URTEIL VOM 10. 11. 1998 — RECHTSSACHE C-360/96

URTEIL DES GERICHTSHOFES
10. November 1998 *

In der Rechtssache C-360/96

betreffend ein dem Gerichtshof nach Artikel 177 EG-Vertrag vom Gerechtshof
Arnheim (Niederlande) in dem bei diesem anhingigen Rechtsstreit

Gemeente Arnhem,

Gemeente Rheden

gegen

BFI Holding BV

vorgelegtes Ersuchen um Vorabentscheidung iiber die Auslegung der Artikel 1
und 6 der Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 iiber die Koordinie-
rung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrige (ABL L 209,
S. 1)

erlafit

* Verfahrenssprache: Niederlindisch.
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DER GERICHTSHOF

unter Mitwirkung des Prisidenten G.C. Rodriguez Iglesias, der Kammer-
prasidenten P.J. G. Kapteyn, ].-P. Puissochet und P. Jann (Berichterstatter) sowie
der Richter G. F. Mancini, J. C. Moitinho de Almeida, D. A. O. Edward, L. Sevén,
M. Wathelet, R. Schintgen und K. M. Ioannou,

Generalanwalt: A. La Pergola _
Kanzler: D. Louterman-Hubeau, Hauptverwaltungsritin

unter Beriicksichtigung der schriftlichen Erklirungen

— der Gemeente Arnhem und der Gemeente Rheden, vertreten durch Rechtsan-
walt L. H. van Lennep, Den Haag,

— der BFI Holding BV, vertreten durch die Rechtsanwilte P. Glazener, Amster-
dam und J. J. M. Essers, Utrecht,

— der niederlindischen Regierung, vertreten durch Rechtsberater A. Bos, Mini-
sterium fiir Auswirtige Angelegenheiten, als Bevollmichtigten,

— der dinischen Regierung, vertreten durch P. Biering, Abteilungsleiter im Mini-
sterium fiir Auswirtige Angelegenheiten, als Bevollmichtigten,

— der franzdsischen Regierung, vertreten durch Catherine de Salins, Abteilungs-
leiterin in der Direktion fiir Rechtsfragen des Ministeriums fiir Auswirtige
Angelegenheiten, und Philippe Lalliot, Sekretir fiir Auswirtige Angelegenhei-
ten in derselben Direktion, als Bevollmichtigte,
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— der &sterreichischen Regierung, vertreten durch Ministerialrat Wolf Okresek,
Bundeskanzleramt, als Bevollmichtigten,

— der Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch Rechts-
berater Hendrik van Lier als Bevollmichtigten,

aufgrund des Sitzungsberichts,

unter Beriicksichtigung der schriftlichen Antworten auf die vom Gerichtshof
gestellten Fragen

— der Gemeente Arnhem und der Gemeente Rheden, vertreten durch Rechtsan-
walt L. H. van Lennep,

— der BFI Holding BV, vertreten durch Rechtsanwalt P. Glazener,

— der niederlindischen Regierung, vertreten durch J. G. Lammers, stellvertreten-
der Rechtsberater im Ministerium fiir Auswirtige Angelegenheiten, als Bevoll-
michtigten,

— der dinischen Regierung, vertreten durch Rechtsberater Jergen Molde, Abtei-
lungsleiter im Auflenministerium, als Bevollmichtigten,

— der deutschen Regierung, vertreten durch Ministerialrat Ernst Réder, Bundes-
ministerium fiir Wirtschaft, als Bevollmichtigten,

— der spanischen Regierung, vertreten durch Abogado del Estado S. Ortiz Vaa-
monde als Bevollmichtigten,
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— der franz6sischen Regierung, vertreten durch K. Rispal-Bellanger, Leiterin der
Abteilung Internationales Wirtschaftsrecht und Gemeinschaftsrecht in der
Direktion fiir Rechtsfragen des Ministeriums fiir Auswirtige Angelegenheiten,
als Bevollmichtigte und Philippe Lalliot,

— der osterreichischen Regierung, vertreten durch Wolf Okresek,

— der finnischen Regierung, vertreten durch Holger Rotkirch, Leiter des Juristi-
schen Dienstes des Ministeriums fiir Auswirtige Angelegenheiten, als Bevoll-
michtigten,

— der schwedischen Regierung, vertreten durch Rittschef Lotty Nordling, Mini-
sterium fiir Auswirtige Angelegenheiten, als Bevollmichtigte,

— der Regierung des Vereinigten Kénigreichs, vertreten durch J.E. Collins,
Treasury Solicitor’s Department, als Bevollmichtigten im Beistand von
K. P. E. Lasok, QC, und Barrister R. Williams,

— der Kommission, vertreten durch H. van Lier,

nach Anhérung der miindlichen Ausfilhrungen der Gemeente Arnhem und der
Gemeente Rheden, vertreten durch Rechtsanwalt L. H. van Lennep, der BFI Hol-
ding BV, vertreten durch die Rechtsanwilte P. Glazener und J.J. M. Essers, der
niederlindischen Regierung, vertreten durch J.S. van den Oosterkamp, Hilfs-
rechtsberater im Auflenministerium, als Bevollmichtigten, der franzésischen
Regierung, vertreten durch P. Lalliot, der &sterreichischen Regierung, vertreten
durch M. Fruhmann, Bundeskanzleramt, als Bevollmichtigten, der Regierung des
Vereinigten Konigreichs, vertreten durch J. E. Collins im Beistand von K. P. E.
Lasok und R. Williams, und der Kommission, vertreten durch H. van Lier, in der
Sitzung vom 18. November 1997,

nach Anhorung der Schluflantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom 19.
Februar 1998,
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folgendes

Urteil

Der Gerechtshof Arnheim hat mit Urteil von 29. Oktober 1996, beim Gerichtshof
eingegangen am 5. November 1996, gemif! Artikel 177 EG-Vertrag sieben Fragen
nach der Auslegung der Artikel 1 Buchstabe b und 6 der Richtlinie 92/50/EWG
des Rates vom 18. Juni 1992 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Dienstleistungsauftrige (ABl. L 209, S. 1) zur Vorabentscheidung vor-
gelegt.

Diese Fragen stellen sich im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der Gemeente
Arnheim und der Gemeente Rheden (nachstehend: die Gemeinden) und der BFI
Holding BV (nachstehend: BFI), die geltend macht, die Vergabe eines Auftrags zur
Sammlung von Abfillen miisse nach dem in der Richtlinie vorgesehenen Verfahren
erfolgen.

Die anwendbaren Gemeinschaftsvorschriften

Artikel 1 der Richtlinie 92/50 bestimmt u. a.:

»Im Sinne dieser Richtlinie
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b) gelten als ,dffentliche Auftraggeber (im folgenden ,Auftraggeber genannt) der
Staat, Gebietskdrperschaften, Einrichtungen des &ffentlichen Rechts und Ver-
binde, die aus einer oder mehreren dieser Korperschaften oder Einrichtungen
bestehen.

Als ,Einrichtung des ffentlichen Rechts‘ gilt jede Einrichtung,

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

— die Rechtspersonlichkeit besitzt und

— die iiberwiegend vom Staat, von Gebietskorperschaften oder von anderen
Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts finanziert wird oder die hinsichtlich
threr Leitung der Aufsicht durch letztere unterliegt oder deren
Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgan mehrheitlich aus Mitgliedern
besteht, die vom Staat, von Gebietskdrperschaften oder von anderen Ein-
richtungen des offentlichen Rechts ernannt worden sind.

Die Verzeichnisse der Einrichtungen des offentlichen Rechts und der Kategorien
solcher Einrichtungen, die die in Unterabsatz 2 dieses Buchstabens genannten Kri-
terien erfiillen, sind in Anhang I der Richtlinie 71/305/EWG enthalten. Diese Ver-
zeichnisse sind so vollstindig wie moglich und kénnen nach dem Verfahren gemifl
Artike] 30b der Richtlinie 71/305/EWG revidiert werden;
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Artikel 6 der Richtlinie 92/50 sieht vor:

~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 ausschliefilichen Rechts derselben, das diese
gemifl verdffentlichter, mit dem Vertrag iibereinstimmender Rechts- oder
Verwaltungsvorschriften innehat.“

Die niederlindischen Rechtsvorschriften

Die Richtlinie 92/50 wurde durch ein Rahmengesetz vom 31. Mirz 1993 (Stbl. 12)
iiber die Vergabe o6ffentlicher Lieferungsauftrige, Bauauftrige und Dienstleistungs-
auftrige in Verbindung mit Artikel 13 der Verordnung iiber 6ffentliche Auftrige
vom 4. Juni 1993 (Stbl. 305) in der durch Verordnung vom 30. Mai 1994 geinder-
ten Fassung (Stbl. 379) in das niederlindische Recht umgesetzt.

Die Artikel 10.10 und 10.11 der Wet milieubeheer (Umweltschutzgesetz) legen den
Gemeinden die Verpflichtung auf, dafiir zu sorgen, dafl Hausmiill auf jedem auf
threm Gebiet gelegenen Grundstiick, wo solcher Abfall regelmiflig anfallen kann,
mindestens einmal pro Woche abgeholt wird, und eine Stelle zu bestimmen, die
diese Miillabfuhr iibernimmt.
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Gemiafl Artikel 2 der Afvalstoffenverordening (Verordnung iiber Abfille) der
Gemeinde Rheden in der am 21. Dezember 1993 geinderten Fassung ist die fiir das
Abholen zustindige Einrichtung der ,Dienst Openbare Werken en Woningzaken,
Afdeling Wegen en Reiniging (Stadtwerke und Wohnungsangelegenheiten, Abtei-
lung Wege und Stadtreinigung) oder der an dessen Stelle tretende selbstindige
Dienst. Artikel 2 der Abfallverordnung der Gemeinde Arnheim in der Fassung
vom 4. Juli 1994 bestimmt zum Miillabfuhrdienst den Dienst Milieu en Openbare
Werken (Umwelt und offentliche Arbeiten). Dort heifit es auflerdem: ,Ab 1. Juli
1994 iibernimmt die NV ARA, der neue unabhingige kommunale Reinigungs-
dienst, die Miillabfuhr®.

Der Ausgangsrechtsstreit

Im Jahre 1993 beschlossen die Gemeinden, die kommunalen Miillabfuhrdienste
zusammenzulegen und sie einer neuen juristischen Person zu tbertragen. Mit
Beschliissen vom 6. bzw. 28. Juni 1994 griindeten sie die Aktiengesellschaft ARA
und iibertrugen ihr eine Reihe von im Gesetz iiber die Abfallbeseitigung vorgese-
hene Aufgaben, im Fall der Gemeinde Arnheim auch Aufgaben der Stadtreinigung.

Die ARA wurde am 1. Juli 1994 gegriindet. Artikel 2 ihrer Satzung bestimmt:

»1. Gesellschaftszweck ist

a) die Vornahme aller Handlungen auf wirtschaftlichem Gebiet, die darauf gerich-
tet sind, Abfille — wie z. B. Hausmiill, Industriemiill und die verschiedenen
Sorten dieses Miills — auf effiziente, wirksame und umweltvertrigliche Weise
abzuholen (und wenn méglich wiederzuverwerten), sowie die Ausiibung von
Tatigkeiten auf dem Gebiet der Reinigung von Straflen und Kanilen, der
Ungezieferbekimpfung und der Desinfektion;
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b) die (Mit-)Griindung von, die Zusammenarbeit mit, die Beteiligung an, die
(Mit-)Leitung von und die Beaufsichtigung von sowie die Ubernahme und
Finanzierung von anderen Unternehmen, deren Titigkeiten irgendeinen Bezug
zu den unter a) beschriebenen Titigkeiten haben;

c) die Vornahme aller Handlungen auf wirtschaftlichem Gebiet, die mit den oben
genannten Tatigkeiten zusammenhingen oder ihnen forderlich sein kénnen
(sofern dadurch im Allgemeininteresse liegende Aufgaben erfiillt werden).

2. Die Gesellschaft fithrt diese Titigkeiten in sozial annehmbarer Weise durch.”

Artikel 6 der Satzung bestimmt, dafl Aktionire nur juristische Personen des
offentlichen Rechts oder Gesellschaften sein diirfen, deren Anteile zu mindestens
90 % von diesen juristischen Personen gehalten werden, und ferner die Gesell-
schaft selbst. Gemifl Artikel 13 Absatz 2 ernennen die Gemeinden fiinf der min-
destens sieben und hochstens neun Mitglieder des Aufsichtsrats.

In der Priambel der zwischen den Gemeinden und der ARA geschlossenen
Rahmenvereinbarungen ist u. a. vorgesehen, dafl die Gemeinden diese Aufgaben
ausschlieffilich der ARA iibertragen mochten und sie ihr deshalb entsprechende
Konzessionen erteilt hitten.
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12 Zum Entgelt der ARA bestimmt Artikel 8 der Rahmenvereinbarung zwischen der
Gemeinde Rheden und der ARA u. a.:

»8.1.

8.2.

8.3.

Die Gemeinde Rheden zahlt der ARA fiir die von ihr geleisteten Dienste
noch zu bestimmende Vergiitungen.

Die in Absatz 1 genannten Vergiitungen werden durch Hinzufiigung eines
entsprechenden Absatzes zu den Spezifikationen und Qualititsnormen fiir
die verschiedenen Titigkeiten, die in den Teilvertrigen enthalten sind,
bestimmt.

Die effektiven Vergiitungen fiir die erbrachten Dienstleistungen werden fest-

gelegt:

a. entweder aufgrund der zuvor je Mafinahme, je Ergebnis oder je Leistungs-
einheit vereinbarten Einheitspreise;

b. oder aufgrund eines zuvor fiir eine bestimmte Aufgabe vereinbarten Fest-
preises;

c. oder aufgrund der Inrechnungstellung der tatsichlich entstandenen Kosten.
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Artikel 9 dieser Rahmenvereinbarung enthilt folgende Bestimmungen:

»9.1. Vorschiisse auf die oben genannten Vergiitungen werden zu Filligkeits-
terminen bezahlt, die noch festzulegen sind, oder fiir Gruppen von Mafinah-
men, Ergebnissen oder Leistungseinheiten. Diese Vorschiisse werden von
den endgiiltigen Zahlungen abgezogen.

9.2. Wenn die ARA fiir die Gemeinde Rheden Handlungen in Rechnung stellt
und/oder Inkassogeschifte durchfiihrt oder andere Zahlungen von Dritten
im Namen der Gemeinde Rheden erhilt, sind diese Einkiinfte der Gemeinde
nach den noch zu vereinbarenden Modalititen zu ibertragen. Was das
Zahlungsrisiko dieser Betrige angeht, ist ebenfalls noch eine genauere Rege-
lung zu treffen.”

Artikel 7 der zwischen der Gemeinde Rheden und der ARA geschlossenen
Dienstleistungsvereinbarung iiber das Abholen von Haushaltsabfillen sieht vor,
daf} die von der Gemeinde an die ARA fiir das Abholen und die Beforderung der
Abfille zu zahlende Vergiitung sowie die hinsichtlich dieser Vergiitung anzu-
wendende Berechnungsmethode im Durchfithrungsplan beschrieben werden.

Die gleichen Vergiitungsmodalititen wurden zwischen der Gemeinde Arnheim

und der ARA vereinbart.

Wihrend die ARA zunichst alle Aktivititen des Abholens von Haushaltsabfillen,
der Stadtreinigung und des Abholens industrieller Abfille wahrnahm, wurden
diese spiter auf sie und die Aktiengesellschaft Aracom aufgeteilt. Wihrend die
ARA weiterhin das Abholen von Haushaltsabfillen besorgt, wurde der Aracom
das Abholen gewerblicher Abfille iibertragen. Auflerdem wurde eine Holding-
gesellschaft, die ARA Holding NV, gegriindet, die das gesamte Kapital dieser bei-
den Gesellschaften hilt.
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Die BFI ist ein Privatunternehmen, das u. a. auf dem Gebiet der Abfuhr und der
Behandlung von Haushaltsabfillen und gewerblichen Abfillen titig ist.

Am 2. November 1994 erhob die BFI Klage bei der Arrondissementsrechtbank
Arnheim auf Feststellung, daf} die Richtlinie 92/50 auf die Vergabe des der ARA
erteilten Auftrags anwendbar sei, so dafl die Gemeinden das in dieser Richtlinie
vorgesehene Vergabeverfahren hitten anwenden miissen. Die Arrondissements-
rechtbank Arnheim gab der Klage der BFI mit Urteil vom 18. Mai 1995 statt. Sie
stellte fest, die betreffende Titigkeit sei nicht aufgrund eines ausschliefllichen
Rechts einer Einrichtung iibertragen worden, die gemifl veréffentlichter Rechts-

oder Verwaltungsvorschriften ein solches innehabe, so dafl die Ausnahme des Arti-
kels 6 der Richtlinie 92/50 nicht anwendbar sei.

Die Gemeinden legten gegen diese Entscheidung Berufung beim Gerechtshof Arn-
heim ein.

In seinem Zwischenurteil vom 25. Juni 1996 wies der Gerechtshof Arnheim die
Auslegung der Arrondissementsrechtbank zuriick, der Auftrag sei nicht im Sinne
des Artikels 6 der Richtlinie 92/50 an eine Einrichtung vergeben worden, die nach
veroffentlichten Rechts- oder Verwaltungsvorschriften iiber ein ausschlieffliches
Recht verfiige.

Er stellte fest, nach dem Umweltschutzgesetz seien die Gemeinden verpflichtet,
dafiir zu sorgen, dafl der Hausmiill abgeholt werde. Zur Erfiillung dieser Ver-
pflichtung hitten sie durch die Beschliisse vom 6. bzw. 28. Juni 1994 die ARA als
einzigen Millabfuhrdienst bestimmt. Sie hitten auflerdem ausdriicklich ihre
Abfallverordnungen geindert; diese riumten der ARA ein ausschlieflliches Recht
ein, da sie es anderen Miillabfuhrdiensten verboten, Haushaltsabfille ohne vorhe-
rige Genehmigung des Gemeindevorstands abzuholen.
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Der Gerechtshof Arnheim war also der Auffassung, die ARA falle unter die in
Artikel 6 der Richtlinie 92/50 vorgesehene Ausnahme, wenn sie als Einrichtung
des offentlichen Rechts im Sinne des Artikels 1 Buchstabe b der Richtlinie 92/50
anzusehen sel.

Er hat demgemifl das Verfahren ausgesetzt und dem Gerichtshof folgende Fragen
zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1) Ist Artikel 1 Buchstabe b erster Gedankenstrich der Richtlinie 92/50/EWG des
Rates vom 18. Juni 1992 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Dienstleistungsauftrige (im folgenden: Richtlinie), wo es heifit, daff
»als Einrichtung des offentlichen Rechts ... jede Einrichtung [gilt], die zu dem
besonderen Zweck gegriindet wurde, im Allgemelmnteresse liegende Aufgaben
zu erfiillen, die nicht gewerblicher Art sind“, im Rahmen der Auslegung von
Artikel 6 dahin auszulegen,

1) dafl zu unterscheiden ist zwischen im Allgemeininteresse liegenden Aufgaben
auf der einen und Aufgaben gewerblicher Art auf der anderen Seite,

oder

ii) dafl zu unterscheiden ist zwischen im Allgemeininteresse liegenden Aufga-
ben, die nicht gewerblicher Art sind, auf der einen und im Allgemein-
interesse liegenden Aufgaben, die gewerblicher Art sind, auf der anderen
Seite?

2) Falls die erste Frage dahin beantwortet werden sollte, dafl die dort unter 1)
genannte Unterscheidung zu treffen ist:

a) Ist der Begriff der ,im Allgemeininteresse liegenden Aufgaben® dann so zu
verstehen, dafl von einer Erfiillung von im Allgemeininteresse liegenden Auf-

gaben keine Rede sein kann, wenn Privatunternehmen derartige Aufgaben
erfiillen?
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b) Falls Frage 2 a) bejaht wird: Ist der Begriff der ,Aufgaben gewerblicher Art*
dann so zu verstehen, dafl eine Erfiillung von Aufgaben gewerblicher Art
immer dann vorliegt, wenn Privatunternehmen derartige Aufgaben erfiillen?

3) Falls die erste Frage dahin beantwortet werden sollte, dafl die dort unter ii)
genannte Unterscheidung zu treffen ist: Sind die Begriffe der ,im Allgemein-
interesse liegenden Aufgaben, die nicht gewerblicher Art sind“ bzw. der ,im
Allgemeininteresse liegenden Aufgaben, die gewerblicher Art sind“ dann so zu
verstehen, dafl sich der Unterschied zwischen diesen Begriffen danach
bestimmt, ob (konkurrierende) Privatunternehmen derartige Aufgaben erfiillen
oder nicht?

4) Ist das Erfordernis, dafl die Einrichtung ,,zu dem besonderen Zweck gegriindet
wurde, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfiillen, die nicht gewerb-

licher Art sind“, dahin auszulegen, daff von einem ,besonderen Zweck“ nur
’ dann die Rede ist, wenn die Einrichtung ausschliefllich diese Aufgaben erfullt?

5) Falls Frage 4 verneint wird: Muf eine Einrichtung fast ausschliefilich, in erheb-
lichem Mafle, in iiberwiegendem Mafle oder in irgendeinem anderen Mafle im
Allgemeininteresse liegende Aufgaben, die nicht gewerblicher Art sind, erfiillen,
um (weiterhin) dem Erfordernis zu geniigen, dafl die Einrichtung zu dem
besonderen Zweck gegriindet wurde, diese Aufgaben zu erfiillen?

6) Macht es fiir die Beantwortung der Fragen 1 bis 5 einen Unterschied, ob die im
Allgemeininteresse liegenden Aufgaben, die nicht gewerblicher Art sind,. sich
aus einem formellen Gesetz, Verordnungen, Verwaltungsakten oder dergleichen
ergeben?

I-6859



24

25

26

27

URTEIL VOM 10. 11. 1998 — RECHTSSACHE C-360/96

7. Macht es fiir die Beantwortung der Frage 4 einen Unterschied, ob die gewerb-
lichen Titigkeiten einer separaten juristischen Person zugeordnet sind, die zu
einer Gruppe/einem Konzern gehéren, die/der auch Titigkeiten ausiibt, die auf
die Erfiillung von im Allgemeininteresse liegenden Aufgaben gerichtet sind?

Die franzosische Regierung hat in ihren schriftlichen Erklirungen die Auffassung
vertreten, die Vertrige zwischen den Gemeinden und der ARA koénnten als 6ffent-
liche Dienstleistungskonzessionen angesehen werden und seien deshalb vom
Anwendungsbereich der Richtlinie 92/50 ausgeschlossen. Eine solche Konzession
im Sinne des Gemeinschaftsrechts liege vor, wenn der Inhaber der Konzession als
Entgelt entweder das Recht zur Gebiihrenerhebung oder dieses Recht zuziiglich
eines Preises erhalte.

Der Begriff der offentlichen Dienstleistungskonzession ist nicht Gegenstand der
Vorlagefragen des nationalen Gerichts. Er braucht hier nicht ausgelegt zu werden,
da sich aus der Antwort der Gemeinden auf eine Frage des Gerichtshofes, insbe-
sondere aus den Artikeln 8 und 9 der zwischen der Gemeinde Rheden und der
ARA geschlossenen Rahmenvereinbarung und aus Artikel 7 der zwischen densel-
ben Parteien geschlossenen Ubereinkunft iiber die Erbringung von Dienstleistun-
gen im Zusammenhang mit dem Abholen von Haushaltsabfillen ergibt, dafl die
ARA als Entgelt ausschliefllich einen Preis, nicht aber das Recht zur Gebiihrener-
hebung erhilt.

Die franzésische Regierung macht weiter geltend, die ARA sei als Verband im
Sinne des Artikel 1 Buchstabe b der Richtlinie 92/50 anzusehen, der aus mehreren
Gebietskorperschaften bestehe. Ein solcher Verband sei ein 6ffentlicher Auftragge-
ber, ohne dafl gepriift werden miisse, ob es sich um eine Einrichtung des offentli-
chen Rechts handele.

Wie der Generalanwalt in den Nummern 40 und 41 seiner Schlufantrige ausge-
fiihrt hat, kann eine bestimmte Stelle nicht gleichzeitig unter zwei in Artikel 1
Buchstabe b der Richtlinie 92/50 aufgefiihrte Kategorien fallen; der Begriff ,,Ver-
band“ hat nur eine Auffangfunktion, wie sich auch aus seiner Stellung im Rahmen
dieser Bestimmung ergibt. Es ist folglich zu priifen, ob eine Gesellschaft wie die
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ARA, mag sie auch von zwei Gemeinden gegriindet worden sein, als Einrichtung
des offentlichen Rechts angesehen werden kann.

Gemifl Artikel 1 Buchstabe b Unterabsatz 2 der Richtlinie 92/50 ist eine Einrich-
tung des offentlichen Rechts eine Einrichtung, die zu dem besonderen Zweck
gegrindet wurde, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfiillen, die nicht
gewerblicher Art sind, die Rechtspersonlichkeit besitzt und eng mit dem Staat, den
Gebietskorperschaften oder anderen Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts ver-
bunden ist (vgl. Urteil vom 15. Januar 1998 in der Rechtssache C-44/96, Mannes-
mann Anlagenbau Austria u. a., Slg. 1998, I-73, Randnr. 20).

Wie der Gerichtshof in Randnummer 21 des Urteils Mannesmann Anlagenbau
Austria u. a. festgestellt hat, miissen die in dieser Vorschrift genannten drei
Tatbestandsmerkmale gleichzeitig vorliegen.

Das nationale Gericht ist der Auffassung, dafl das zweite und das dritte

Tatbestandsmerkmal vorliegen. Seine Fragen betreffen also nur das erste
Tatbestandsmerkmal.

Zur ersten Frage

Mit seiner ersten Frage begehrt das nationale Gericht Auskunft iiber das Verhiltnis
zwischen den Ausdriicken ,im Allgemeininteresse liegende Aufgaben® und ,nicht
gewerblicher Art“. Es fragt insbesondere, ob der letztere Ausdruck den Begriff der
im Allgemeininteresse liegenden Aufgaben auf solche reduzieren soll, die nicht
gewerblicher Art sind, oder ob er im Gegenteil bedeutet, dafl alle im Allgemein-
interesse liegenden Aufgaben nicht gewerblicher Art sind.
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Aus dem Wortlaut des Artikels 1 Buchstabe b Unterabsatz 2 der Richtlinie 92/50
in ihren verschiedenen Sprachfassungen ergibt sich hierzu, dafl das Kriterium der
»nicht gewerblichen Art* den Begriff der im Allgemeininteresse liegenden Aufga-
ben im Sinne dieser Bestimmung prizisieren soll.

Im Urteil Mannesmann Anlagenbau Austria u. a. hat der Gerichtshof in den Rand-
nummern 22 bis 24 im Hinblick auf Artikel 1 Buchstabe b Unterabsatz 2 der
Richtlinie 93/37/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 zur Koordinierung der Ver-
fahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige (ABL L 199, S. 54), der im wesentli-
chen mit Artikel 1 Buchstabe b Unterabsatz 2 der Richtlinie 92/50 iibereinstimmt,
die gleiche Auslegung vorgenommen.

Auflerdem kann nur die Auslegung des Artikels 1 Buchstabe b Unterabsatz 2 der
Richtlinie 92/50 dahin, dafl durch ihn innerhalb der Gruppe der im Allgemein-
interesse liegenden Aufgaben eine Untergruppe derjenigen Aufgaben geschaffen
wurde, die nicht gewerblicher Art sind, seine praktische Wirksamkeit sicherstellen.

Wire der Richtliniengeber nimlich der Auffassung gewesen, alle im Allgemein-
interesse liegenden Aufgaben seien nicht gewerblicher Art, so hitte er dies nicht
eigens festgehalten, da von diesem Standpunkt aus der zweite Teil der Definition
tiberfliissig wire.

Die erste Vorlagefrage ist demgemifl dahin zu beantworten, daff Artikel 1 Buch-
stabe b Unterabsatz 2 der Richtlinie 92/50 zwischen den im Allgemeininteresse lie-
genden Aufgaben, die nicht gewerblicher Art sind, einerseits und den im
Allgemeininteresse liegenden Aufgaben, die gewerblicher Art sind, andererseits
unterscheidet.
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Zur zweiten Frage

Angesichts der Antwort auf die erste Frage eriibrigt sich die Beantwortung der
zweiten Frage.

Zur dritten Frage

Die dritte Frage des nationalen Gerichts geht dahin, ob der Begriff der im
Allgemeininteresse liegenden Aufgaben, die nicht gewerblicher Art sind, Aufgaben
ausschliefit, die auch von Privatunternchmen erfiillt werden.

Nach dem Vorbringen der BFI kann es sich nicht um eine Einrichtung des &ffent-
lichen Rechts handeln, wenn Privatunternechmen dieselben Aufgaben erfiillen
kénnten, also ein Wettbewerb hinsichtlich dieser Aufgaben méoglich ist. Im vorlie-
genden Fall iibertrage mehr als die Hilfte der niederlindischen Gemeinden die
Miillabfuhr privaten Unternehmen. Es handele sich also um einen gewerblichen
Markt; die Marktteilnehmer seinen keine Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts im
Sinne des Artikels 1 Buchstabe b der Richtlinie 92/50.

Artikel 1 Buchstabe b Unterabsatz 2 erster Gedankenstrich der Richtlinie 92/50
stellt nur auf die Aufgaben ab, die die Einrichtung zu erfiillen hat, nicht aber dar-
auf, ob diese Aufgaben auch von Privatunternehmen erfiillt werden kénnen.
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Weiter soll die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Dienstleistungsauftrige in der Gemeinschaft die Hemmnisse fiir den freien
Dienstleistungsverkehr beseitigen und somit die Interessen der in einem Mitglied-
staat niedergelassen Wirtschaftsteilnehmer schiitzen, die den in einem anderen
Mitgliedstaat niedergelassen 6ffentlichen Auftraggebern Waren oder Dienstleistun-
gen anbieten mochten.

Folglich besteht der Zweck der Richtlinie 92/50 darin, die Gefahr einer Bevorzu-
gung einheimischer Bieter oder Bewerber bei der Auftragsvergabe durch offentli-
che Auftraggeber auszuschlieflen (vgl. in diesem Sinne Urteil Mannesmann
Anlagenbau Austria u. a., Randnr. 33).

Das Vorliegen von Wettbewerb schliefit es jedoch, fiir sich genommen, nicht aus,
dafl eine vom Staat, von Gebietskorperschaften oder anderen Einrichtungen des
offentlichen Rechts finanzierte oder kontrollierte Stelle sich von anderen als wirt-
schaftlichen Uberlegungen leiten 1ifit. So konnte eine solche Stelle z. B. finanzielle
Einbuflen hinnehmen, um eine bestimmte Einkaufspolitik der Einrichtung zu ver-
folgen, mit der sie eng verbunden ist.

Da Aufgaben, die in keinem Fall von Privatunternehmen erfiillt werden kénnten,
kaum vorstellbar sind, wiirde zudem der Begriff ,Einrichtung des &ffentlichen
Rechts* in Artikel 1 Buchstabeb der Richtlinie 92/50 moglicherweise seines
Inhalts entleert, wenn er zur Voraussetzung hitte, dafl kein Privatunternehmen die
Aufgaben erfiillen kénnte.

Dem kann nicht entgegengehalten werden, daf} sich die Auftraggeber durch
Anwendung des Artikels 6 der Richtlinie 92/50 dem Wettbewerb mit Privatunter-
nehmen entziehen kénnten, die sich fiir fihig halten, die gleichen im Allgemein-
interesse liegenden Aufgaben wie die betreffende Einrichtung zu erfiillen. Der
Schutz von Unternehmen, die mit Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts im Wett-
bewerb stehen, ist schon durch die Artikel 85 ff. EG-Vertrag gewihrleistet, da
Artikel 6 der Richtlinie 92/50 voraussetzt, dafl die Rechts- oder Verwaltungsvor-
schriften, aufgrund deren der Einrichtung ein ausschlieflliches Recht eingerdumt
wurde, mit dem EG-Vertrag vereinbar sind.
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So hat der Gerichtshof im Urteil Mannesmann Anlagenbau Austria u. a. in Rand-
nummer 24 festgestellt, daf} eine Staatsdruckerei im Allgemeininteresse liegende
Aufgaben nicht gewerblicher Art erfiillt, ohne die Frage zu priifen, ob Privatunter-
nehmen die gleichen Aufgaben erfiillen kénnten.

Artikel 1 Buchstabe b der Richtlinie 92/50 kann demgemiafl auf eine bestimmte
Stelle angewandt werden, selbst wenn Privatunternehmen die gleichen Aufgaben
erfiillen oder erfiillen kénnten, und das Fehlen von Wettbewerb ist keine notwen-
dige Voraussetzung des Begriffes , Einrichtung des 6ffentlichen Rechts“.

Jedoch ist das Vorliegen von Wettbewerb fiir die Beantwortung der Frage, ob eine
im Allgemeininteresse liegende Aufgabe nicht gewerblicher Art ist, nicht véllig

unerheblich.

Das Vorliegen eines entwickelten Wettbewerbs und insbesondere der Umstand,
dafl die betreffende Einrichtung auf dem betreffenden Markt im Wettbewerb steht,
kann darauf hinweisen, daff es sich nicht um eine im Allgemeininteresse liegende
Aufgabe nicht gewerblicher Art handelt.

Solche Aufgaben werden nimlich im allgemeinen auf andere Art als durch das
Angebot von Waren oder Dienstleistungen auf dem Marke erfiillt, wie das in
Anhang I der Richtlinie 71/305/EWG des Rates vom 26. Juli 1971 iiber die Koor-
dinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige (ABL L 185, S. 5) in
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der Fassung der Richtlinie 93/37 enthaltene Verzeichnis zeigt, auf das Artikel 1
Buchstabe b der Richtlinie 92/50 Bezug nimmt. Dieses Verzeichnis ist zwar nicht
abschlieflend, soll aber so vollstindig wie méglich sein.

Aus diesem Verzeichnis ergibt sich, daff es sich im allgemeinen um Aufgaben han-
delt, die der Staat aus Griinden des Allgemeininteresses selbst erfiillen oder bei
denen er einen entscheidenden Einfluf behalten mochte.

Das Abholen und die Behandlung von Haushaltsabfillen ist unbestreitbar eine im
Allgemeininteresse liegende Aufgabe. Sie kann moglicherweise durch das Angebot
von Dienstleistungen der Miillabfuhr, das zur Ginze oder zum Teil private Unter-
nehmer den Biirgern machen, nicht in dem Mafl erfiillt werden, das aus Griinden
der offentlichen Gesundheit und des Umweltschutzes fiir erforderlich gehalten
wird. Daher gehort sie zu denjenigen Aufgaben, die ein Staat von Behorden wahr-
nehmen lassen kann oder auf die er einen entscheidenden Einfluf! behalten méchte.

Somit ist die dritte Frage dahin zu beantworten, dafl der Begriff der im Allgemein-
interesse liegenden Aufgaben nicht gewerblicher Art Aufgaben nicht ausschliefit,
die von Privatunternehmen erfiillt werden oder erfiillt werden kénnten.

Zur vierten, zur fiinften und zur siebten Frage

Die vierte, die fiinfte und die siebte Frage des nationalen Gerichts gehen dahin, ob
das Tatbestandsmerkmal, dafl eine Einrichtung zu dem besonderen Zweck gegriin-
det wurde, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfiillen, voraussetzt, daf§
die Titigkeit dieser Einrichtung in erheblichem Mafle die Erfiillung solcher Auf-
gaben zum Gegenstand hat.

Wie der Gerichtshof im Urteil Mannesmann Anlagenbau Austria u. a. in Rand-
nummer 25 festgestellt hat, kommt es nicht darauf an, ob eine Einrichtung neben
den im Allgemeininteresse liegenden Aufgaben noch andere Titigkeiten ausiiben
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darf. Ebensowenig kommt es darauf an, ob die Erfiillung der im Allgemein-
interesse liegenden Aufgaben tatsichlich nur einen relativ geringen Teil der Titig-
keiten der Einrichtung ausmacht, solange sie weiterhin die Aufgaben wahrnimmt,
die sie als besondere Pflicht zu erfiillen hat.

Da die Eigenschaft einer Stelle als Einrichtung des offentlichen Rechts nicht davon
abhingt, welchen Anteil die Erfiilllung von im Allgemeininteresse liegenden Auf-
gaben nicht gewerblicher Art an der Titigkeit der betreffenden Stelle ausmacht, ist
es erst recht unerheblich, ob von einer separaten juristischen Person, die zu der-
selben Gruppe oder demselben Konzern gehort, gewerbliche Titigkeiten ausgeiibt
werden.

Umgekehrt geniigt der Umstand, daf} ein Unternehmen, das zu einer Gruppe oder
zu einem Konzern gehort, eine Einrichtung des 6ffentlichen Rechts ist, nicht, um
alle Konzernunternehmen als offentliche Auftraggeber anzusehen (vgl. in diesem
Sinne Urteil Mannesmann Anlagenbau Austria u. a., Randnr. 39).

Die vierte, die fiinfte und die siebte Frage sind demgemif! dahin zu beantworten,
dafl die Eigenschaft einer Stelle als Einrichtung des dffentlichen Rechts nicht davon
abhingt, welchen Anteil die Erfiillung von im Allgemeininteresse liegenden Auf-
gaben nicht gewerblicher Art an der Titigkeit der betreffenden Stelle ausmacht. Es
ist ebenfalls unerheblich, ob von einer separaten juristischen Person, die zu dersel-
ben Gruppe oder demselben Konzern gehort, gewerbliche Titigkeiten ausgeiibt
werden.

Zur sechsten Frage

Die sechste Frage des nationalen Gerichts geht schliefllich dahin, ob es von Belang
ist, dafl die Bestimmungen, durch die die betreffende Stelle errichtet wurde und in
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denen die von ihr zu erfiilllenden Aufgaben genannt sind, in einem formellen
Gesetz, verwaltungsrechtlichen Vorschriften, Verwaltungsakten oder dergleichen
enthalten sind.

Wihrend es fiir die Anwendung des Artikels 6 der Richtlinie 92/50 wesentlich ist,
dafl das ausschlieflliche Recht seine Rechtsgrundlage in verdffentlichten Rechts-
oder Verwaltungsvorschriften hat, ist dies nicht Teil der Definition der Einrichtung
des offentlichen Rechts.

Der Wortlaut des Artikels 1 Buchstabeb Unterabsatz 2 der Richtlinie 92)50
bezieht sich nimlich nicht auf die Rechtsgrundlage der Aufgaben der betreffenden
Stelle.

Auflerdem ist der Begriff ,offentliche Auftraggeber® im funktionellen Sinne zu
verstehen, um dem Grundsatz des freien Dienstleistungsverkehrs seine volle Wirk-
samkeit zu sichern (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 20. September 1988 in der
Rechtssache 31/87, Beentjes, Slg. 1988, 4635, Randnr. 11). Das verbietet es, nach
der Rechtsform der Bestimmungen zu unterscheiden, durch die die Stelle geschaf-
fen wird und in der die von ihr zu erfiillenden Aufgaben genannt sind.

Die sechste Frage ist demgemifl dahin zu beantworten, daf} das Vorliegen von im
Allgemeininteresse liegenden Aufgaben nicht gewerblicher Art nach Artikel 1
Buchstabe b Unterabsatz 2 der Richtlinie 92/50 objektiv zu beurteilen und die
Rechtsform der Bestimmungen, in denen diese Aufgaben genannt sind, insoweit
unerheblich ist.

I-6868



64

BFI HOLDING

Kosten

Die Auslagen der niederlindischen, der dinischen, der deutschen, der spanischen,
der franzosischen, der osterreichischen, der finnischen und der schwedischen
Regierung, der Regierung des Vereinigten Kénigreichs und der Kommission, 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 anhingigen Rechtsstreit; die Kosten-
entscheidung ist daher Sache dieses Gerichts.

Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF

auf die ihm vom Gerechtshof Arnheim am 29. Oktober 1996 vorgelegten Fragen
fiir Recht erkannt:

1. Artikel 1 Buchstabe b Unterabsatz 2 der Richtlinie 92/50/EWG des Rates
vom 18. Juni 1992 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Dienstleistungsauftrige unterscheidet zwischen den im
Allgemeininteresse liegenden Aufgaben, die nicht gewerblicher Art sind,
einerseits und den im Allgemeininteresse liegenden Aufgaben, die gewerbli-
cher Art sind, andererseits.

2. Der Begriff der im Allgemeininteresse liegenden Aufgaben nicht gewerbli-
cher Art schlieft Aufgaben nicht aus, die von Privatunternchmen erfiillt
werden oder erfiillt werden konnten.
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3. Die Eigenschaft einer Stelle als Einrichtung des 6ffentlichen Rechts hingt
nicht davon ab, welchen Anteil die Erfiilllung von im Allgemeininteresse lie-
genden Aufgaben nicht gewerblicher Art an der Titigkeit der betreffenden
Stelle ausmacht. Es ist ebenfalls unerheblich, ob von einer separaten juristi-
schen Person, die zu derselben Gruppe oder demselben Konzern gehort,
gewerbliche Titigkeiten ausgeiibt werden.

4. Nach Artikel 1 Buchstabe b Unterabsatz 2 der Richtlinie 92/50 ist das Vor-
liegen von im Allgemeininteresse liegenden Aufgaben nicht gewerblicher
Art objektiv zu beurteilen und die Rechtsform der Bestimmungen, in denen
diese Aufgaben genannt sind, insoweit unerheblich.

Rodriguez Iglesias Kapteyn Puissochet
Jann Mancini Moitinho de Almeida Edward
Sevén Wathelet Schintgen Ioannou

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 10. November 1998.

Der Kanzler Der Prisident

R. Grass G. C. Rodriguez Iglesias
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