wohnungsbauunternehmens in
der Rechtsform einer GmbH
einen Sachverstdndigen beauf-
tragt, ohne eine Ausschreibung
durchzufiihren. Die Hinzuzie-
hung eines Sachverstdndigen
kann gemaf Paragraf 80 Absatz 3
Betriebsverfassungsgesetz

(BetrVG) zur ordr

Betriebsrate mussen
Auftragsvergabe nicht ausschreiben

geberin als soziales Wohnungs-
bauunternehmen und Trégerin
der allgemeinen Daseinsvorsorge
zwar Aufgaben im Allgemeinin-
teresse. Die bei einem offentli-
chen Auftraggeber gebildete
Arbeitnehmervertretung nehme
jedoch keine gemeinniitzigen
Aufgaben im Sinne des Vergabe-
rechts wahr. Die Aufgaben eines
Betriebsrats ergdben sich aus-
schlieflich aus den Vorschriften
des BetrVG. Diese wiirden unab-
héngig davon gelten, ob der
Arbeitgeber Aufgaben im Allge-
meininteresse erfiillt.

Die Aufgaben, Befugnisse und
Kompetenzen des Betriebsrats
stehen den Richtern zufolge
grundsétzlich in keinem Zusam-
menhang mit den jeweiligen Auf-
gaben und Zielsetzungen des
Arbeitgebers. Das Vergaberecht
verlange fiir die Anwendbarkeit
der Vergaberegeln eine unmittel-
bare Wahrnehmung von Aufga-
ben im Allgemeininteresse des je-
weiligen Auftraggebers. Ein blo-
fer Rechtsreflex in Gestalt einer
fiir den allgemeinen Sozialfrie-
den forderlichen Tatigkeit von
Arbeitnehmervertretungen
geniige nicht.

Der Betriebsrat kénne
nach richterlicher Meinung
auch nicht als mittelbarer
Stellvertreter des offentlichen
Auftraggebers im Sinne des
Vergaberechts angesehen
werden. Die Beauftragung
des Sachverstandigen er-
folge allein zu dem
Zweck, dem Betriebsrat
eine sachgerechte
Wahrnehmung seiner
Aufgabe nach dem
BetrVG zu ermdgli-
chen. Damit diene die-
se Beschaffung nicht
dem Interesse des of-
fentlichen Unterneh-
mens.

Schlieflich sei der Be-
triebsrat fiir die Ertei-
lung eines Auftrags an
einen Gutachter teil-
rechtsféhig. Der Betriebsrat
wiirde bei der autonomen
Wahrung der Interessen der
Arbeitnehmer nicht unmit-
telbar im Interesse der All-

Erfiillung der Aufgaben des Be-
triebsrats erforderlich sein.

Nach Auffassung des Landes-
arbeitsgerichts erfiillt die Arbeit-

inheit tatig. An dieser
Sichtweise é&ndere sich
auch nichts, dadurch dass
der Betriebsrat unter Um-
stinden offentliche Mittel

verwende, wenn er fiir notwendi-
ge Betriebsratsarbeit finanzielle
Verpflichtungen zulasten seines
Arbeitgebers eingehe, so das Lan-
desarbeitsgericht.

Fragliche Sonderstellung
fir Betriebsrate

Die Entscheidung tiberzeugt ver-
gaberechtlich nicht. Zwar ist der
Betriebsrat keine eigene juristi-
sche Person im Sinne des EU-Ver-
gaberechts. Entscheidend ist je-
doch die funktionale Betrach-
tung: Der Betriebsrat handelt auf-
grund seiner Teilrechtsfahigkeit
im eigenen Namen, aber faktisch
im Pflichtenkreis und auf Kosten
des Unternehmens.

Dieses Unternehmen ist un-

Wer als o6ffentlicher
Auftraggeber gilt

Offentliche Auftraggeber wie
Bundeslander, Stadte und Ge-
meinden sowie Unternehmen,
die nichtgewerbliche Aufga-
ben im Allgemeininteresse er-
fiillen und von der offentli-
chen Hand beherrscht wer-
den, unterliegen dem euro-
paischen Vergaberecht. Das
regelt das Gesetz gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen
(GWB) im Paragrafen 99. Da-
nach sind grundsatzlich auch
unselbststandige Organisa-
tionseinheiten wie Behérden
oder Ministerien ausschrei-
bungspflichtig.

streitig ein 6ffentlicher Auftrag-
geber nach Paragraf 99 Nummer
2 GWB. Wird dem Betriebsrat in
dieser Konstellation eine vergabe-
rechtliche Sonderstellung einge-
raumt, eréffnet dies Umgehungs-
moglichkeiten: ~ Beschaffungen
konnten gezielt iber den Be-
triebsrat abgewickelt werden, um
Ausschreibungsregeln zu vermei-
den. Um vergaberechtliche Umge-
hungen auszuschlieen, ist die
Beschaffung dem Auftraggeber
zuzurechnen.
Nationale Vorschriften wie das
Betriebsverfassungsgesetz  kon-
nen die Anwendung des européi-
schen Vergaberechts nicht ein-
schranken. Entscheidend ist al-
lein, ob die Beschaffung einem 6f-
fentlichen Auftraggeber wirt-
schaftlich zuzurechnen
ist. Dies ist hier der
Fall. Die bestehen-
den Interessen-
gegensitze zwi-
schen Arbeitge-
berund Betriebs-
rat sind vergabe-
rechtlich un-
erheblich, da sie
nichts an der wirt-
schaftlichen  Zu-
ordnung der Be-
schaffung  &n-
dern.
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VERGABEBERATUNG

Sie bendtigen Unterstiitzung oder
Beratung bei |hrer Ausschreibung?

Wir helfen engagiert bei IhrenFragen
oder wickeln Ihr komplettes Vergabe-

verfahren rechtssicher fur Sie ab.
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