URTEIL VOM 9. 9. 1999 — RECHTSSACHE C-108/98

URTEIL DES GERICHTSHOFES (Fiinfte Kammer)
9. September 1999 *

In der Rechtssache C-108/98

betreffend ein dem Gerichtshof nach Artikel 177 EG-Vertrag (jetzt Artikel 234
EG) vom Tribunale amministrativo regionale della Campania (Italien) in dem bei
diesem anhingigen Rechtsstreit

RLSAN. Srl

gegen

Comune di Ischia,
Italia Lavoro SpA, frither GEPI SpA,

Ischia Ambiente SpA

vorgelegtes Ersuchen um Vorabentscheidung iiber die Auslegung der Artikel 55
und 90 Absatz 2 EG-Vertrag (jetzt Artikel 45 EG und 86 Absatz 2 EG)

erlafit

* Verfahrenssprache: Italienisch.
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RLSAN.

DER GERICHTSHOF (Fiinfte Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprisidenten J.-P. Puissochet sowie der Richter
P. Jann (Berichterstatter), C. Gulmann, D. A. O. Edward und L. Sevon,

Generalanwalt: S. Alber

Kanzler: H. von Holstein, Hilfskanzler
unter Beriicksichtigung der schriftlichen Erklirungen

— der Gemeinde Ischia, vertreten durch Rechtsanwalt Roberto Montemurro,
Neapel,

— der Italia Lavoro SpA, vertreten durch die Rechtsanwiilte Francesco Castiello
und Giuseppe Ricapito, Rom,

— der italienischen Regierung, vertreten durch Professor Umberto Leanza,
Leiter des Servizio del contenzioso diplomatico des AufSenministeriums, als
Bevollmichtigten im Beistand von Avvocato dello Stato Pier Giorgio Ferri,

— der Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch Michel
Nolin und Laura Pignataro, Juristischer Dienst, als Bevollmichtigte,

aufgrund des Sitzungsberichts,

nach Anhorung der miindlichen Ausfithrungen der RI.SAN. Srl, vertreten durch
Rechtsanwalt Arcangelo d’Avino, Neapel, der Italia Lavoro SpA, vertreten durch
Rechtsanwiilte Antonio Tizzano und Francesco Sciaudone, Neapel, der Ischia
Ambiente SpA, vertreten durch Rechtsanwalt L. Bruno Molinaro, Neapel, der
italienischen Regierung, vertreten durch Pier Giorgio Ferri, und der Kommission,
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vertreten durch Michel Nolin und Laura Pignataro, in der Sitzung vom 4. Fe-
bruar 1999,

nach Anhérung der Schluflantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom
18. Mirz 1999,

folgendes

Urteil

Das Tribunale amministrativo regionale della Campania hat mit Entscheidung
vom 19. November und 11. Dezember 1997, beim Gerichtshof eingegangen am
9. April 1998, gemafs Artikel 177 EG-Vertrag (jetzt Artikel 234 EG) zwei Fragen
nach der Auslegung der Artikel 55 und 90 Absatz 2 EG-Vertrag (jetzt Artikel 45
EG und 86 Absatz 2 EG) zur Vorabentscheidung vorgelegt.

Diese Fragen stellen sich in einem Rechtsstreit zwischen der Gesellschaft RI.SAN.
Stl (nachfolgend: RI.SAN.) einerseits und der Gemeinde Ischia, der Italia Lavoro
SpA (nachfolgend: Italia Lavoro SpA), frither GEPI SpA (nachfolgend: GEPI)
sowie der Ischia Ambiente SpA (nachfolgend: Ischia Ambiente) andererseits
wegen der Organisation der Miillabfuhr durch die Gemeinde.
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Nationales Recht

Nach dem Wortlaut von Artikel 22 Absatz 3 des Gesetzes Nr. 142/90 vom 8. Juni
1990 iiber die ortliche Selbstverwaltung (GURI Nr. 135 vom 12. Juni 1990)
koénnen die Gemeinden und Provinzen die lokalen 6ffentlichen Aufgaben, die in
ihre Zustandigkeit fallen, wie folgt erfiillen:

»a) in der Form des Regiebetriebs, sofern es aufgrund des geringen Umfangs oder

b)

d)

der Besonderheiten der Aufgabe nicht angezeigt ist, eine Einrichtung oder ein
Unternehmen zu griinden;

durch Konzessionsvergabe an Dritte, sofern hierfiir Griinde technischer,
wirtschaftlicher oder sozialer Art bestehen;

durch besondere Unternehmen, auch fiir die Erfilllung mehrerer Aufgaben
von wirtschaftlichem und kommerziellem Interesse;

durch Einrichtungen, und zwar fiir die Erfiilllung sozialer Aufgaben ohne
kommerzielles Interesse;

durch Aktiengesellschaften mit tiberwiegend offentlichem, von der Gebiets-

korperschaft eingebrachten Kapital, sofern die Beteiligung anderer juristi-
scher Personen des offentlichen oder des Privatrechts wegen der Art und
Weise der zu erfiillenden Aufgabe angezeigt erscheint.*
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Artikel 4 Absatz 6 des Gesetzes Nr. 95/95 vom 29. Mirz 1995 iiber die ge-
mischtwirtschaftlichen Versorgungsunternehmen (GURI Nr. 77 vom 1. April
1995), der das Decreto legge Nr. 26/95 vom 31. Januar 1995 (GURI Nr. 26 vom
31. Januar 1995) dndert, bestimmt:

»Um die Beschiftigung oder Wiederbeschiftigung von Arbeitnehmern zu férdern,
sind die Gemeinden und Provinzen berechtigt, zusammen mit der GEPI SpA
Aktiengesellschaften zu griinden, und zwar auch zum Betrieb lokaler Versor-
gungsunternehmen. “

Nach dem Wortlaut von Artikel 4 Absatz 8 des vorerwihnten Gesetzes ,,[wer-
den] die Aktienbeteiligungen der GEPI SpA an den in diesem Artikel genannten
Gesellschaften... innerhalb von fiinf Jahren im Wege der offentlichen Ausschrei-
bung .abgegeben*.

Die GEPI ist eine nach Artikel 5 des Gesetzes Nr. 184/71 vom 22. Mirz 1971
(GURI Nr. 105 vom 28. April 1971) gegriindete Finanzierungsgesellschaft. Sie
verfolgt den Zweck, zur Stabilisierung und Erhohung des Beschiftigungsstandes
beizutragen. Thre Anteile werden vollstindig vom Schatzministerium gehalten.

Sachverhalt des Ausgangsverfahrens

Mit Beschluf§ des Gemeinderates vom 19. Mirz 1996 griindete die Gemeinde
Ischia zum Betrieb der Miillabfuhr eine Gesellschaft mit gemischtem Kapital im
Sinne von Artikel 22 Absatz 3 Buchstabe e des Gesetzes Nr. 142/90. Nach Ar-
tikel 4 Absatz 6 des Gesetzes Nr. 95/95 wurden die Anteile an dieser Gesellschaft
zu 51 % von der Gemeinde und zu 49 % von der GEPI gehalten. Mit Beschluf§
vom 7. November 1996 betraute der Gemeinderat diese Gesellschaft, die Ischia
Ambiente, mit der Miillabfuhr, die zuvor von der RI.SAN. betrieben wurde, deren
Vertrag am 4. Januar 1997 ablief. ,
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Mit zwei Klagen hat die RI.SAN. diese Beschliisse des Gemeinderates ange-
fochten; zur Begriindung trigt sie insbesondere vor, die Auswahl des privaten
Gesellschafters hitte Gegenstand eines o6ffentlichen Ausschreibungsverfahrens
sein miissen und auch die Miillabfuhr hitte in einem solchen Verfahren vergeben
werden miissen.

Das vorlegende Gericht hat Zweifel daran gedufSert, ob Artikel 4 Absatz 6 des
Gesetzes Nr. 95/95, der es einer Gebietskorperschaft erlaubt, die GEPI ohne
vorherige Ausschreibung als Mitgesellschafter auszuwihlen, mit dem Gemein-
schaftsrecht, insbesondere mit den Grundsitzen der Dienstleistungs- und der
Wettbewerbsfreiheit, vereinbar ist.

Dagegen hat es entschieden, dafs die Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom
18. Juni 1992 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Dienstleistungsauftrige (ABL L 209, S. 1) fiir die Entscheidung des Rechtsstreits
nicht erheblich sei, da dieser nicht die Vergabe eines 6ffentlichen Dienstlei-
stungsauftrags betreffe, sondern die einer 6ffentlichen Dienstleistungskonzession.

Das Tribunale amministrativo regionale della Campania (Neapel) hat dem Ge-
richtshof deshalb folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Ist Artikel 55 des Vertrages (der aufgrund des Verweises in Artikel 66 auch
im Dienstleistungsbereich anwendbar ist), wonach ,,[dieses Kapitel] auf Ti-
tigkeiten, die in einem Mitgliedstaat dauernd oder zeitweise mit der Aus-
iibung offentlicher Gewalt verbunden sind,... in dem betreffenden
Mitgliedstaat keine Anwendung [findet]“, so weit auszulegen, daf3 er die
Tatigkeit der GEPI SpA (spiter Itainvest SpA) erfafSt, die sich gemifS Artikel 4
Absatz 6 des Gesetzes Nr. 95 vom 29. Mirz 1995 (mlt dem das Decreto legge
Nr. 26 vom 31. Januar 1995 mit Anderungen umgewandelt wurde) zusam-
men mit den lokalen Gebietskorperschaften an gemischtwirtschaftlichen
Gesellschaften zum Betrieb lokaler Versorgungsunternehmen beteiligen darf,
wenn mit dieser Beteiligung der Zweck verfolgt wird, ,die Beschiftigung
oder Wiederbeschiftigung von Arbeitnehmern zu fordern®, die bereits in
diesem Dienstleistungsbereich titig waren, wobei zu berticksichtigen ist, dafS
die GEPI SpA gemif Artikel 5 des Gesetzes Nr. 184 vom 22. Mirz 1971 zur
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Griindung der GEPI die Aufgabe hat, in der vorstehend beschriebenen Weise
zur ,,Stabilisierung und zur Erh6hung des Beschiftigungsstands in Bereichen
beizutragen, die mit voriibergehenden Schwierigkeiten zu kimpfen haben,
sofern nachweisbar eine konkrete Moglichkeit der Sanierung der betroffenen
Betriebe besteht“?

2. Ist die Ausnahmebestimmung des Artikels 90 Absatz 2 des Vertrages, wonach
»[fliir Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse betraut sind ...,... die Vorschriften dieses Vertrages, insbe-
sondere die Wettbewerbsregeln, [gelten,] soweit die Anwendung dieser
Vorschriften nicht die Erfiillung der ihnen iibertragenen besonderen Aufgabe
rechtlich oder tatsichlich verhindert, nach Mafigabe der vorgenannten
Rechtsvorschriften zur Regelung der Titigkeit der GEPI SpA (spiter Itainvest
SpA) auf den vorliegenden Fall anwendbar?

Zum Gegenstand des Vorabentscheidungsersuchens

Die Gemeinde Ischia, Italia Lavoro, Ischia Ambiente, die italienische Regierung
und die Kommission haben Erkldrungen zu der Frage abgegeben, ob das Ver-
fahren zur Auswahl! des mit der Miillabfuhr beauftragten Unternehmens mégli-

cherweise in den Anwendungsbereich der Bestimmungen der Richtlinie 92/50
talle.

Diese Richtlinie gilt fiir die Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrige, die in
threm Artikel 1 Buchstabe a definiert werden als zwischen einem Dienstlei-
stungserbringer und einem o6ffentlichen Auftraggeber geschlossene schriftliche
entgeltliche Vertrige.

Das vorlegende Gericht hat jedoch die Entscheidungserheblichkeit der Richtlinie
92/50 ausdriicklich verneint, weil es nicht um einen o6ffentlichen Dienstlei-
stungsauftrag gehe, sondern um eine 6ffentliche Dienstleistungskonzession.
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Zwar handelt es sich bei der Definition des Begriffes der offentlichen Dienstlei-
stungskonzession im Sinne der gemeinschaftsrechtlichen Regelungen auf dem
Gebiet des offentlichen Auftragswesens sowie bei der Frage, ob eine solche
Konzession aus dem Anwendungsbereich der Richtlinie 92/50 ausgeschlossen ist,
um Fragen des Gemeinschaftsrechts. Derartige Fragen kénnen daher Gegenstand
eines Vorabentscheidungsersuchens nach Artikel 177 des Vertrages sein, wenn ein
nationales Gericht der Ansicht ist, daf§ eine Entscheidung iiber eine dieser Fragen
notwendig ist, um sein Urteil zu fillen.

Selbst wenn man entgegen dem von dem vorlegenden Gericht insoweit vertrete-
nen Standpunkt unterstellt, daf die Richtlinie 92/50 fiir die Entscheidung des
Ausgangsrechtsstreits erheblich ist, ist aber festzustellen, daf§ die Entscheidung
dieses Gerichts und die gestellten Fragen sich nur auf Bestimmungen des Ver-
trages beziehen und daf$ das vorlegende Gericht nicht die Angaben zum Sach-
verhalt gemacht hat, die notig wiren, damit der Gerichtshof iiber die Auslegung
der Richtlinie entscheiden kénnte.

Unter diesen Umstinden mufS der Gerichtshof seine Antwort auf die Bestim-
mungen des Vertrages beschrianken, die allein ausdriicklich in den Vorlagefragen
angesprochen werden.

Zur ersten Frage

Mit seiner ersten Frage begehrt das vorlegende Gericht im wesentlichen eine
Antwort darauf, ob Artikel 55 des Vertrages in dem Sinne auszulegen ist, dafS er
es einer Gemeinde erlaubt, ohne vorherige Ausschreibung eine Finanzierungsge-
sellschaft als Mitgesellschafter in einer Gesellschaft mit vorwiegend offentlichem,
von der Gebietskorperschaft eingebrachten Kapital auszuwihlen, deren Aufgabe
der Betrieb der Miillabfuhr ist.

In dieser Hinsicht ist festzustellen, daff die Anwendung von Artikel 55 des Ver-
trages, gegebenenfalls in Verbindung mit Artikel 66 EG-Vertrag (jetzt Artikel 55
EG), als Ausnahmen von den Bestimmungen des Vertrages iiber die Niederlas-
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sungs- bzw. die Dienstleistungsfreiheit voraussetzt, daff die letztgenannten Be-
stimmungen grundsitzlich anwendbar sind.

Nach dem Befund des vorlegenden Gerichts, dessen Richtigkeit der Gerichtshof
nicht uberpriifen kann, betrifft der Ausgangsrechtsstreit nicht die Vergabe eines
offentlichen Dienstleistungsauftrages. Diese Feststellung schlief$t allerdings nicht
aus, daff die Bestimmungen des Vertrages iiber den freien Verkehr, die den Mit-
gliedstaaten namentlich Verpflichtungen zur Gleichbehandlung und zur Trans-
parenz gegeniiber den Marktteilnehmern anderer Mitgliedstaaten auferlegen,
entscheidungserheblich sein kénnen.

Es geht jedoch aus der Akte hervor, daff die Gesellschaft RL.SAN., die die
Rechtmifigkeit der von der Gemeinde getroffenen Auswahl bezweifelt, ihren Sitz
in Italien hat und auf dem italienischen Markt nicht unter Berufung auf die
Niederlassungs- oder die Dienstleistungsfreiheit titig ist.

Dieser Sachverhalt hat keinen Bezug zu einem der Tatbestinde, die das Ge-
meinschaftsrecht auf dem Gebiet des freien Personen- und Dienstleistungsver-
kehrs regelt.

Infolgedessen ist auf die erste Frage zu antworten, daff Artikel 55 des Vertrages
auf einen Fall wie den des Ausgangsverfahrens keine Anwendung findet, der mit
keinem seiner Elemente iiber die Grenzen eines Mitgliedstaats hinausweist und
der deshalb keinen Bezug zu einem der Tatbestinde hat, die das Gemein-
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schaftsrecht auf dem Gebiet des freien Personen- und Dienstleistungsverkehrs
regelt.

Zur zweiten Frage

Mit seiner zweiten Frage begehrt das vorlegende Gericht im wesentlichen eine
Antwort darauf, ob Artikel 90 Absatz 2 des Vertrages in dem Sinne auszulegen
ist, daf} er es einer Gemeinde erlaubt, ohne vorherige Ausschreibung eine Fi-
nanzierungsgesellschaft als Mitgesellschafter in einer Gesellschaft mit vorwiegend
offentlichem, von der Gebietskorperschaft eingebrachten Kapital auszuwihlen,
deren Aufgabe der Betrieb der Miillabfuhr ist.

Es ist daran zu erinnern, dafd Artikel 90 Absatz 2 eine Ausnalime von den Ver-
tragsvorschriften, insbesondere den Wettbewerbsregeln, darstellt, deren Anwen-
dung sie folglich voraussetzt.

Wie in den Randnummern 19 bis 22 des vorliegenden Urteils ausgefiihrt, sind
aber die Bestimmungen iiber den freien Personenverkehr und die Dienstlei-
stungsfreiheit auf einen Fall wie den des Ausgangsverfahrens nicht anwendbar, Im
tibrigen liefern weder die Vorlageentscheidung noch die schriftlichen Erklarungen
dem Gerichtshof die tatsichlichen und rechtlichen Gesichtspunkte, anhand deren
er die anderen Vertragsvorschriften, insbesondere die Wettbewerbsregeln, im
Hinblick auf die Situation auslegen konnte, die durch die ohne vorausgehende
Ausschreibung erfolgte Auswahl der GEPI als Mitgesellschafter in einer Gesell-
schaft mit vorwiegend offentlichem Kapital entstanden ist, deren Aufgabe der
Betrieb der Miillabfuhr ist.

Unter diesen Umstinden ist der Gerichtshof nicht in der Lage, die zweite Frage
sachgerecht zu beantworten.
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Kosten

Die Auslagen der italienischen Regierung und der Kommission der Europiischen
Gemeinschaften, die vor dem Gerichtshof Erklirungen abgegeben haben, sind
nicht erstattungsfihig. Fiir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren
ein Zwischenstreit in dem bei dem vorlegenden Gericht anhiingigen Rechtsstreit;
die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts.

Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF (Fiinfte Kammer)

auf die ihm vom Tribunale amministrativo regionale della Campania mit Ent-
scheidung vom 19. November und 11. Dezember 1997 vorgelegten Fragen fiir
Recht erkannt:

Artikel 55 des EG-Vertrags (jetzt Artikel 45 EG) findet keine Anwendung auf
einen Fall wie den des Ausgangsverfahrens, der mit keinem seiner Elemente iiber
die Grenzen eines Mitgliedstaats hinausweist und der deshalb keinen Bezug zu
einem der Tatbestinde hat, die das Gemeinschaftsrecht auf dem Gebiet des freien
Personen- und Dienstleistungsverkehrs regelt.

Puissochet Jann Gulmann

Edward Sevon
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Verkiindet in offentlicher Sitzung in Luxemburg am 9. September 1999.

Der Kanzler Der Prisident der Fiinften Kammer

R. Grass J.-P. Puissochet
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