ARGE

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
PHILIPPE LEGER

vom 15. Juni 2000 *

1. Mehrere 6sterreichische Verwaltungsbe-
hérden fithrten gemifl dem nationalen
Recht tber die Wasserqualitit ein Ver-
fahren zur Vergabe 6ffentlicher Dienstleis-
tungsauftrage durch, um die Entnahme und
Analyse von Wasserproben aus Oster-
reichischen Seen und Fliissen durchfiihren
zu lassen.

2. Die Teilnahme subventionierter Ein-
richtungen neben rein privaten Bietern an
dem Vergabeverfahren ist Ausgangspunkt
eines Rechtsstreits, der das vorlegende Ge-
richt veranlasst hat, Thnen mehrere Fragen
zur Vorabentscheidung vorzulegen.

Diese beziehen sich im Wesentlichen auf die
Vereinbarkeit eines Verfahrens zur Vergabe
offentlicher Dienstleistungsauftrige, zu
dem subventionierte Einrichtungen zuge-
lassen wurden, die iiberdies ausnahmslos
die Staatsangehérigkeit des Mitgliedstaats
des offentlichen Auftraggebers aufweisen
und ihren Sitz in diesem Mitgliedstaat ha-
ben, mit dem Gemeinschaftsrecht.

* Originalsprache: Franzésisch.

3. Die durch die streitige Ausschreibung
aufgeworfenen Fragen betreffen den
Gleichheitssatz in zweifacher Hinsicht.

Es geht um die Frage, ob die Zulassung
subventionierter Einrichtungen zur Abgabe
von Geboten gegen das Verbot der Dis-
kriminierung aufgrund der Staatsangeho-
rigkeit verstoflt oder zumindest ein Hin-
dernis fiir den freien Dienstleistungsverkehr
darstellt, sofern es sich bei diesen Ein-
richtungen ausnahmslos um &sterreichische
Einrichtungen handelt.

Auch wenn man davon ausgeht, dass keine
Beschriankung des Dienstleistungsverkehrs
festgestellt werden kann, ist zu fragen, ob
der Vorteil, den diese Einrichtungen ge-
geniiber anderen Bietern aus den Zu-
wendungen der offentlichen Hand ziehen
kénnen, mit dem Ziel der Richtlinie 92/50/
EWG!, einen wirksamen Wettbewerb zu
schiitzen, vereinbar ist.

1 — Richtlinie des Rates vom 18. Juni 1992 iiber die Koordinie-
rung der Verfahren zur Vergabe ffentlicher Dienstleistungs-
auftriige (ABI. L 209, S. 1, im Folgenden: Richtlinie).
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I — Die Richtlinie

4. Ziel der Richtlinie ist die Koordinierung
der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Dienstleistungsauftrige. Dadurch wirkt sie
bei der schrittweisen Verwirklichung des
Binnenmarkts mit, der als ein Raum ohne
Binnengrenzen definiert wird, in dem der
freie Verkehr von Waren, Personen,
Dienstleistungen und Kapital gewihrleistet
ist2,

5. Die Richtlinie dient insbesondere dem
Bemiihen, Hemmnisse fiir den freien
Dienstleistungsverkehr zu vermeiden 3. Sie
ist dadurch gerechtfertigt, dass bei den
Vergabeverfahren ein besserer Zugang fiir
Dienstleistende gewihrleistet werden muss,
um Praktiken zu unterbinden, die allgemein
zu einer Einschrinkung des Wettbewerbs
fiihren und insbesondere der Auftragsver-
gabe an  Angehorige anderer Mit-
gliedstaaten entgegenstehen 4.

6. Artikel 3 Absitze 1 und 2 lautet:

»(1) Die Auftraggeber wenden bei der
Vergabe ihrer offentlichen Dienstleistungs-
auftrige und bei der Durchfithrung von
Wettbewerben Verfahren an, die den Be-
stimmungen dieser Richtlinie angepasst
sind.

2 — Erste und zweite Begriindungserwigung.
3 — Sechste Begriindungserwiigung.
4 — Zwanzigste Begriindungserwigung.
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(2) Die Auftraggeber sorgen dafiir, dass
keine Diskriminierung von Dienstleis-
tungserbringern stattfindet.“

7. Artikel 6 enthilt eine Ausnahme von der
Geltung der Richtlinie. Er bestimmt:

»Diese Richtlinie gilt nicht fiir die Vergabe
von Dienstleistungsauftrigen, die an eine
Stelle vergeben werden, die ihrerseits ein
Auftraggeber im Sinne des Artikels 1
Buchstabe b) ist, aufgrund eines aus-
schliefllichen Rechts derselben, das diese
gemifs veroffentlichter, mit dem Vertrag
iibereinstimmender Rechts- oder Verwal-
tungsvorschriften innehat.“

8. Artikel 37 der Richtlinie enthilt be-
stimmte Verpflichtungen, denen sich der
offentliche Auftraggeber unterwerfen muss,
wenn er ungewohnlich niedrige Angebote
ablehnen will. Artikel 37 Satz 1 lautet:

»Scheinen im Fall eines bestimmrten Auf-
trags Angebote im Verhiltnis zur Leistung
ungewdhnlich niedrig zu sein, so muss der
Auftraggeber vor der Ablehnung dieser
Angebote schriftlich Aufklirung iiber die
Einzelposten des Angebots verlangen, wo er
dies fir angezeigt hilt; die anschliefende
Priifung erfolgt unter Beriicksichtigung der
eingegangenen Erlduterungen.”
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I — Sachverhalt und Ausgangsverfahren

9.Im Rahmen der mittelbaren Bundes-
verwaltung fithrten die Amter der Salz-
burger, der Niederosterreichischen, der
Oberésterreichischen, der Steier-
mirkischen, der Kirntner, der Tiroler und
der Burgenldndischen Landesregierung so-
wie das Landeswasserbauamt Vorarlberg
ein offenes Vergabeverfahren durch, um
Probenahmen und Analysen fiir die Beob-
achtungsjahre 1998/1999 und 1999/2000
nach  der  Wassergiite-Erhebungsver-
ordnung > vornehmen zu lassen.

10. Die ARGE Gewisserschutz®, eine Ar-
beitsgemeinschaft von Ziviltechnikern, und
andere Unternehmen, u.a. das Oster-
reichische Forschungszentrum Seibersdorf
GmbH? und das Osterreichische For-
schungs- und Priifungszentrum Arsenal
GmbH 8, gaben Angebote im Rahmen die-
ses Verfahrens ab.

11. Da die ARGE der Auffassung war, dass
die letzteren Bieter aufgrund von Zu-
wendungen Wettbewerbsvorteile hitten
und ein Hemmnis fiir den Handel zwischen
den Mitgliedstaaten geschaffen werde, er-

5 — BGBI 1991, 338.
6 — Im Folgenden: ARGE.

7 — Forschungszentrum Seibersdorf, im Folgenden: Bieter Sei-
bersdorf.

8 — Forschungszentrum Arsenal, im Folgenden: Bieter Arsenal.

wirkte sie nach dem Bundesvergabegesetz
die Eroffnung eines Schlichtungsverfahrens
vor der Bundes-Vergabekontroll-
kommission.

12. Nach Ansicht der Bundes-Vergabekon-
trollkommission steht das Bundesgesetz der
gleichzeitigen Teilnahme von privaten Bie-
tern und Einrichtungen, die mit 6ffentli-
chen Mitteln geférdert werden, oder of-
fentlich-rechtlichen  Einrichtungen, wie
Forschungsanstalten und Universititsins-
tituten, an einem Auftragsverfahren nicht
entgegern.

13. Daraufthin begehrte die ARGE die
Einleitung eines Nachpriifungsverfahrens
vor dem Bundesvergabeamt.

I — Vorlagefragen

14. Da das Bundesvergabeamt der Auffas-
sung ist, dass die Losung des Rechtsstreits
von der Auslegung des Gemeinschaftsrechts
abhinge, hat es beschlossen, dem Ge-
richtshof folgende Fragen zur Vorabent-
scheidung vorzulegen:

1. Verstofit die Entscheidung eines 6f-
fentlichen Auftraggebers, in einem
Vergabeverfahren Einrichtungen zuzu-
lassen, die entweder von ihm selbst
oder von anderen 6ffentlichen Auf-

I-11041



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN LEGER — RECHTSSACHE C-94/99

traggebern Zuwendungen gleich wel-
cher Art erhalten, die es diesen Ein-
richtungen erméglichen, in einem Ver-
gabeverfahren zu Preisen anzubieten,
die erheblich unter denen ihrer ge-
werblich titigen Mitbewerber liegen,
gegen den Grundsatz der Gleichbe-
handlung aller Bieter und Bewerber in
einem Vergabeverfahren?

2. Stellt die Entscheidung eines offentli-
chen Auftraggebers, in einem Vergabe-
verfahren derartige Einrichtungen zu-
zulassen, eine verdeckte Diskriminie-
rung dar, wenn die Einrichtungen, die
solche Zuwendungen erhalten, aus-
nahmslos die Staatsangehorigkeit des
Mitgliedstaats aufweisen oder in jenem
Mitgliedstaat ihren Sitz haben, in dem
auch der offentliche Auftraggeber sei-
nen Sitz hat?

3. Stellt die Entscheidung eines offentli-
chen Auftraggebers, in einem Vergabe-
verfahren derartige Einrichtungen zu-
zulassen, selbst unter der Annahme,
dass sie die iibrigen Bieter und Be-
werber nicht diskriminiere, eine Be-
schrankung des freien Dienstleistungs-
verkehrs dar, die nicht mit den Be-
stimmungen des EG-Vertrags — insbe-
sondere  dessen  Artikel 59 ff. —
vereinbar ist?

4. Darf der offentliche Auftraggeber Leis-
tungsvertrige mit Einrichtungen ab-
schlieffen, die sich ausschlieflich oder
zumindest iiberwiegend im Eigentum
der 6ffentlichen Hand befinden und die
ihre Leistungen ausschliefflich oder
zumindest iiberwiegend an den offent-
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lichen Auftraggeber oder an andere
Einrichtungen des Staates erbringen,
vergeben, ohne die Leistung einem
Vergabeverfahren gemifl der Richt-
linie 92/50/EWG im Wettbewerb mit
gewerblich titigen Bietern zu unter-
ziehen?

IV — Vorbemerkungen

15. Die drei ersten Fragen betreffen, wie
gesagt, den Gleichheitssatz sowohl unter
dem Gesichtspunkt der Diskriminierung
aufgrund der Staatsangehorigkeit (zweite
und dritte Frage) als auch unter dem Ge-
sichtspunkt der diskriminierenden Un-
gleichbehandlung subventionierter und an-
derer Bieter (erste Frage).

16. Die vierte Frage betrifft den personli-
chen Anwendungsbereich der Richtlinie. Es
geht um die Frage, ob die Richtlinie auf
Dienstleistungsvertrige zwischen einem
offentlichen Auftraggeber und einem von
einer Behorde abhingigen Dienstleistenden
in Anbetracht der Tatsache anwendbar ist,
dass diese Behorde sowohl dessen Haupt-
eigentiimer als auch der Hauptempfinger
der von ihm erbrachten Leistungen ist.

17. Es ist angebracht, zunichst die zweite
und die dritte Frage zusammen zu priifen,
da sie sich beide auf Bestimmungen des EG-
Vertrags beziehen, und zwar auf die Arti-
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kel 59 ff. EG-Vertrag (nach Anderung jetzt
Artikel 49 ff. EG) iiber den Grundsatz des
freien Dienstleistungsverkehrs.

18. Sodann werde ich mich zur vierten
Vorlagefrage iiber den Anwendungsbereich
der Richtlinie duflern, anschliefend zur ers-
ten Frage, die den Grundsatz der Gleich-
behandlung der Bieter, so wie er in der
Richtlinie aufgestellt ist, betrifft,

V — Beschrinkungen des freien Dienstleis-
tungsverkehrs (zweite und dritte Vorlage-
frage)

19. Mit diesen Fragen méchte das Bundes-
vergabeamt wissen, ob die Artikel 59 ff.
EG-Vertrag der Entscheidung eines 6ffent-
lichen Auftraggebers entgegenstehen, Ein-
richtungen, die offentliche Zuwendungen
erhalten, die es ihnen erméglichen, zu
Preisen anzubieten, die erheblich unter de-
nen ihrer Mitbewerber liegen, zu einem
Verfahren der Vergabe 6ffentlicher Dienst-
leistungsauftrige zuzulassen, wenn diese
Einrichtungen ausnahmslos die Staatsan-
gehorigkeit des Mitgliedstaats aufweisen,
in dem der 6ffentliche Auftraggeber seinen
Sitz hat, und ihren Sitz in diesem Mit-
gliedstaat haben?.

9 — Obwohl sich die zweite Frage auf Einrichtungen bezieht, die
die Staatsangehérigkeit des Mitgliedstaats aufweisen oder
ihren Sitz in dem Mitgliedstaat haben, in dem der Auftrag-
geber selbst seinen Sitz hat, ergibt sich aus der Begriindung
des Vorabentscheidungsersuchens, dass diese Eigenschaften
im vorliegenden Fall %(umulativ und nicht alternativ vor-
liegen (Seite 11 des Vorabentscheidungsersuchens).

20. Nach Artikel 59 Absatz 1 EG-Vertrag
werden ,[die] Beschrinkungen des freien
Dienstleistungsverkehrs innerhalb der Ge-
meinschaft fir Angehérige der Mit-
gliedstaaten, die in einem anderen Staat der
Gemeinschaft als demjenigen des Leis-

tungsempfangers ansissig  sind, ... wih-
rend der Ubergangszeit ... schrittweise
aufgehoben*.

21. Die Regelung des Artikels 59 iiber den
freien Dienstleistungsverkehr umfasst die
Abschaffung jeder Diskriminierung des
Dienstleistenden aufgrund seiner Staatsan-
gehorigkeit 19 oder des Umstandes, dass er
in einem anderen Mitgliedstaat als demje-
nigen ansdssig ist, in dem die Dienstleistung
erbracht werden soll 11,

22. Diese Regelung wird durch Artikel 60
Absatz 3 EG-Vertrag (jetzt Artikel 50 Ab-
satz 3 EG) bekriftigt. Nach dieser Vor-
schrift, die den Grundsatz der Inlinderbe-
handlung auf den freien Dienstleistungs-
verkehr anwendet, ,kann der Leistende
zwecks Erbringung seiner Leistungen seine
Tatigkeit voriibergehend in dem Staat aus-
iben, in dem die Leistung erbracht wird,

10 — Dass juristische Personen eine »Staatsangehorigkeit®
haben, die ihre Diskriminierung aus Griinden der Staats-
angehorigkeit ermoglicht, ergibt sich aus dem EG-Vertrag.
Nach Artikel 58 Absatz 1 EG-Vertrag (jetzt Artikel 48
Absatz 1 EG), der nach Artikel 66 EG-Vertrag (jetzt
Artikel 55 EG) auf Dienstleistungen anwendbar ist, ,[ste-
hen] [fiir die Anwendung dieses Kapitels ... die nach den
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats gegriindeten
Geselischaften, die ihren satzungsmiBigen Sitz, ihre
Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb
der emeinschaé haben, den natiirlichen Personen gleich,
die Angehérige der Mitgliedstaaten sind“, Thr satzungs-
mifiger Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptnie-
derlassung dient, ebenso wie die Staatsangehorigkeit bei
natiirlichen Personen, dazu, ihre Zugehérigkeit zur Rechts-
ordnung eines Mitgliedstaats zu bestimmen (vgl. insbe-
sondere Urteil vom 9. Mirz 1999, in der Rechtssache
C-212/97, Centros, Slg. 1999, 1-1459, Randnr. 20).

11 — Urteil vom 18. Januar 1979 in den verbundenen Rechis-
sachen 110/78 und 111/78 (Van Wesemael u. a., Slg. 1979,
35, Randnr. 27).
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und zwar unter den Voraussetzungen, wel-
che dieser Staat fiir seine eigenen Ange-
hérigen vorschreibt®.

23. Die angefochtene Mafinahme besteht
darin, dass Einrichtungen wie die Bieter
Seibersdorf und Arsenal, denen vorgewor-
fen wird, aufgrund von Zuwendungen ei-
nen ungerechtfertigten Wettbewerbsvorteil
zu genieflen, zu dem Vergabeverfahren zu-
gelassen worden sind. Beide Bieter sind mit
dem Mitgliedstaat des offentlichen Auf-
traggebers eng verbunden, da beide ihren
Sitz auf dsterreichischem Gebiet haben und
osterreichischem Recht unterliegen 12.

24. Um alle Unklarheiten hinsichtlich der
Auslegung  der  Vorlagefragen  aus-
zuschlieffen, mochte ich klarstellen, dass
das in der zweiten Vorlagefrage aufgefiihrte
Unterscheidungsmerkmal sich nicht auf die
Tatsache bezieht, dass subventionierte Ein-
richtungen zu dem Vergabeverfahren zuge-
lassen worden sind. Dies ist vielmehr Ge-
genstand der ersten Frage, die ich an-
schlieBend behandeln werde. Die Schwie-
rigkeit rithrt, wie gesagt, daher, dass es sich
bei den Einrichtungen, die eine Zuwendung
erhalten, ausnahmslos um osterreichische
Einrichtungen handelt; man konnte daher
annehmen, dass subventionierte Wirt-
schaftsteilnehmer aus anderen Mit-
gliedstaaten nicht als Bieter zugelassen
wurden.

25. Das Bundesvergabeamt sieht hierin die
Maéglichkeit einer versteckten Diskriminie-
rung.

12 — Seite 11 des Vorabentscheidungsersuchens.
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26. Der Grundsatz der Gleichbehandlung,
der besonders in Artikel 59 zum Ausdruck
kommt, verbietet bekanntermaflen nicht
nur offensichtliche Diskriminierungen auf-
grund der Staatsangehérigkeit, sondern
auch alle versteckten Formen der Dis-
kriminierung, die durch die Anwendung
anderer Unterscheidungsmerkmale tat-
sichlich zu dem gleichen Ergebnis fiih-
ren 13,

27. Aus diesem Hinweis des vorlegenden
Gerichts auf die Maglichkeit einer ver-
steckten Diskriminierung schliefle ich, dass
dieses offensichtlich keine Zweifel daran
hat, dass die streitige Maflnahme keine of-
fene Diskriminierung in dem Sinne enthiilt,
dass sie eine Bedingung an die Staatsange-
horigkeit oder den Ort der Niederlassung
der Einrichtungen stellt, ob diese nun Zu-
wendungen erhalten oder nicht.

Obwohl keine Bedingung an die Staatsan-
gehorigkeit oder die Niederlassung gestelit
wird, von der das Recht, ein Gebot ab-
zugeben, abhinge, blieben die 6ster-
reichischen oder die auf osterreichischem
Gebiet niedergelassenen Einrichtungen be-
giinstigt, wenn die streitige Mainahme die
Bieter dadurch unterschiedlich behandelte,
dass sie eine Bedingung anwendet, nach der
nur die von den Osterreichischen Stellen
subventionierten Einrichtungen zum Ver-
fahren der Auftragsvergabe zugelassen
sind.

13 — Vgl. z. B. Urteil vom 3. Juni 1992 in der Rechtssache
C-360/89 (Kommission/Italien, Slg. 1992, 1-3401,
Randnr. 11).
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28. Wie die osterreichische Regierung zu
Recht festgestellt hat!4, konnte eine Be-
schrinkung der Teilnahme an einem of-
fentlichen Vergabeverfahren auf Ein-
richtungen, die von &sterreichischen Stellen
unterstiitzt werden, leicht eine Beschrin-
kung des freien Dienstleistungsverkehrs
darstellen. In diesem Fall verschleierte die-
ses Merkmal eine unterschiedliche Be-
handlung der Einrichtungen, die zumindest
ihre  Zweigniederlassung  auf  Gster-
reichischem Gebiet haben und die allein
einen Anspruch auf staatliche Unter-
stiitzung haben konnten, und den anderen.
Auslindische subventionierte Wirtschafts-
teilnehmer koénnten sich diesen Vorteil
nicht zunutze machen, um den Oster-
reichischen subventionierten Wirtschafts-
teilnehmern Konkurrenz zu machen und
ihre Chancen, Auftrige von dem oster-
reichischen offentlichen Auftraggeber zu
erhalten, zu verbessern.

29. Ob die streitige Mafinahme unter dem
Blickwinkel einer unmittelbaren Dis-
kriminierung oder nur einer versteckten
Diskriminierung gepriift wird, dndert je-
denfalls nichts an der Antwort.

30. Es scheint mir nicht gerechtfertigt, al-
lein daraus, dass alle subventionierten Ein-
richtungen, die an einem Vergabeverfahren
teilnehmen, dieselbe Staatsangehorigkeit
wie der 6ffentliche Auftraggeber aufweisen,
auf die Anwendung diskriminierender Be-
dingungen zu schlieflen.

14 — Seite 9 ihrer schriftlichen Erklarungen.

31. Das Diskriminierungsverbot schreibt
nicht vor, dass unbedingt eine Vielzahl von
Wirtschaftsteilnehmern  unterschiedlicher
Staatsangehorigkeit vertreten sein muss. Es
verlangt lediglich, dass diese Wirtschafts-
teilnehmer nicht bei Ausiibung ihrer
Dienstleistungsfreiheit innerhalb der Ge-
meinschaft wegen ihrer Herkunft beein-
trichtigt werden.

32. Die Entscheidung, die Teilnahme
osterreichischer  subventionierter  Ein-
richtungen zuzulassen, reicht somit nicht
aus, um eine Diskriminierung aufgrund der
Staatsangehorigkeit, des Ortes der Nieder-
lassung der Bieter oder der Herkunft ihrer
Zuwendungen aufzudecken.

33. Dazu wire nachzuweisen, dass das
Vergabeverfahren rechtlich oder tatsichlich
eine Regelung enthilt, nach der das Recht
des Wirtschaftsteilnehmers, an diesem Ver-
fahren teilzunehmen, von der Staatsange-
horigkeit oder seinem Sitz auf 6ster-
reichischem Gebiet abhingig gemacht
wiirde.

34. Ebenso miisste festgestellt werden, dass
die Zulassung als Bieter dadurch bedingt
ist, dass die subventionierten Einrichtungen
ihre Zuwendungen von osterreichischen
Stellen erhalten.
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35. Selbst wenn nie davon die Rede war,
dass ein auslindischer Bieter teilgenommen
hat, der seinen Sitz auf dem Gebiet eines
anderen Mitgliedstaats hat oder Beihilfen
aus dem Ausland erhilt, legt das streitige
Verfahren offenbar keine Bedingungen fest,
nach denen derartige Wirtschaftsteilnehmer
ausgeschlossen werden kénnen.

36. Insbesondere bestehen keine Anhalts-
punkte dafiir, dass die streitige Mafinahme
voraussetzt, dass die Beihilfen aus-
schliefSlich von &sterreichischen Stellen zu-
geteilt werden. Unter dem Vorbehalt, dass
das Bundesvergabeamt diesen Punkt besti-
tigt 1%, muss die ausschlieffliche Beteiligung
osterreichischer  subventionierter  Ein-
richtungen Umstinden zugeschrieben wer-
den, die nichts mit dem anwendbaren
Recht und der geltenden Praxis zu tun ha-
ben.

15 — Das Bundesvergabeamt hielt es fiir durchaus denkbar, dass
es auch in anderen Mitgliedstaaten Einrichtungen gibt, die
sich, mit vergleichbaren Zuwendungen durch ihren Mit-
gliedstaat versehen, am gegenstindlichen Vergabeverfah-
ren beteiligen konnen (Seite 14 des
Vorabentscheidungsersuchens). Diese Mabglichkeit, dass
sich auslindische ebenfalls von den zustindigen Behorden
ihres Heimatmitgliedstaats subventionierte Wirtschaftsteil-
nehmer beteiligen, geniigt in den Augen des vorlegenden
Gerichts 'edocﬁ nicht, um die Annahme einer Diskriminie-
rung aufgrund der Staatsangehérigkeit, des Ortes der
Niederlassung des Bieters oder der Herkunft der Subven-
tionen, die er erhilt, auszuschlieBen. So stellt es im selben
Satz fest, dass die kommerziellen Dienstleistungserbringer
aus anderen Mitﬁliedstaaten aber nicht damit rechnen
konnten oder mufliten, dass sie im Vergabeverfahren auf
osterreichische Bieter treffen wiirden, die ihnen gegeniiber
durch Zuwendungen 6sterreichischer Gebietskérperschaf-
ten einen wesentlichen Kostenvorsprung haben. Damit
schlieft das Bundesvergabeamt offensichtlich ein Argu-
ment aus, mit dem das Fehlen der Beschrinkung des freien
Dienstleistungsverkehrs festgestellt werden kann — die
Moglichkeit fiir auslindische subventionierte Unterneh-
men, auf eine Ausschreibung ebenso wie die osterreichi-
schen subventionierten Unternehmen zu antworten, indem
es Grinde geltend macht, die auf Uberlegungen gestiitzt
sind, die mit dieser Problematik nichts zu tun haben — die
Verletzung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von
Wirtschaftsteilnehmern unabhingig von ihrer Staatsange-
horigkeit, aufgrund der Teilnahme subventionierter Unter-
nehmen. Ich werde dies in den Ausfiihrungen zur ersten
Vorlagefrage priifen.
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37. Sollte das vorlegende Gericht fest-
stellen, dass eine derartige Bestimmung
vorliegt, so miisste es daraus zweifellos
Folgerungen fiir die Ordnungsmifigkeit
des Verfahrens ziehen und diese Vorschrift,
die gegen das Gemeinschaftsrecht verstiefle,
beseitigen.

38. Mangels einer Diskriminierung, die die
umstrittene Mafinahme betrifft, kann in der
Entscheidung iiber die Zulassung kaum ei-
ne Beschrinkung der Dienstleistungsfrei-
heit gesehen werden, da Angehérige eines
anderen Mitgliedstaats, die von diesem
subventioniert werden, jedenfalls ein Gebot
wie die anderen Wirtschaftsteilnehmer ab-
geben diirfen.

39. Die Artikel 59 ff. EG-Vertrag stehen
somit einer Mafinahme wie der im vor-
liegenden Fall im Ausgangsverfahren strei-
tigen Entscheidung, durch die ein 6ffent-
licher Auftraggeber Einrichtungen zur
Teilnahme an einem 6ffentlichen Vergabe-
verfahren  zugelassen hat, die Zu-
wendungen der 6ffentlichen Hand erhalten
und deshalb zu Preisen anbieten kénnen,
die erheblich unter denen ihrer Mitbe-
werber liegen, auch dann nicht entgegen,
wenn diese Einrichtungen ausnahmslos die
Staatsangehorigkeit des Mitgliedstaats auf-
weisen, in dem der offentliche Auftraggeber
seinen Sitz hat, und in diesem Mitgliedstaat
ihre Niederlassung haben, vorausgesetzt,
die Mafinahme enthilt keine Bedingung an
die Staatsangehérigkeit der Wirtschafts-
teilnehmer, den Ort der Niederlassung die-
ser Wirtschaftsteilnehmer oder die Her-
kunft von Zuwendungen, die diese gege-
benenfalls erhalten.



ARGE

VI — Anwendungsbereich der Richtlinie:
Dienstleistungsvertrige zwischen einem
dffentlichen Auftraggeber und einem Leis-
tungserbringer, der von 6ffentlichen Auf-
traggebern abhingig ist (vierte Vorlage-
frage)

40. Mit der vierten Vorlagefrage mochte
das vorlegende Gericht wissen, ob ein
Dienstvertrag zwischen einem 6ffentlichen
Auftraggeber und einem Dienstleistenden
in den Anwendungsbereich der Richtlinie
fiallt, wenn sich dieser Dienstleistende
hauptsichlich im Eigentum eines 6ffentli-
chen Auftraggebers befindet und die
Dienstleistungen, die er erbringt, haupt-
sichlich fiir offentliche Auftraggeber, u. a.
denjenigen bestimmt sind, in dessen Ei-
gentum er sich befindet.

41. Das Bundesvergabeamt weist auf die
Maoglichkeit hin, die vertraglichen Bezie-
hungen zwischen einem offentlichen Auf-
traggeber und Einrichtungen, die sich voll-
stindig in dessen Eigentum befinden und
die nur fiir diesen titig sind, nicht den Er-
fordernissen der Richtlinie zu unterwerfen.
Diese Bedingungen seien jedoch zu re-
striktiv; ein offentlicher Auftraggeber und
ein Dienstleistender kénnten auch funk-
tionell miteinander verbunden sein, ohne
dass der Leistungserbringer sich aus-
schliefflich im Eigentum des offentlichen
Auftraggebers befinde und nur fiir diesen
titig sei. Auch in diesem Fall rechtfertige es
die Nihe zwischen dem &ffentlichen Auf-
traggeber und dieser Einrichtung, dass ihre
vertraglichen Beziehungen nicht unter die
Bestimmungen der Richtlinie fielen.

A — Zuldssigkeit

42. Wie die ARGE und die sterreichische
Regierung in ihren schriftlichen Stellung-
nahmen geltend gemacht haben, kénnen
Zweifel an der Zulissigkeit dieser Frage
bestehen. Aus dem Vorabentscheidungser-
suchen ergibt sich niamlich nicht, dass vor
dem &sterreichischen Gericht die Anwend-
barkeit der Richtlinie auf das Vergabever-
fahren in Frage gestellt worden ist.

43. Es ist jedoch allein Sache des mit dem
Rechtsstreit befassten nationalen Gerichts,
das die Entscheidung treffen muss, in jedem
Einzelfall sowohl die Erforderlichkeit einer
Vorabentscheidung fiir den Erlass seiner
Entscheidung als auch die Erheblichkeit der
Fragen, die es dem Gerichtshof vorlegt, zu
beurteilen. Der Gerichtshof kann ein Er-
suchen eines nationalen Gerichts nur zu-
riickweisen, wenn offensichtlich ist, dass
die erbetene Auslegung des Gemein-
schaftsrechts in keinem Zusammenhang
mit dem Sachverhalt oder dem Gegenstand
des Ausgangsrechtsstreits steht, oder wenn
der Gerichtshof nicht iiber die tatsdchlichen
und rechtlichen Angaben verfiigt, die fiir
eine sachdienliche Beantwortung der ihm
vorgelegten Fragen erforderlich sind 16.

44. Man kann nicht behaupten, der An-
wendungsbereich der Richtlinie stehe in
keinem Zusammenhang zum Ausgangs-

16 — Urteil vom 18. November 1999 in der Rechtssache
C-275/98 (Unitron Scandinavia und 3-S, Slg. 1999,
1-8291, Randnr. 18).
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rechtsstreit. Auch wenn Einrichtungen wie
die beiden subventionierten Bieter aufgrund
ithrer Eigenschaften offensichtlich nicht
unter die Richtlinie fielen, liefle sich nicht
von vornherein ausschlieflen, dass das vor-
legende Gericht nach dem anwendbaren
nationalen Verfahren und in dessen Gren-
zen aus der Richtlinie Folgerungen ableiten
kénnte, die zur Beilegung des Rechtsstreits
beitragen kénnten, z. B., indem an die
Stelle der Vorschriften der Richtlinie von
Amts wegen andere gesetzt wiirden.

45. Wie wir sehen werden, ist auflerdem
der Inhalt der Akten hinreichend genau, um
die Grundsitze festlegen zu kénnen, von
denen das vorlegende Gericht sich bei Re-
gelung des Ausgangsrechtsstreits wird lei-
ten lassen konnen.

46. Auch wenn nach Aktenlage nichts ge-
gen den rechtlichen Rahmen spricht, in-
nerhalb dessen der offentliche Auftraggeber
iber einen Dienstleistenden entscheiden
wollte, halte ich es bei dieser Sachlage da-
her fiir erforderlich, auf die Vorlagefrage zu
antworten.

47. Dabher ist priifen, ob die Richtlinie im
vorliegenden Fall anwendbar ist.
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B — Beantwortung

48. Nach der achten Begriindungs-
erwigung der Richtlinie ,[fillt die] Er-
bringung von Dienstleistungen ... nur in-
soweit unter diese Richtlinie, wie sie auf-
grund von Auftrigen erfolgt®. Aus Arti-
kel 1 Buchstabe a der Richtlinie folgt, dass
als offentliche Dienstleistungsauftrige im
Sinne der Richtlinie mit Ausnahme be-
stimmter Vertrige die zwischen einem
Dienstleistenden und einem 6ffentlichen
Auftraggeber geschlossenen schriftlichen
entgeltlichen Vertrige gelten.

49. Dass das Rechtsverhiltnis zwischen
dem Dienstleistenden und dem Dienstleis-
tungsempfinger vertraglicher Art ist, setzt
voraus, dass zwei juristische Personen, die
als solche die Fihigkeit besitzen, sich durch
eine Willenserkldrung zu verpflichten, ein-
ander gegeniiberstehen. Der Dienstleistende
muss daher bei der Ausiibung seiner wirt-
schaftlichen Titigkeit im Verhiltnis zu der
Behorde, die ihn beauftragt, hinreichend
selbststindig handeln kénnen.

Wie Generalanwalt Cosmas in seinen
Schlussantrigen in der Rechtssache Te-
ckal 17 klar ausgefiihrt hat, muss der Ver-
tragspartner des 6ffentlichen Auftraggebers
im Verhiltnis zu diesem tatsdchlich die Ei-
genschaft eines Dritten besitzen, d. h., es

17 — Urteil vom 18. November 1999 in der Rechrssache
C-107/98 (Slg. 1999, 1-8121, Randnrn. 53 ff.).
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muss sich um eine von dem &ffentlichen
Auftraggeber verschiedene Person handeln.
Das Gemeinschaftsrecht betreffend offent-
liche Lieferauftrige® verpflichte zudem
die offentlichen Auftraggeber nicht zur
Einhaltung eines Verfahrens, das einen tat-
sichlichen Wettbewerb zwischen den Be-
teiligten sicherstellt, wenn sich die Be-
teiligten selbst mit der Lieferung der von
ihnen benétigten Produkte versorgen wol-
len.

50. Dabher fallen die sogenannten ,,In-house-
Dienste“ d. h. die Leistungen, die eine Be-
horde durch ihre eigenen Dienststellen oder
von ihr zwar organisatorisch unter-
schiedene, aber abhingige Dienststellen er-
bringt, nicht unter die Richtlinie 1.

51. Im Urteil Teckal wurde Ihnen die Frage
vorgelegt, ob eine Gebietskorperschaft ein
Ausschreibungsverfahren nach der Richt-
linie 93/36 durchfithren miisse, wenn ein
Konsortium mit der Lieferung von Waren
beauftragt wird, zu dem diese Gebiets-
korperschaft gehort.

52. Sie haben neben bestimmten rechtli-
chen Voraussetzungen der Anwendbarkeit
dieser Richtlinie, dass etwa die Gebiets-
koérperschaft die Eigenschaft eines offentli-

18 — Richtlinie 93/36/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 iiber
die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe éffentlicher
Lieferauftrige (ABL. L 199, S. 1).

19 — Siehe auch die Schlussantrige des Generalanwalts Alber in
der Rechtssache RLSAN. (Urteil vom 9. September 1999
in6 ;Ifer Rechtssache C-108/98, Slg. 1999, 1-5219), Nrn.
46 ff.

chen Auftraggebers besitzt oder ein ent-
geltlicher Vertrag vorliegt, auch die Bezie-
hungen zwischen dem 6ffentlichen Auf-
traggeber und seinem Vertragspartner
untersucht.

53. Die Richtlinie 93/36 ist wie die vorlie-
gende Richtlinie anwendbar, wenn ein 6f-
fentlicher Auftraggeber eine Vereinbarung
mit einem Wirtschaftsteilnehmer schlieen
mochte. Bei Priifung der Frage, ob eine
Vereinbarung zwischen zwei wirklich ver-
schiedenen Personen getroffen wurde, ha-
ben Sie aufgefithrt, dass ,[es] [d]azu ...
grundsitzlich [geniigt], dass der Vertrag
zwischen einer Gebietskorperschaft und
einer rechtlich von dieser verschiedenen
Person geschlossen wurde® 20, ,Etwas an-
deres kann nur dann gelten, wenn die Ge-
bietskérperschaft tiber die fragliche Person
eine Kontrolle ausiibt wie iiber ibre eigenen
Dienststellen und wenn diese Person zu-
gleich ibre Tiatigkeit im Wesentlichen fiir
die Gebietskbrperschaft oder die Gebiets-
kérperschaften verrichtet, die ibre Anteile
innebaben® 21,

54. Diese grundlegenden Kriterien beruhen
auf dem Gedanken, dass die Einrichtung,
mit der der o6ffentliche Auftraggeber den
Vertrag schliefSt, tatsichlich selbststindig
ist. Nach dem Urteil Teckal setzt die An-
wendbarkeit der Richtlinie voraus, dass
sich die Einrichtung formell von dem of-
fentlichen Auftraggeber unterscheidet und

ihm gegeniiber selbststindig entscheiden
kann 22,

20 — Urteil Teckal, Randnr. 50.
21 — Ebenda, Hervorhebung von mir.
22 — Ebenda, Randnr. 51.
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55. Man wird den Mangel an Genauigkeit
bedauern kénnen, an dem diese Kriterien
leiden. Das Vorliegen einer von dem of-
fentlichen  Auftraggeber  verschiedenen
Einheit ldsst sich leicht vorstellen und
identifizieren, da es ja geniigt, festzustellen,
dass der Wirtschaftsteilnehmer eine andere
Rechtsform besitzt als der dffentliche Auf-
traggeber. Das Maf an Selbstindigkeit,
iiber das die Einrichtung verfiigt, ist jedoch
nicht einfach zu bestimmen. Insbesondere
konnen die Arct der Kontrolle, die eine
Korperschaft iiber eine rechtlich selbst-
stindige Einrichtung ausiibt, oder der Um-
fang der Titigkeit, den diese Einrichtung
fir die Behorde, von der sie abhingt, aus-
iiben muss, damit sie als im Wesentlichen
fir diese Behorde titig angesehen werden
kann, ernste Zweifel hervorrufen.

56. Man muss allerdings bedenken, dass
sich die tatsichliche Selbstindigkeit einer
Einrichtung anhand einer Vielzahl von
Kriterien bestimmen ldsst. Da allein das
nationale Gericht simtliche Kriterien
kennt, die fiir die Entscheidung des
Rechtsstreits niitzlich sind, und es das Ge-
meinschaftsrecht auf diesen Rechtsstreit
anzuwenden hat, ist es am besten in der
Lage, die Handlungsfreiheit, tiber die dieser
Wirtschaftsteilnehmer im Verhiltnis zu
dem offentlichen Auftraggeber verfiigt, mit
der erforderlichen Genauigkeit zu beur-
teilen.

57. Jedenfalls miissen die engen Bezie-
hungen zwischen den Bietern Seibersdorf
und Arsenal und den &sterreichischen Be-
horden im Licht dieser Grundsitze unter-
sucht werden. So wird man feststellen
konnen, ob darin eine Abhingigkeit zum
Ausdruck kommt, die es rechtfertigt, ihnen
die Probeentnahme und die Qualitits-
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analyse des Wassers ohne Beachtung der
Vorschriften der Richtlinie zu iibertragen.

1. Kontrolle des 6ffentlichen Auftraggebers

58. Voraussetzung dafiir, dass ein Vertrag
nicht der Regelung der Richtlinie unterfillt,
ist, wie gesagt, dass die Gebietskdrper-
schaft iiber die fragliche Person eine Kon-
trolle wie iiber ihre eigenen Dienststellen
ausiibt 23.

59. Wenn der offentliche Auftraggeber ge-
geniiber einem Wirtschaftsteilnehmer eine
Kontrollbefugnis wie gegeniiber seinen ei-
genen Dienststellen ausiibt, werden Auf-
trige, die er diesem erteilt, nicht anders
behandelt, als wenn er sie einfach innerhalb
seiner eigenen Behorde delegiert hitte.
Kann die Korperschaft auf die Tatigkeit des
Dienstleistenden entscheidenden Einfluss
nehmen und fehlt diesem daher jede Selb-
stindigkeit, handelt es sich bei dem Vertrag
zwischen der Kérperschaft und dem
Dienstleistenden um keinen echten Vertrag.

60. Nach Auffassung des Bundesvergabe-
amts handelt es sich bei den fraglichen
Forschungseinrichtungen um Stellen, die
mehrheitlich dem &sterreichischen Bund
oder einem Land gehoren. Thre Leitungs-

23 — Ebenda, Randnr. 50.
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organe werden von der jeweiligen Triger-
gebietskorperschaft  bestellt oder unter-
liegen der Aufsicht einer dieser Gebiets-
korperschaften24, Die ARGE beruft sich
nicht auf die Trigerschaft eines Landes.
Nach ihrem Vorbringen verfiigt die Repu-
blik Osterreich tber 50,5 % der Gesell-
schaftsanteile des Bieters Seibersdorf,
wihrend sich die verbleibenden 49,5 % im
Eigentum privater Unternehmen befinden.
Der Bieter Arsenal stehe zu 100 % im Ei-
gentum der Republik Osterreich 23.

Es ist Sache des vorlegenden Gerichts, die
ihm vorliegenden Beweise genau zu priifen.
Unter Einbeziehung der zusitzlichen An-
gaben der ARGE zum Sachverhalt gehe ich
davon aus, dass der Staat zumindest
Haupteigentiimer ist.

61. Was den Bieter Arsenal anbelangt,
iibertrage ich die Untersuchung von Ge-
neralanwalt Alber in seinen Schluss-
antrigen in der Rechtssache RLSAN. auf
den vorliegenden Fall. Danach lisst ,,[d]ie
100 %ige Beteiligung des italienischen
Staates ... jedoch auch ohne die voll-
stindige Kenntnis der inneren Organisation
der [Gesellschaft] die Schlussfolgerung zu,
dass [diese] insoweit einen Teil des italie-
nischen Staates darstellt“ 26.

24 — Seite 11 des Vorabentscheidungsersuchens.
25 — Seite 8 der schriftlichen Stellungnahme.
26 — Nr. 53.

62. Die Situation des Bieters Seibersdorf ist
weniger klar. Man muss beurteilen, inwie-
weit diese Einrichtung trotz einer ebenfalls
mehrheitlichen Beteiligung der 6ffentlichen
Hand gegeniiber dem Staat selbststindig
bleiben kann.

63. Dazu wird das vorlegende Gericht
priifen, ob die Erklirung der ARGE zu-
trifft, die Titigkeit dieses Wirtschafts-
teilnehmers werde trotz der mehrheitlichen
Beteiligung der offentlichen Hand von ih-
ren privaten Eigentiimern bestimmet2”. Es
hat festzustellen, wie viele Vertreter priva-
ter Wirtschaftsteilnehmer welche Positio-
nen in den Leitungsorganen dieser Ein-
richtung innehaben, und zu entscheiden,
inwieweit diese Krifteverteilung nach dem
anwendbaren nationalen Recht die wirt-
schaftlichen Zielsetzungen des Bieters be-
einflussen.

64. Allerdings ist diese Uberlegung nur er-
forderlich, wenn das vorlegende Gericht
aufgrund seines nationalen Rechts der
Auffassung ist, der Umstand, dass sich diese
Einrichtungen nach seinen eigenen Worten
wausschlielich oder zumindest iiber-
wiegend im Eigentum der &ffentlichen
Hand befinden® 28, reiche nicht aus, um
sicherzustellen, dass diese die ihr ge-
hérenden Einrichtungen tatsichlich kon-
trolliere.

27 — ARGE macht geltend, auch bei der Besetzung einer groflen
Zzhl von Positionen im Bereich des Vorstandes des Auf-
sichtsrats und des Beirats dominierten die beteiligten
privaten Unternehmen (Seite 8 ihrer schriftlichen Stellung-
nahme).

28 — Vierte Vorlagefrage.
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65. Jedenfalls kann es nicht ausreichen,
dass es sich um offentliche Einrichtungen
handelt. Um dem Bundesvergabeamt eine
sachdienliche Antwort zu geben, kommt es
vielmehr darauf an, sich zu vergewissern,
dass die offentliche Stelle, die die For-
schungsstellen im  Ausgangsrechtsstreit
kontrolliert, und der &ffentliche Auftrag-
geber ein und dieselbe Person sind.

66. Der Vorbehalt in dem Urteil Teckal
beruht auf dem Grundsatz, dass es wegen
der mangelnden Selbstindigkeit einer
wirtschaftlichen Einrichtung im Verhilenis
zu der Kérperschaft, in deren Eigentum sie
steht, trotz der rechtlichen Selbstindigkeit
dieser beiden Personen unmoglich oder il-
lusorisch ist, dass zwischen ihnen ein Ver-
trag vorliegt. Die Annahme eines Rechts-
verhiltnisses, das nicht in den Anwen-
dungsbereich der Richtlinie fillt, setzt also
voraus, dass der offentliche Auftraggeber,
der dem Wirtschaftsteilnehmer die Aus-
fiihrung verschiedener Dienstleistungen
ubertrigt, mit der Kérperschaft, die diesen
kontrolliert, identisch ist.

67. Hingegen fillt ein Vertragsverhiltnis
zwischen einer Behorde und einem Dienst-
leistenden, der dieser Behorde nicht unter-
geordnet ist, auch dann in den Anwen-
dungsbereich der Richtlinie, wenn er im
Eigentum einer anderen o6ffentlichen Kor-
perschaft steht.

68. Mehrheitseigentiimer der beiden For-
schungseinrichtungen ist nach Aktenlage
offensichtlich die Republik Osterreich,
wihrend der offentliche Auftraggeber aus
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den Lindern und einer besonderen &rtli-
chen Verwaltung (Landeswasserbauamt
Vorarlberg) besteht.

Damit hat das Bundesvergabeamt zu ent-
scheiden, ob die Bieter Seibersdorf und
Arsenal nach nationalem Recht von den
Korperschaften, aus dem der o6ffentliche
Auftraggeber besteht, wie dessen eigene
Dienststellen kontrolliert werden, obwohl
sie von diesen 6ffentlichen Kérperschaften
verschieden sind.

69. Die Richtlinie ist anwendbar, wenn das
vorlegende Gericht aufgrund seiner Fest-
stellungen zu dem Ergebnis gelangt, dass
dem offentlichen Auftraggeber keine Kon-
trollbefugnis im Sinne des Urteils Teckal
iiber die Forschungseinrichtungen zusteht.

70. Ubt der offentliche Auftraggeber hin-
gegen eine wirkliche Kontrolle aus, so
miissen weitere Feststellungen getroffen
werden. Denn die Qualifizierung der Ti-
tigkeit der fraglichen Einrichtungen als ,,In-
house-Dienste“ hingt nicht allein von die-
sem Kriterium ab. Die Feststellung einer
strukturellen Abhingigkeit von der 6ffent-
lichen Korperschaft, die einen 6ffentlichen
Auftrag vergibt, reicht allein nicht aus, um
die erbrachten Leistungen als Dienst-
leistungen zu qualifizieren, die denjenigen
vergleichbar sind, tiber die diese Behdrden
verfiigten, wenn sie auf ihre eigenen inter-
nen Quellen zuriickgriffen.
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71. Daher ist nach dem Urteil Teckal auch
der Empfinger der wirtschaftlichen Titig-
keit, die diese Einrichtungen erbringen, in
die Uberlegung einzubeziehen.

2. Dienstleistungsempfinger

72. Nach dem Urteil Teckal kann man
nicht davon ausgehen, dass ein Vertrag
zwischen zwei verschiedenen Personen ge-
schlossen worden ist, wenn der Wirt-
schaftsteilnehmer seine Titigkeit im We-
sentlichen fiir die Kérperschaft oder die
Kérperschaften verrichtet, die seine Anteile
innehaben 27,

73.Der in diesem Urteil aufgestellte
Grundsatz beruht, wie gesagt, auf dem
Kriterium der Selbstindigkeit des Wirt-
schaftsteilnehmers. Eine Einrichtung besitzt
nicht notwendig allein deshalb keine
Handlungsfreiheit, weil die sie betreffenden
Entscheidungen von der Kérperschaft ge-
troffen werden, in deren Eigentum sie steht,
wenn sie noch in erheblichem Umfang fiir
andere Wirtschaftsteilnehmern titig sein
kann.

74. Ist hingegen das organisatorische Ver-
hiltnis zwischen einer Einrichtung und der
sie kontrollierenden Behoérde praktisch
dergestalt, dass sie sdamtliche Dienst-
leistungen zugunsten dieser Behorde er-
bringt, so ist die Abhingigkeit voll-
kommen. Diese Situation zeugt von einem

29 — Randnr. 50.

Willen der Koérperschaft, die Leistungen
nicht nur zu 6ffentlichen Zwecken zu ver-
wenden, sondern sie auch hauptsichlich zu
ihren eigenen Gunsten zu bestimmen.

75. Nur unter dieser Voraussetzung lidsst
sich von einer Eigenverwaltung der 6ffent-
lichen Korperschaft reden, so dass diese
davon Dbefreit war, die wettbewerbs-
rechtlichen Vorschriften der Richtlinie zu
beachten, da sie die wirtschaftlichen Titig-
keiten, die sie benétigt, selbst ausiibt.

76. Wenn eine Einrichtung im Wesent-
lichen fiir die Behorde titig ist, die sie
kontrolliert, rechtfertigt es dieses Verhiltnis
zwischen den beiden Einrichtungen, die
Dienstleistung des einen fiir den anderen,
wie die einer Dienststelle fiir ihre Ein-
richtung zu werten. Die zwingenden Vor-
schriften der Richtlinie, die dem Wett-
bewerb dienen sollen, sind nicht anwend-
bar, da ein solcher in diesem Fall keinen
Platz hat.

77. Weniger verstindlich ist hingegen, dass
diese Einrichtung mit Hilfe einer Unter-
stiitzung der offentlichen Hand anderen
Wirtschaftsteilnehmern  oder  Korper-
schaften Dienste anbietet, ohne den Vor-
schriften iiber die Auftragsvergabe zu un-
terliegen, wenn sie unter Bedingungen wie
jeder andere Wirtschaftsteilnehmers han-
delt. Sie kann nicht allein aufgrund ihrer
Herkunft und ihres offentlich-rechtlichen
Charakters von anderen Dienstleistenden
unterschieden werden, wenn sie dieselbe
Art der Leistung in derselben kommer-
ziellen Absicht anbietet.
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78. Die unterschiedlichen Titigkeiten eines
solchen Wirtschaftsteilnehmers zeugen von
seiner besonderen Stellung im Verhiltnis zu
den Dienststellen der Kérperschaft, der er
angehort, einer Stellung, die sich nicht als
eine  einfache  organisatorische  Ver-
selbstindigung beschreiben lisst.

79. Daher gelten die Griinde fiir den Schutz
des Wettbewerbs, auf denen die Vor-
schriften der Gemeinschaft iiber die Ver-
gabe offentlicher Auftrige beruhen, ihr ge-
geniiber wie gegeniiber anderen Dienst-
leistenden.

80. Ebenso wenig unterscheidet sich ein
Dienstleistender, der mit einer anderen
Korperschaft als derjenigen, der er ange-
hort, einen Vertrag schliefen méchte, aus
der Sicht seiner Konkurrenten oder aus der
Sicht der 6ffentlichen Korperschaft, die die
Auftrige vergibt, von einem anderen Wirt-
schaftsteilnehmer. Da diese Einrichtung
nicht Teil des offentlichen Auftraggebers
wiire, sind die angebotenen Leistungen fiir
diesen Leistungen eines Dritten.

81. Selbst wenn die Kontrolle der staat-
lichen Stelle, die einen Vertrag schlieflen
mochte, iiber den Dienstleistenden eine
notwendige Voraussetzung dafiir ist, dass
dessen Leistungen als ,,In-house-Dienste®
angesehen werden, reicht sie, wie man
sieht, bei weitem nicht aus. Die Titigkeit
des Dienstleistenden muss im Wesentlichen
der Korperschaft, der er angehért, dienen.
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Ist er gewerblich tdtig, so wird die Richt-
linie daher wieder anwendbar, es sei denn,
diese Titigkeit nimmt im Verhiltnis zu
seiner gesamten Titigkeit nur eine unter-
geordnete Stellung ein.

82. Im vorliegenden Fall iiben nach dem
Vorbringen der ARGE die Bieter Seibers-
dorf und Arsenal eine Vielzahl gewerblicher
Tatigkeiten am Markt aus 39,

83. Um iiber die Frage der Anwendbarkeit
der Richtlinie zu entscheiden, wird das
vorlegende Gericht diesen Punkt iiber-
priiffen miissen, selbst wenn es, wie der
Wortlaut der vierten Frage vermuten lisst,
offensichtlich zu der Auffassung gelangt ist,
die umstrittene Titigkeit werde aus-
schliefflich oder zumindest hauptsichlich
fiir offentliche Kérperschaften erbracht. Es
wird vor allem bestimmen miissen, ob die
fraglichen Einrichtungen den gréfiten Teil
ihrer Titigkeit fir den o6ffentlichen Auf-
traggeber verrichten, dessen Kontrolle sie
unter der Annahme, von der ich hier aus-
gehe 31, unterliegen.

84, Erklirt man die Richtlinie auf den
Rechtsstreit im Ausgangsverfahren fiir an-
wendbar, wire auch zu priifen, ob der be-
treffende Vertrag nicht zu denjenigen ge-
hérte, die nach Artikel 6 der Richtlinie
davon abweichen kénnen.

30 — Seite 8 ihrer Stellungnahme.
31 — Vgl. Nr. 70 dieser Schlussantrige.
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3. Anwendbarkeit des Artikels

Richtlinie

6 der

85. Die Richtlinie gilt nach ihrem Artikel 6
nicht fiir die Vergabe von Dienstleistungs-
auftrigen an eine Stelle, die aufgrund eines
ausschliefSlichen Rechts derselben, das diese
gemifd veroffentlichter, mit dem Vertrag
iibereinstimmender nationaler Vorschriften
innehat, ihrerseits ein 6ffentlicher Auftrag-
geber ist.

86. In dieser Bestimmung spiegelt sich die
achtzehnte  Begriindungserwigung  der
Richtlinie wieder, nach der ,[d]ie Auf-
tragsvergabe an bestimmte ausschliefliche
Anbieter von Dienstleistungen ... unter be-
stimmten Umstinden ganz oder teilweise
von dieser Richtlinie ausgeklammert wer-
den [kann]“.

87. Die Richtlinie beriicksichtigt dadurch,
dass sie diesen Vertragstypus ausnimmt, die
Dienstleistungen, die in manchen Mit-
gliedstaaten nur bestimmte 6ffentliche
Einrichtungen unter Ausschluss aller an-
deren Dienstleistenden an é6ffentliche Stel-
len erbringen kénnen. Der Ausschluss an-
derer Einrichtungen erfolgt unabhingig
von deren Staatsangehorigkeit 32.

32 — Vgl. P. und M.-A. Flamme, ,Les marchés publics de
services et la coordination de leurs procédures de passa-
tion, Revue du marché commun et de I'Union euro-

péenne, Nr. 365, Februar 1993, S. 150, Absatz 9, Nr. 10).

88. Die Anwendbarkeit der Richtlinie
hingt also zunichst von der Art der be-
treffenden Dienstleistungen ab. Im vor-
liegenden Fall lasst sich davon ausgehen,
dass die subventionierten Bieter die drei
Kriterien erfiillen, die die Richtlinie zur
Definition der ,Einrichtungen des 6ffentli-
chen Rechts® aufstellt, wobei dieser Begriff
verwendet wird, um andere offentliche
Auftraggeber als den Staat, Gebietskorper-
schaften und aus einer oder mehrerer dieser
Kérperschaften bestehende Vereinigungen
zu bezeichnen 33,

89. Fest steht, dass diese Einrichtungen
anderen Bediirfnissen der Allgemeinheit
dienen sollen als solchen industrieller oder
gewerblicher Art, dass sie Rechts-
personlichkeit besitzen und der Leitung und
Aufsicht eines anderen offentlichen Auf-
traggebers unterliegen und iiberwiegend
von diesem finanziert werden 34.

33 — Nach Artikel 1 Buchstabe b der Richtlinie ,gelten als
Offentliche Auftraggeber (im Folgenden ,Auftraggeber*
genannt) der Staat, Gebietskorperschaften, Einrichtungen
des offentlichen Rechts und Verbinde, die aus einer oder
mehreren dieser Korperschaften oder Einrichtungen beste-

en.

Als LEinrichtung des offentlichen Rechts® gilt jede Ein-
richtung,

— die zu dem besonderen Zweck gegriindet wurde, im
Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfiillen, die nicht
gewerblicher Art sind, und

— die Rechtspersonlichkeit besitzt und

— die iiberwiegend vom Staat, von Gebietskorperschaften

oder von anderen Einrichtungen des &ffentlichen Rechts
finanziert wird oder die hinsichtlich ihrer Leitung der
Aufsicht durch letztere unterliegt oder deren Verwaltungs-,
Leitungs- oder Aufsichtsorgan” mehrheitlich aus Mitglie-
dern besteht, die vom Staat, von Gebietskérperschatten
oder von anderen Einrichtungen des offentlichen Rechts
ernannt worden sind.“
Im Urteil vom 15. ganuar 1998 in der Rechtssache C-44/96
(Mannesmann Anlagenbau Austria u. a., Slg. 1998, 1-73,
Randnr. 21) hat der Gerichtshof diese Bedingungen, wie
sie ebenfalls in Artikel 1 Buchstabe b Unterabsatz 2 der
Richtlinie 93/37/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 iiber
die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Lieferauftrige (ABL L 199, S. 54) enthalten sind, dahin
ausgelegt, dass sie kumulativ vorliegen miissen. Diese
Losung kann auf den vorliegenden Artikel, der mit jenem
wortlich tibereinstimmt, iibertragen werden.

34 — Seite 11 des Vorabentscheidungsersuchens.
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90. Da beide somit selbst 6ffentliche Auf-
traggeber sind, bleibt nachzuweisen, dass
sie nach den nationalen Rechts- oder Ver-
waltungsvorschriften ein ausschliefliches
Recht im Sinne des Artikels 6 der Richtlinie
innehaben.

91. Weder aus den Ausfiithrungen des vor-
legenden Gerichts noch dem Vorbringen
der Beteiligten, die eine Stellungnahme ab-
gegeben haben, lisst sich entnehmen, dass
eine der beiden Forschungseinrichtungen
zurzeit der Ausschreibung ein aus-
schlieffliches Recht innehatte, das ihr der-
artige Dienstleistungen, wie sie Gegenstand
dieses Verfahrens sind, vorbehielte. Arti-
kel 6 und der Gedanke der Aus-
schlielichkeit, der diesen begrenzt, werden
auch nicht im Vorabentscheidungsersuchen
erwihnt; dies bestitigt, dass die beiden in
dem Rechtsstreit betroffenen Bieter iiber
kein ausschliefSliches Recht verfiigen.

92. Aufferdem wire andernfalls nicht er-
sichtlich, warum ein Vergabeverfahren
nach der Richtlinie durchgefiihrt worden
ist, deren Artikel 6 gerade vorsieht, dass ein
solcher Vertrag nicht unter ihre Vor-
schriften fillt.

93. Ich schliefSe daher, dass die Richtlinie
anwendbar ist, wenn ein o6ffentlicher Auf-
traggeber einen Vertrag mit einer von ihm
formell verschiedenen Einrichtung schlie-
fen mochte und diese iiberwiegend im FEi-
gentum anderer Korperschaften als denje-
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nigen steht, aus denen sich der 6ffentliche
Auftraggeber zusammensetzt.

Wenn die Einrichtung sich zwar formell
von dem 6ffentlichen Auftraggeber unter-
scheidet, aber iiberwiegend in dessen Ei-
gentum steht, ist die Richtlinie anwendbar,
wenn diese Einrichtung im Wesentlichen
fir andere Wirtschaftsteilnehmer oder an-
dere Korperschaften als diejenigen titig
wird, aus denen sich dieser 6ffentliche
Auftraggeber zusammensetzt.

In beiden Fillen ist die Richtlinie nicht

anwendbar, wenn der Vertrag unter Arti-
kel 6 dieser Richtlinie fillt.

VII — Diskriminierungen im Verfahren zur
Vergabe  Offentlicher  Dienstleistungs-
auftrige (erste Frage)

94. Das Bundesvergabeamt méchte mit
seiner ersten Vorlagefrage wissen, ob Arti-
kel 3 Absatz 2 der Richtlinie der Entschei-
dung eines offentlichen Auftraggebers ent-
gegensteht, in einem Verfahren zur Vergabe
offentlicher Auftriage Einrichtungen zuzu-
lassen, die Zuwendungen von 6ffentlichen
Auftraggebern erhalten, die es diesen er-
moglichen, zu Preisen anzubieten, die er-
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heblich unter denen der Mitbewerber lie-
gen.

95. Der damit angesprochene Grundsatz
der Gleichbehandlung der Bieter ist nicht
nur dazu bestimmt, mogliche Diskriminie-
rungen gegeniiber Wirtschaftsteilnehmern
aus anderen Mitgliedstaaten zu vermeiden.
Wie andere Vorschriften dieser Richtlinie
oder von Richtlinien iiber andere offent-
liche Vertrige 3% enthilt er keine Bedingung
hinsichtlich der Staatsangehorigkeit.

35 — Zum Beispiel sieht Artikel 3 Absatz 1 der Richtlinie vor,
dass die Auftraggeber bei der Vergabe ihrer 6ffentlichen
Dienstleistungsauftrige und bei der Durchfiihrung von
Wetthewerben Verfahren anwenden, die den Bestimmun-
gen dieser Richtlinie angepasst sind. Der Gerichtshof hat
zu einer vergleichbaren Vorschrift — der Wortlaut des
Artikels 4 Absatz 1 der Richtlinie 90/351/EWG des Rates
vom 17. September 1990 betreffend die Auftragsvergabe
durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und
Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor
(ABL. L 297, S.'1), der verlangt, dass der Auftraggeber bei
der Vergabe von Lieferauftrigen die Richtlinie 90/351
anwendet, ist identisch —, klar entschieden, dass es keine
Bedingung hinsichtlich der Staatsangehorigkeit oder des
Ortes der Niederlassung der Bieter gibt (Urteil vom
25. April 1996 in der Rechtssache C-87/94 (Kommission/
Belgien, Slg. 1996, 1-2043, Randnr. 32). Auflerdem folgt
aus der zwanzigsten Begriindungserwigung der Richtlinte,
dass nicht nur solche Praktiken, die zu einer Einschrin-

kung des Wettbewerbs fithren, unterbunden werden sollen,

die ﬁer Auftragsvergabe an Angehorige anderer Mitglied-
staaten entgegenstehen. Ebenso hat der Gerichtshof in
seinem Urteil vom 22. Juni 1993 in der Rechtssache

C-243/89 (Kommission/Dinemark, Slg. 1993, 1-3353,

Randnr. 33) zu der Richtlinie 71/305/EWG des Rates

vom 26. Juli 1971 iiber die Koordinierung der Verfahren

zur Vergabe o6ffentlicher Bauauftrige (ABL L 185, S. 5)

ausgefiihrt, dass selbst wenn diese den Grundsatz der

Gleichbehandlung der Bieter nicht ausdriicklich erwahnt,

die Pflicht zur Beachtung dieses Grundsatzes gleichwohl

dem Wesen der betreffenden Richtlinie selbst entspricht,
die nach einer ihrer Begriindungserwigungen namentlich
die Entwicklung eines echten Wettbewerbs auf dem Gebiet
der offentlichen Bauauftrige bezweckt und Selektions- und
Zuschlagskriterien aufstellt, die einen solchen Wettbewerb
ewihrleisten sollen. Der Gerichtshof hatte iiber eine Riige
insichtlich der Verletzung der Richtlinie 71/305 unai-

hiingig von der Staatsangehorigkeit des Bieters, der den
Zusclﬁag erhielt, zu entscheiden. Das Ziel der Richtlinien
iiber die offentlichen Auftrige, den Wettbewerb zu schiit-
zen, muss unter Anwendung des Grundsatzes der Gleich-
behandlung erreicht werden, der nicht grundsitzlich auf
Diskriminierungen aus Griinden der Staatsangehorigkeit
beschrinkt ist. Bei dem Grundsatz des freien Wettbewerbs,
auf dem die Richtlinie beruht, handelt es sich, auch wenn
zwischen den beiden Grundsitzen eine enge Beziehung
besteht, da der erste zur Wirksamkeit des zweiten beitrigt,
um einen eigenstandigen Grundsatz.

96. Der Verstofs gegen die Richtlinie setzt
somit nicht unbedingt eine Verletzung der
Gleichbehandlung der Bieter aus ver-
schiedenen Mitgliedstaaten voraus.

97. Diese Uberlegung liegt auch dem ein-
schldgigen nationalen Recht zugrunde. So
bestimmt § 16 Absatz 1 des Bundes-
vergabegesetzes, dass ,,Auftrige iiber Leis-
tungen nach einem in diesem Bundesgesetz
vorgesehenen Verfahren ... entsprechend
den Grundsitzen des freien und lauteren
Wettbewerbs und der Gleichbehandlung
aller Bewerber und Bieter, an — spitestens
zum Zeitpunkt der Angebotséffnung —
befugte, leistungsfihige und zuverlissige
Unternehmer zu angemessenen Preisen zu
vergeben [sind].

98. Dass es sich im vorliegenden Fall bei
den subventionierten Bietern ausnahmslos
um osterreichische Einrichtungen handelt,
ist also fiir die Beantwortung dieser Vorla-
gefrage unerheblich.

99. Zunichst ist zu entscheiden, ob es
Wirtschaftsteilnehmern nur wegen Zu-
wendungen verboten ist, an 6ffentlichen
Auftragsvergabeverfahren  teilzunehmen;
sodann wird auf den entscheidenden Punkt
eingegangen werden, ob eine abschligige
Antwort auch gilt, wenn die betreffenden
Zuwendungen rechtswidrig sind.
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100. Nach Auffassung des Bundesvergabe-
amts stellen die Zuwendungen an die Bieter
Beihilfen im Sinne des Artikels 92 EG-Ver-
trag (nach Anderung jetzt Artikel 87 EG)
oder ,besondere Kostenvorteile® 36 dar. Thr
Wettbewerbsvorteil entstehe in Form ge-
ringerer Kosten durch beihilfenartige Zu-
wendungen, die entweder in der direkten
Zuwendung von Geld oder auch in der
Bereitstellung von Personal oder von Riu-
men oder technischem Gerit oder in bei-
dem bestehen konnten. Die Zuwendung
erfolge dabei von der jeweiligen Trigerge-

bietskérperschaft, dem Bund oder einem
Land 37,

101. Ich erinnere daran, dass ,[d]er Begriff
der Beihilfe ... nicht nur positive Leistungen
wie Subventionen [umfasst], sondern auch
Mafinahmen, die in verschiedener Form die
Belastungen vermindern, die ein Unter-
nehmen normalerweise zu tragen hat, und
die somit zwar keine Subventionen im
strengen Sinne des Wortes darstellen, diesen
aber nach Art und Wirkung gleich-
stehen“ 38, Da die 6sterreichischen offent-
lichen Korperschaften die Dienstleistungen
oder die Lieferung von Gegenstinden ohne
Gegenleistungen oder zu  Vorzugs-
bedingungen erbringen 3%, ist zu iiberlegen,
ob die dadurch entstehenden Vorteile eine
staatliche Beihilfe im Sinne des Artikels 92
EG-Vertrag darstellen.

36 — Seite 7 des Vorabentscheidungsersuchens.
37 — Ebenda, S. 12,

38 — Urteil vom 11. Juli 1996 in der Rechtssache C-39/94 (SFEI
u. a., Slg. 1996, 1-3547, Randnr. 58).

39 — Ebenda, Randnr. 59.
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102. Das grundsitzliche Verbot staatlicher
Beihilfen gilt jedoch bekanntermaflen we-
der uneingeschrinkt noch unbedingt, da
nach Artikel 92 Absatz 2 EG-Vertrag nicht
nur bestimmte Beihilfen mit dem Gemein-
samen Markt vereinbar sind, sondern Ar-
tikel 92 Absatz 3 EG-Vertrag der Kom-
mission einen weiten Ermessensspielraum
bei der Zulassung von Beihilfen unter Ab-
weichung von dem Verbot in Absatz 1
einrdumt 40.

103. Wenn das Gemeinschaftsrecht be-
stimmte staatliche Beihilfen zulisst, billigt
es den begiinstigten Wirtschaftsteilnehmern
meiner Meinung nach zu, ohne weiteres
wie andere titig zu sein. Wozu diente es,
den Unternehmen rechtmifligerweise zu
helfen, wenn ihnen gleichzeitig verboten
wiirde, eine normale wirtschaftliche Titig-
keit auszuiiben oder sogar einfach, be-
stimmte Vertrdge zu schlieffen, unter dem
Vorwand, diese seien reglementiert? Eine
solche Auslegung wire zudem kaum mit
dem Ausgleichsgedanken vereinbar, der
bestimmte Beihilfen rechtfertigt, da die
Beihilfe in Form einer Zuwendung oder
Sachleistung schnell durch die andauernden
Titigkeitsbeschrinkungen aufgewogen
wiirde.

104. Die Zulidssigkeit staatlicher Beihilfen
steht somit der uneingeschrinkten Teil-
nahme der rechtmifigerweise unterstiitzten
Einrichtungen am Marktgeschehen nicht
entgegen. Da dieses sich nicht auf nicht
reglementierte vertragliche Beziehungen
beschrinkt, sondern auch die 6ffentlichen

40 — Ebenda, Randnr. 36.
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Auftrige umfasst, besteht kein Grund, diese
Wirtschaftsteilnehmer von Verfahren zur
Vergabe  offentlicher  Auftrige  aus-
zuschliefSen.

105. Nach der zutreffenden Auffassung der
Kommission kann eine Beihilfe, die dieser
mitgeteilt und als mit dem Gemeinsamen
Markt vereinbar erklirt worden ist, nicht
die Entscheidung des offentlichen Auftrag-
gebers tiber die Zulassung eines Bieters und
die Priifung des vorgelegten Angebots be-
einflussen.

106. Dass bestimmte, zwischen zwei of-
fentlichen Auftraggebern geschlossene Ver-
trige vom Anwendungsbereich der Richt-
linie gemifs deren Artikel 6 ausgeschlossen
sind, wenn der 6ffentliche Dienstleistungs-
auftrag auf der Grundlage eines aus-
schlieBSlichen Rechts vergeben wird, besti-
tigt, wie die osterreichische und die fran-
zosische Regierung festgestellt haben 41, die
Uberlegung, dass die Richtlinie fiir Ein-
richtungen gelten kann, die staatliche Bei-
hilfen erhalten, wenn kein ausschliefliches
Recht vorliegt. Die Definition des 6ffentli-
chen Auftraggebers in der Richtlinie um-
fasst offentlich-rechtliche Einrichtungen,
die iiberwiegend von Korperschaften des
offentlichen Rechts finanziert werden 42. Es
geniigt also, dass ein Dienstleistender die
Definition des offentlichen Auftraggebers
erfiillt, was meist durch das Vorliegen einer
Finanzierung durch die offentliche Hand
belegt wird, ohne dass er durch ein aus-
schlieSliches Recht mit dem o6ffentlichen
Auftraggeber, dem er die Dienstleistungen
erbringt, verbunden ist. Die Richtlinie

41 — Seite 7 der schriftlichen Erklirungen der 6sterreichischen
Regierung und Nrn. 16 bis 18 der schriftlichen Erklirun-
gen der franzésischen Regierung.

42 — Vgl. Fuflnote 33 dieser Schlussantrige.

schliefSt somit nicht grundsitzlich aus, dass
eine subventionierte Einrichtung an einem
Verfahren zur Vergabe offentlicher Auf-
trage teilnimmt.

107. Unter diesen Umstinden verbietet es
die Richtlinie nicht, dass Einrichtungen wie
die am Ausgangsrechtsstreit beteiligten an
dem streitigen Verfahren zur Vergabe 6f-
fentlicher Auftrige teilnehmen.

108. Die Antwort auf die Frage, wie sich
ein offentlicher Auftraggeber verhalten
muss, der einem Bieter gegeniibersteht, der
rechtswidrige staatliche Beihilfen erhilt, ist
hingegen weniger klar 43.

109. Natiirlich bestreiten die Wirtschafts-
teilnehmer, die ausgeschlossen worden sind
oder deren Chancen, einen Auftrag zu er-
halten, wegen der Beteiligung von Ein-
richtungen, die iiber derartige Wettbe-
werbsvorteile verfiigen, schlecht stehen, das
Recht der éffentlichen Auftraggeber, diese
Bieter zuzulassen, ohne die Rechtmifigkeit
der Beihilfen einer Mindestkontrolle un-
terwerfen zu miissen.

43 — Obwohl die Frage des auf rechtswidrige staatliche Bei-
hilfen anwendbaren Rechts in den schriftlichen Erklirun-
gen der Beteiligten und in der miindlichen Verhandlun,
mehrfach angesprochen wurde, ist sie im vorliegenden Fa
rein hypothetisch, da nicht behauptet wird, dass die
Beihilfen, die die Forschungseinrichtungen erhalten, rechts-
widrig sind.

I-11059



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN LEGER — RECHTSSACHE C-94/99

110. Die Rechtswidrigkeit einer Beihilfe
miisste dazu fiihren, die Teilnahme eines
subventionierten Wirtschaftsteilnehmers an
einem Verfahren zur Vergabe offentlicher
Auftrige gleich welcher Art zu untersagen.
Auch wenn die einem Wirtschaftsteil-
nehmer rechtswidrig gewihrte Beihilfe
Faktoren wie den in einem Vergabever-
fahren geforderten Preis, die sich maf-
gebend auf die endgiultige Entscheidung des
offentlichen  Auftraggebers  auswirken,
nicht unmittelbar beriihrt, kann sie doch
die Belastungen mindern, die seine wirt-
schaftliche Wettbewerbsfihigkeit beein-
triachtigen.

111. Auch wenn diese Auffassung zutrifft,
so kann sie nicht das im Wesentlichen ma-
teriell- und verfahrensrechtliche Problem
l6sen, das sich dem Gericht des Ausgangs-
verfahrens stellt. Es geht um die Frage, ob
der Grundsatz der Gleichbehandlung der
Bieter nach Artikel 3 Absatz 2 der Richt-
linie das Recht des 6ffentlichen Auftragge-
bers umfasst, die Teilnahme rechtswidrig
subventionierter Bieter zu verbieten, ja so-
gar die Zuwendungen, die sie erhalten, auf
ihre Rechtmifigkeit zu iiberprifen.

112. In Abschnitt VI der Richtlinie sind die
Merkmale, die die Bieter aufweisen miis-
sen, die Angebote, die sie vorlegen und die
entsprechenden Nachweise, von denen die
Teilnahme dieser Wirtschaftsteilnehmer an
dem Verfahren und der endgiiltigen Zutei-
lung des Auftrags abhingen, festgelegt.
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113. Dazu gehoren Faktoren, aufgrund
deren der offentliche Auftraggeber be-
stimmte Dienstleistende von einem Verga-
beverfahren ausschlieflen darf. Sie erlauben
dem offentlichen Auftraggeber, einen Bie-
ter, der sich z. B. unter steuerlichem oder
sozialem Gesichtspunkt in einer rechts-
widrigen Lage befindet, zuriickzuweisen 44,

Die Richtlinie besagt jedoch nichts iiber die
Folgen, die aus der Feststellung gezogen
werden konnten, dass nicht gemeldete Bei-
hilfen erteilt wurden, die méglicherweise
oder sogar offensichtlich rechtswidrig sind.

114. Die Kommission hat die Entste-
hungsgeschichte der Richtlinie unter diesem
Gesichtspunkt zuriickverfolgt. In ihrem ur-
spriinglichen Vorschlag*S sei eine dhnliche
Bestimmung enthalten gewesen wie in Ar-
tikel 34 Absatz 5 Unterabsatz 3 der Richt-
linie 93/38/EWG des Rates vom 14. Juni
1993 zur Koordinierung der Auftragsver-
gabe durch Auftraggeber im Bereich der
Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung
sowie im Telekommunikationssektor 46,
Danach ,[diirfen] Angebote, die aufgrund
einer staatlichen Beihilfe ungewshnlich
niedrig sind, ... von den Auftraggebern nur
zuriickgewiesen werden, wenn diese den
Bieter darauf hingewiesen haben und dieser
nicht den Nachweis liefern konnte, dass die
Beihilfe der Kommission gemifS Artikel 93
Absatz 3 des Vertrages gemeldet oder von
thr genehmigt wurde. Auftraggeber, die

44 — Ein Dienstleistender, der seine Verpflichtungen zur Zah-
lung seiner Abgaben und Steuern nach den Rechtsvor-
schriften des Landes des offentlichen Auftraggebers nicht
erfiillt hat, kann z. B. nach Artikel 29 Buchstabe f der
Richtlinie von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren
ausgeschlossen werden.

45 — ABI 1991, C 23,S8. 1.

46 — ABL L 199, S. 84.
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unter diesen Umstidnden ein Angebot zu-
riickweisen, miissen die Kommission dar-
iiber unterrichten.“

115. Der Rat habe diese Bestimmung im
Laufe des Rechtsetzungsverfahrens aus ih-
rem Vorschlag einer Richtlinie zuriick-
gezogen*’. Als Antwort darauf habe die
Kommission in ihrer Mitteilung an das
Europiische Parlament eine Erklirung ab-
gegeben, nach der dadurch, dass der Rat
den Vorschlag einer Richtlinie auf diese
Weise gedndert habe, eine Diskriminierung
zwischen privaten und 6ffentlichen Bietern
habe verhindert werden sollen. Die Kom-
mission erinnert in dieser Erklirung au-
Berdem daran, ,,dass sie aufgrund des Ver-
trages befugt ist, dem Missbrauch durch
staatliche Beihilfen, die die Wettbewerbs-
bedingungen verzerren konnten, vor-
zubeugen. Aus diesem Grunde kann sie die
Anderungen annehmen®.

116. Diese Entwicklung der Vorschrift ist
in zweierlei Hinsicht aufschlussreich.

117. Zunichst war dem Gesetzgeber bei
Erlass der Richtlinie offensichtlich bekannt,
dass es Wirtschaftsteilnehmer gibt, die in
Verfahren zur Vergabe offentlicher Auf-
trige durch den Erhalt staatlicher Beihilfen
begiinstigt sind. Die Beschrinkungen der
Regelung derartiger Sachverhalte durch die
Kommission auf nicht gemeldete und nicht
genehmigte Beihilfen bestitigt indessen,
dass Einrichtungen, die rechtmifiig ge-

47 — Nr. 22 der schriftlichen Stellungnahme der Kommission.

wihrte staatliche Beihilfen erhalten,
grundsitzlich an Verfahren zur Vergabe
offentlicher Dienstleistungen teilnehmen
konnen. Die obigen Ausfiihrungen zu die-
sem Gesichtspunkt finden sich hier durch
den Willen des Gesetzgebers der Gemein-
schaft bestitigt 48.

118. Dann hat der Gesetzgeber auch zum
Umfang der dem offentlichen Auftraggeber
bei Vergabe offentlicher Dienstleistungs-
auftrige eingeriumten Handlungsbefugnis
eindeutig Stellung genommen. Artikel 37
Absatz 1 der Richtlinie bezieht sich in sei-
ner endgiiltigen Fassung auf das Recht des
offentlichen Auftraggebers, Angebote ab-
zulehnen, die im Verhiltnis zu der Dienst-
leistung ungewohnlich niedrig sind. Nach
dieser Vorschrift ist der Auftraggeber ver-
pflichtet, zuvor Erlduterungen iiber die
Einzelposten des Angebots zu verlangen
und das Angebot anhand der zur Verfiigung
stehenden Nachweise zu iiberpriifen, ehe er
es ablehnt.

Nach der Richtlinie ist der o6ffentliche
Auftraggeber jedoch mangels einer Be-
stimmung wie Artikel 34 der Richtlinie
93/38 nicht befugt, das Angebot eines Bie-
ters abzulehnen, der eine rechtswidrige
oder der Kommission nicht gemeldete Bei-
hilfe erhilt. Man kann diese Entscheidung
bedauern, umso mehr, als kein Grund fiir
eine unterschiedliche Regelung in der
Richtlinie 93/38 und der Richtlinie 92/50
ersichtlich ist.

48 — Vgl. Nra. 99 bis 106 dieser Schlussantrige.
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119. Das Schweigen der Richtlinie zu die-
sem Punkt geht gleichwohl auf einen Um-
stand zuriick, der bei Auslegung der Vor-
schrift beriicksichtigt werden muss.

120. Die Anderungen, die der Rat an dem
Vorschlag der Kommission vorgenommen
hat, und die Einverstindniserklirung der
Kommission machen deutlich, welche Vor-
stellung sich der Gesetzgeber der Gemein-
schaft von der Uberpriifung rechtswidriger
staatlicher Beihilfen macht, die hauptsich-
lich der Kommission zukommt.

121. Nach Auffassung der franzésischen
Regierung und der Kommission bedeutet
das Schweigen der Richtlinie dazu, ob der
offentliche Auftraggeber das Angebot eines
rechtswidrig subventionierten Bieters ab-
lehnen kann, nicht zwangsliufig, dass der
offentliche Auftraggeber aus solchen Bei-
hilfen keine Folgerungen ziehen kann.

122. Die franzosische Regierung trigt vor,
die Richtlinie gebiete dem offentlichen
Auftraggeber nicht ausdriicklich, das An-
gebot einer subventionierten Einrichtung
auszuschlagen; sie verbiete es aber auch
nicht. Mit der Vergabe eines Auftrags an
einen Bieter, der eine rechtswidrige Beihilfe
erhalte, seien jedoch Gefahren verbunden.
Wenn ein offentlicher Auftraggeber fest-
stellen miisse, dass ein ungewshnlich nied-
riges Angebot mit Hilfe einer rechts-
widrigen Beihilfe finanziert werde, so diirfe
er es ablehnen. Dem Bieter drohe nimlich
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die Gefahr, die zu Unrecht erhaltene Bei-
hilfe zuriickzahlen zu miissen; das stelle die
vollstindige Erfiilllung des Vertrages in
Frage.

123. Die Kommission vertritt die Auffas-
sung, ein Offentlicher Auftraggeber kénne
bei der Auswahl der Unternehmen, d. h. bei
Beurteilung der finanziellen und wirt-
schaftlichen  Fihigkeiten des Dienst-
leistenden, beriicksichtigen, dass ein Bieter
eine rechtswidrige Beihilfe erhalten habe.
Wie die franzésische Regierung beruft sich
die Kommission darauf, dass die staatlichen
Beihilfen, die nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofes mit dem Gemeinsamen
Markt unvereinbar oder der Kommission
nicht gemeldet worden seien, méglicher-
weise zuriickgefordert wiirden. Einem 6f-
fentlichen Auftraggeber konne nicht vor-
geworfen werden, sich dadurch gegen die
Gefahr zu schiitzen, einen Vertrag mit ei-
nem Wirtschaftsteilnehmer zu schliefen,
der rechtlich zweifelhafte Beihilfen erhalte,
dass er diesen nach einer Uberpriifung sei-
ner finanziellen und wirtschaftlichen Fi-
higkeiten ausschliefe. Die Kommission
schldgt daher vor, auf die Vorlagefrage zu
antworten, das Gemeinschaftsrecht stehe
dem nicht entgegen, dass ein 6ffentlicher
Auftraggeber in Ubereinstimmung mit sei-
nem nationalen Recht im Auswahl-
verfahren bei der Beurteilung der fi-
nanziellen Leistungsfihigkeit des Bieters
beriicksichtige, dass ein Bieter eine rechts-
widrige Beihilfe erhalten habe, die zu einer
Riickzahlungsverpflichtung fithren kénne.

124. Unabhingig von ihrer Uberzeugungs-
kraft brauchen diese Argumente meiner
Ansicht nach nur gepriift zu werden, soweit
sie zur Losung des Rechtsstreits im Aus-
gangsverfahren beitragen. Die erste Frage
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bezieht sich, wie gesagt, nach ihrem Wort-
laut und ihrer Auslegung im Licht des
Vorabentscheidungsersuchens  auf  die
Rechtmafigkeit der Entscheidung eines 6f-
fentlichen Auftraggebers, mit der er in ei-
nem Vergabeverfahren subventionierte
Einrichtungen zugelassen hat.

125. Es geht im vorliegenden Fall somit
nicht darum, das vorlegende Gericht dar-
iiber aufzukliren, ob ein 6ffentlicher Auf-
traggeber einen Bieter ausschliefen oder
sein Angebot aus Griinden ablehnen darf,
die auf der Rechtswidrigkeit der Beihilfe
beruhen. Vielmehr geht es um die Frage, ob
der 6ffentliche Auftraggeber in dieser Weise
vorgehen muss, wenn die Beihilfe rechts-
widrig ist.

Nach dem gegenwirtigen Stand des Ge-
meinschaftsrechts hat ein 6ffentlicher Auf-
traggeber das Recht, aus dem Vorliegen
nicht gemeldeter oder rechtswidriger Bei-
hilfen keine Folgerungen fiir die Teilnahme
einer subventionierten Einrichtung zu zie-
hen. Nicht anders wire es, wenn der ur-
spriingliche Wortlaut des Artikels 37 nicht
geindert worden wire. Dieser riumte dem
offentlichen Auftraggeber lediglich die Be-
fugnis ein, ein ungewohnlich niedriges An-
gebot abzulehnen, weil der Bieter eine Bei-
hilfe zu Unrecht erhalten oder nicht ge-
meldet hat.

126. Die osterreichische Regierung beruft
sich schlieflich auf die zwingenden wett-

bewerbsrechtlichen Vorschriften des EG-
Vertrages und die Anwendung des Artikels
37 der Richtlinie, wenn ein Angebot unge-
wohnlich niedrig im Verhiltnis zu der
Leistung erscheint. Danach befiirwortet sie
eine vertiefte Priffung der Kosten-
bestandteile des streitigen Angebots. Sie
schliagt vor, dass ein Angebot zwingend
abzulehnen sei, wenn die Zusammen-
setzung der Kosten ergebe, dass es aufgrund
nicht genehmigter Zuwendungen wettbe-
werbswidrig sei.

127. Die osterreichische Regierung stiitzt
thre Auffassung sowohl auf das in der
Richtlinie vorgesehene Verfahren im Fall
eines ungewdhnlich niedrigen Angebots als
auch auf das Wettbewerbsrecht der Ge-
meinschaft. Es kann dahinstehen, ob dies
richtig ist. Da die osterreichische Regierung
davon ausgeht, dass der offentliche Auf-
traggeber nach der streitigen Entscheidung
iiber die Zulassung feststellt, dass das An-
gebot ungewohnlich niedrig ist, und des-
wegen das Angebot ablehnen will, geht sie
iiber den Gegenstand der ersten Vorlage-
frage hinaus, der auf das Zulassungsver-
fahren beschrinkt ist.

128. Nach alledem steht der Grundsatz der
Gleichbehandlung der Bieter in Artikel 3
Absatz 2 der Richtlinie der Entscheidung
eines offentlichen Auftraggebers nicht ent-
gegen, mit der dieser Einrichtungen zu ei-
nem Verfahren zur Vergabe offentlicher
Auftrige zulisst, die Beihilfen von offent-
lichen Auftraggebern erhalten, mit deren
Hilfe sie zu einem erheblich niedrigeren
Preis als ihre Mitbieter anbieten kénnen.
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Antrag

129. Ich schlage dem Gerichtshof aus diesen Griinden vor, die Fragen des Bun-
desvergabeamts wie folgt zu beantworten:

1. Die Artikel 59 ff. EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 49 ff. EG) stehen
einer Mafinahme wie der im Ausgangsverfahren streitigen Entscheidung,
durch die ein offentlicher Auftraggeber Einrichtungen zur Teilnahme an ei-
nem o6ffentlichen Vergabeverfahren zulisst, die Zuwendungen der 6ffentli-
chen Hand erhalten und deshalb zu Preisen anbieten kénnen, die erheblich
unter denen ihrer Mitbewerber liegen, auch dann nicht entgegen, wenn diese
Einrichtungen ausnahmslos die Staatsangehérigkeit des Mitgliedstaats auf-
weisen, in dem der 6ffentliche Auftraggeber seinen Sitz hat, und in diesem
Mitgliedstaat ihre Niederlassung haben, vorausgesetzt, die Maffnahme ent-
hilt keine Bedingung an die Staatsangehorigkeit der Wirtschaftsteilnehmer,
den Ort der Niederlassung dieser Wirtschaftsteilnehmer oder die Herkunft
der Zuwendungen, die sie gegebenenfalls erhalten.

2. Die Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 iiber die Koor-
dinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrige ist
anwendbar, wenn ein 6ffentlicher Auftraggeber einen Vertrag mit einer von
thm selbst formell verschiedenen Einrichtung schlieffen mochte und diese
iiberwiegend im Eigentum anderer Korperschaften als denjenigen steht, aus
denen sich der offentliche Auftraggeber zusammensetzt.

Wenn sich die Einrichtung zwar formell von dem offentlichen Auftraggeber
unterscheidet, aber iiberwiegend in dessen Eigentum steht, ist die Richtlinie
92/50 anwendbar, wenn diese Einrichtung im Wesentlichen fiir andere Wirt-
schaftsteilnehmer oder andere Kérperschaften, als diejenigen titig wird, aus
denen sich dieser 6ffentliche Auftraggeber zusammensetzt.
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In beiden Fillen ist die Richtlinie 92/50 nicht anwendbar, wenn der Vertrag
unter Artikel 6 dieser Richtlinie fillt.

. Der Grundsatz der Gleichbehandlung der Bieter in Artikel 3 Absatz 2 der
Richtlinie 92/50 steht der Entscheidung eines 6ffentlichen Auftraggebers nicht
entgegen, mit der dieser Einrichtungen zu einem Verfahren zur Vergabe 6f-
fentlicher Auftrige zuldsst, die Beihilfen von offentlichen Auftraggebern er-
halten, mit deren Hilfe sie zu einem erheblich niedrigeren Preis als ihre
Mitbieter anbieten kénnen.
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