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Expertenbeitrag:
Stellvertreter

drh

Holger Schroder,
Fachanwalt fiir Vergaberecht,
Partner Rodl & Partner, Niirnberg.

Offentliche Auftraggeber kénnen
private Akteure veranlassen,
stellvertretend fiir sie am Markt
einzukaufen. Die Privaten han-
deln dann fiir den offentlichen
Auftraggeber in einer Art ,Stroh-
mannfunktion”. Es gilt zu prii-
fen, ob das Vergaberecht in sol-
chen Fdllen nicht zur Anwen-
dung kommt.

NURNBERG. Privatpersonen sind iib-
licherweise nicht an das Vergabe-
recht gebunden, da sie keine offent-
lichen Auftraggeber sind. Wenn je-
doch ein Privater ausdriicklich im Na-
men eines oOffentlichen Auftragge-
bers handelt, ist die Vergabesituation
Klar: Er agiert als unmittelbarer Stell-
vertreter geméfd Paragraf 164 des Biir-
gerlichen Gesetzbuchs (BGB) und
muss daher die Vergaberegeln beach-
ten, die fiir den vertretenen offentli-
chen Auftraggeber gelten. Dies fiihrt
zu einer Zurechnung seiner Beschaf-
fungstitigkeit an den offentlichen
Auftraggeber gemafs deutschem Zivil-
recht.

Beschaffung wird dem offentlichen
Auftraggeber zugeordnet

In Féllen aber, in denen keine offen-
sichtliche Stellvertretung vorliegt,
sondern jemand im eigenen Namen,
aber im Interesse und fiir Rechnung
eines anderen (des sogenannten Ge-
schiftsherren) handelt, liegt eine mit-
telbare Stellvertretung vor. Sie wird
héufig auch als indirekte oder ver-
deckte Stellvertretung bezeichnet.
Der mittelbare Stellvertreter wird
zwar im AufSenverhiltnis als alleini-
ger Vertragspartner betrachtet, je-
doch wird die Beschaffung nach der
Rechtsprechung  (Vergabekammer
Brandenburg, Beschluss vom 18. Ok-
tober 2010 - VK 55/10) dem o&ffentli-

Wenn Private fiir die
Offentliche Hand einkaufen

chen Auftraggeber zugeordnet, den er
indirekt vertritt. Die Zuordnung der
Auftragsvergabe erfolgt auch bei einer
mittelbaren Stellvertretung zuguns-
ten des eigentlichen 6ffentlichen Auf-
traggebers. Obwohl der mittelbare
Stellvertreter nicht selbst zum offent-
lichen Auftraggeber wird, ist er den-
noch an die Vergabevorschriften des
von ihm vertretenen Geschiftsher-
ren gebunden. Diese Vorgehenswei-
se ist vergaberechtlich plausibel, da
das EU-Vergaberecht die Feinheiten
des deutschen Zivilrechts nicht be-
riicksichtigt und eine funktionale Be-
trachtungsweise bevorzugt.

In solchen beschaffungsrelevan-
ten Situationen wird somit nicht der
»Zwischengeschaltete” Private, son-
dern der tatsdchliche 6ffentliche Auf-
traggeber als Adressat des Vergabe-
rechts betrachtet. Dies ist erforder-

Der mittelbare Stellvertre-
ter ist der Vertragspartner,
die Beschaffung wird je-
doch dem offentlichen
Auftraggeber zugeordnet. o
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lich, um eine Umgehung der gelten-
den Vergabevorschriften zu verhin-
dern. Andernfalls kdnnte sich ein 6f-
fentlicher Auftraggeber nach Ansicht
der Vergabekammer Bund seiner ver-
gaberechtlichen Pflichten entziehen,
indem er die Beschaffungstétigkeit
einfach auf einen Privaten iibertragt.

Mittelbare Stellvertretung muss
individuell gepriift werden

Das Problem: Die Frage, ob der mit-
telbare Stellvertreter ausschliefilich,
primér oder iiberwiegend im Interes-
se des vertretenen Offentlichen Auf-
traggebers handeln muss, ist

noch nicht abschlie-
end von der

Rechtsprechung gekldrt. Es wurden
bislang verschiedene Fille behan-
delt, die unterschiedliche Ergebnisse
erbracht haben.

Ein Beispiel dafiir ist die Beschaf-
fung von Echoloten fiir das For-
schungsschiff Meteor der Bundesre-
publik Deutschland durch einen pri-
vaten Reeder. Die Beschaffung erfolg-
te ausschliefilich fiir wissenschaftli-
che Zwecke, was im alleinigen Inter-
esse des Schiffseigners, der Bundes-
republik Deutschland, lag. Der Ree-
der erhielt zudem die finanziellen
Mittel zum Selbstkostenpreis erstat-
tet, was darauf hinwies, dass er als

mittelbarer Stellvertreter im
Interesse und auf

Rechnung Deutschlands handelte
(Vergabekammer Bund, Beschluss
vom 8. Juni 2006 - VK 2-114/06).

In einem weiteren Fall wurde ent-
schieden, dass keine mittelbare Stell-
vertretung vorliegt, wenn ein Privater
nicht ausschliefilich wegen seiner
Fachkenntnisse und ohne jegliches
unternehmerisches Eigeninteresse an
der Leistung von einem offentlichen
Auftraggeber ausgewihlt wurde, um
eine Beschaffung durchzufiihren
(Vergabekammer Brandenburg, Be-
schluss vom 11. Mirz 2009 - VK 7/09).
Diese Félle zeigen, dass die vergabe-
rechtliche Beurteilung von mittelba-
ren Stellvertretungen von den konkre-
ten Umsténden abhéngt und eine in-
dividuelle Priifung erfordert.

In fremdem Namen

Was es fiir offentliche Auftraggeber
heilt, wenn Stellvertreter in frem-
dem Namen fiir sie handeln, defi-
niert Paragraf 1614 Absatz 1 Biirgerli-
ches Gesetzbuch (BGB). Danach wirkt
eine Willenserkldrung, die jemand in-
nerhalb der ihm zustehenden Vertre-
tungsmacht im Namen des Vertrete-
nen abgibt, ,unmittelbar fiir und
gegen den Vertretenen". Dabei macht
der Gesetzgeber keinen Unterschied,
»0b die Erklarung ausdriicklich im Na-
men des Vertretenen erfolgt oder ob
die Umstdnde ergeben, dass sie in
dessen Namen erfolgen soll".



