SCHLUSSANTRAGE VON FRAU STIX-HACKL — RECHTSSACHE C-340/04

SCHLUSSANTRAGE DER FRAU GENERALANWALT

CHRISTINE STIX-HACKL
vom 12. Janner 2006*

1 — Einleitung

1. Das vorliegende Vorabentscheidungsver-
fahren betrifft die Frage, unter welchen
Voraussetzungen eine Vergabe eines offent-
lichen Auftrages als so genannte Quasi-In-
House-Vergabe gilt und damit nicht unter
die Richtlinie 93/36/EWG des Rates vom
14. Juni 1993 iiber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Liefer-
auftrige” (im Folgenden: Richtlinie 93/36)
fallt. Es handelt sich also um ein weiteres
Verfahren zur Auslegung und Anwendun,

der im Urteil in der Rechtssache Teckal

entwickelten und in der Rechtssache Stadt
Halle* — zumindest teilweise — niher
prézisierten Kriterien.

2. Im Ubrigen reiht sich das vorliegende
Verfahren in eine Liste von — zum Teil
bereits entschiedenen® — Verfahren ein, die
Vergaben auf dem Gebiet der Energieversor-

1 — Originalsprache: Deutsch.

2 — ABLL199,S. 1.

3 — Urteil vom 18, November 1999 in der Rechtssache C-107/98
(Teckal, Slg. 1999, 1-8121).

4 — Urteil vom 11. Janner 2005 in der Rechtssache C-26/03 (Stadt
Halle, Slg. 2005, I-1).

5 — Siehe etwa den Beschluss vom 14. November 2002 in der
Rechissache C-310/01 (Comune di Udine, ABL 2003, C 55);
Urteil vom 9. September 1999 in der Rechtssache C-108/98
(RLSAN,, Slg. 1999, I-5219).
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gung oder der Abfallentsorgung durch ita-
lienische Gemeinden betreffen.

I — Rechtlicher Rahmen: Gemeinschafts-
recht

3. Die Richtlinie 93/36 trifft in ihrem Arti-
kel 1 grundlegende Regelungen betreffend
ihren Geltungsbereich.

4. Artikel 1 Einleitungshalbsatz und
Buchstabe a lauten:

,Im Sinne dieser Richtlinie

a) gelten als o6ffentliche Lieferauftrige die
zwischen einem Lieferanten (einer na-
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tiirlichen oder juristischen Person) und
einem unter Buchstabe b niher bezeich-
neten offentlichen Auftraggeber ge-
schlossenen schriftlichen entgeltlichen
Vertrige iiber Kauf, Leasing, Miete,
Pacht oder Ratenkauf, mit oder ohne
Kaufoption, von Waren. Diese Liefe-
rung kann auch Nebenarbeiten wie das
Verlegen und Anbringen umfassen; ..."

5. In den Randnummern 49 und 50 des
Urteils in der Rechtssache Teckal hat der
Gerichtshof Grundsitze fiir die Ausnahme
bestimmter Vorginge von der Anwendung
der Richtlinien aufgestellt:

»19 Zur Beantwortung der Frage, ob ein
Vertrag vorliegt, muss das vorlegende
Gericht priifen, ob eine Vereinbarung
zwischen zwei verschiedenen Personen
getroffen wurde.

50 Dazu geniigt es nach Artikel 1
Buchstabe a der Richtlinie 93/36 grund-
sitzlich, dass der Vertrag zwischen einer
Gebietskorperschaft und einer rechtlich
von dieser verschiedenen Person ge-
schlossen wurde. Etwas anderes kann
nur dann gelten, wenn die Gebiets-
korperschaft tiber die fragliche Person
eine Kontrolle ausiibt wie iiber ihre
eigenen Dienststellen und wenn diese
Person zugleich ihre Titigkeit im We-
sentlichen fiir die Gebietskorperschaft
oder die Gebietskérperschaften verrich-
tet, die ihre Anteile innehaben.”

6. Die erste der beiden genannten Voraus-
setzungen hat der Gerichtshof in seinen
Urteilen in der Rechtssache Stadt Halle®
und in der Rechtssache Parking Brixen’
weiter prizisiert.

7. Die Richtlinie 93/38/EWG des Rates vom
14. Juni 1993 zur Koordinierung der Auf-
tragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich
der Wasser-, Energie- und Verkehrsversor-
gung sowie im Telekommunikationssektor ®
(im Folgenden: Richtlinie 93/38) enthilt eine
durch die Richtlinie 2004/17/EG des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom
31. Mirz 2004 zur Koordinierung der
Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im
Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrs-
versorgung sowie der Postdienste® nunmehr
gednderte Bestimmung iiber die Vergabe von
Auftrigen an Unternehmen, die mit dem
Auftraggeber in einem bestimmten Nahever-
hiltnis stehen.

8. Artikel 13 Absatz 1 der Richtlinie 93/38
bestimmt:

+(1) Diese Richtlinie gilt nicht fiir Dienstleis-
tungsauftrige,

a) die ein Auftraggeber an ein mit ihm
verbundenes Unternehmen vergibt;

6 — Urteit in der Rechtssache C-26/03 (zitiert in Fuinote 4).

7 — Urtall vom 13. Oktober 2005 in der Rechtssache C-458,03
(Parking Brixen, I-8585)

8 — ABL L 199. S. 84.
9 —ABLL134,S. 1.

[-414]1



SCHLUSSANTRAGE VON FRAU STIX-HACKL — RECHTSSACHE C-340/04

b) die ein gemeinsames Unternehmen, das
mehrere Auftraggeber zur Durchfiih-
rung von Titigkeiten im Sinne des
Artikels 2 Absatz 2 gebildet haben, an
einen dieser Auftraggeber oder an ein
Unternehmen vergibt, das mit einem
dieser Auftraggeber verbunden ist,

sofern mindestens 80 % des von diesem
Unternehmen wihrend der letzten drei Jahre
in der Gemeinschaft erzielten durchschnitt-
lichen Umsatzes im Dienstleistungssektor
aus der Erbringung dieser Dienstleistungen
fiir die mit ihm verbundenen Unternehmen
stammen.

Werden die gleiche Dienstleistung oder
gleichartige Dienstleistungen von mehr als
einem mit dem Auftraggeber verbundenen
Unternehmen erbracht, ist der Gesamtum-
satz in der Gemeinschaft zu berticksichtigen,
der sich fiir diese Unternehmen aus der
Erbringung von Dienstleistungen ergibt.”

III — Sachverhalt und Ausgangsverfahren

9. Die Gemeinde Busto Arsizio veranstaltete
am 22. September 2003 die Ausschreibung
fiir die Lieferung von Energie sowie fiir die
Wartung, Anpassung und technische Umriis-
tung der Heizungsanlagen in den Gemein-
degebiuden (die Auftragssumme von
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8 450 000 Euro zuziiglich Mehrwertsteuer
war aufgeteilt in 5 700 000 Euro fiir die
Lieferung von Brennstoffen — zu 4/5 Heizdl
und zu 1/5 Methangas —, 1 000 000 Euro fiir
die Wartung und 1 750 000 Euro fiir die
Umriistung und Anpassung an die Normen).

10. Die Gemeinde Busto Arsizio (im Fol-
genden: Gemeinde) entschied mit Beschluss
Nr. 804 vom 21. November 2003 die Aus-
setzung des Ausschreibungsverfahrens bis
zum 10. Dezember 2003 in Erwartung einer
etwaigen Entscheidung iiber die unmittel-
bare Vergabe des Auftrags. Die Kldgerin
Carbotermo SpA (im Folgenden: Carboter-
mo) gab ihr Angebot am 22. November 2003
ab. Das Consorzio Alisei (im Folgenden:
Alisei) hat zwar das technische Angebot
vorbereitet, jedoch nicht innerhalb der ur-
spriinglich vorgeschriebenen Frist bis zum
24. November 2003 vorgelegt, da ihr am
21. November 2003 die Mitteilung der
Gemeinde, dass das Ausschreibungsverfah-
ren bis zum 10. Dezember 2003 ausgesetzt
werde, und spiter die Ankiindigung der
Aufhebung der Ausschreibung zuging.

11. Mit Beschluss Nr. 857 vom 10. Dezember
2003 hob die Gemeinde die Ausschreibung
auf und behielt sich vor, den Auftrag
nachfolgend unmittelbar an die AGESP
SpA (im Folgenden: AGESP) zu erteilen.
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12. AGESP wird zu 100 % von der AGESP
Holding SpA kontrolliert '°, die ihrerseits
wiederum eine Aktiengesellschaft ist, deren
Grundkapital zu 99,98 % im Eigentum der
Gemeinde steht''. Die restlichen Anteile
werden von einigen angrenzenden Gemein-
den derselben Provinz gehalten.

13. Am 18. Dezember 2003 erfolgte die
unmittelbare Vergabe des in Rede stehenden
Auftrags an AGESP.

14. Carbotermo und Alisei haben gegen
diese Beschlisse Klage beim Tribunale
Amministrativo Regionale della Lombardia
erhoben. Dieses hat die beiden Verfahren
verbunden und dem Gerichtshof mit Be-
schluss vom 27. Mai 2004, eingetragen im
Register des Gerichtshofes am 9. August
2004, folgende Fragen zur Vorabentschei-
dung vorgelegt:

1. Ist die unmittelbare Vergabe des Auf-
trags iiber die Lieferung von Brennstof-
fen und Wirme fiir Heizungsanlagen,
die im Eigentum der Gemeinde stehen
oder fiir die diese zustindig ist, und
tiber deren Betrieb, Leitung und War-
tung (bei Uberwiegen des Wertes der

10 — GemaBl Artikel 7 der Satzung der AGESP darf Kein
Gesellschafter, mut Ausnahme der kontrollierenden Gesell
schaft AGESP Holding SpA, einen hoheren Anted als ein
Zehntel des gesamten Grundkapitals der Gesellschaft hal-
ten”.

11 — Gemafl Arukel 6 der Satzung der AGESP Holding SpA wird
die Mehrheit der Aktien der Gemeinde vorbehalten.
Gemafl Artihel T der Satzung der AGESP Holding SpA darf
Lkewn privater Gesellschafter ... einen hoheren Anteil als 10 %
des gesamten Grundhapitals der Gesellschaft halten”.

Lieferung) an eine Aktiengesellschaft,
deren Grundkapital gegenwirtig voll-
standig von einer anderen Aktiengesell-
schaft gehalten wird, deren
Mehrheitsgesellschafter (zu 99,98 %)
die den Auftrag vergebende Gemeinde
ist, oder an eine Gesellschaft (AGESP),
deren Anteile nicht unmittelbar von der
offentlich-rechtlichen Kérperschaft,
sondern von einer anderen Gesellschaft
(AGESP Holding) gehalten werden,
deren Grundkapital sich gegenwirtig
zu 99,98 % im Besitz der offentlichen
Verwaltung befindet, mit der Richtlinie
93/36/EWG vereinbar?

Ist die Erfiillung des Erfordernisses, dass
das Unternehmen, an das der Lieferauf-
trag unmittelbar vergeben wird, seine
Tatigkeit im Wesentlichen fiir die of-
fentliche Einrichtung verrichtet, von der
es kontrolliert wird, unter Anwendung
von Artikel 13 der Richtlinie 93/38/
EWG festzustellen, und kann es dann
als erfiillt angesehen werden, wenn
dieses Unternehmen seine Einkiinfte
iiberwiegend von der kontrollierenden
offentlichen Einrichtung erzielt oder in
deren Gebiet erzielt?
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IV — Zu den Vorlagefragen

15. Im Wesentlichen betreffen die beiden
Vorlagefragen die beiden kumulativen Vor-
aussetzungen, unter denen bestimmte Qua-
si-In-House-Vergaben nicht unter die Richt-
linie 93/36 fallen (so genannte Teckal-Aus-
nahme oder Teckal-Kriterien): Kontrolle wie
{iber eine eigene Dienststelle und Tétigkeit
im Wesentlichen fiir den Inhaber der An-
teile. Sollten die Voraussetzungen erfiillt
sein, wiren auch nicht die Bestimmungen
der Richtlinie anzuwenden, wie etwa die
Einhaltung bestimmter Verfahrensvorschrif-
ten.

16. Zur Klarstellung sei betont, dass im
vorliegenden Verfahren die alte Rechtslage,
also nicht die neue des so genannten
Legislativpaketes, mafigeblich ist.

V — Vorbemerkung

17. Das vorliegende Verfahren hat wie schon
die vorangegangenen Verfahren gezeigt, dass
die Teckal-Kriterien in einer Reihe unbe-
stimmter Begriffe bestehen, die eine Fiille
von Rechtsfragen aufgeworfen und Abgren-
zungsschwierigkeiten gebracht haben. Im
Lichte dieser Erfahrungen stellt sich die
Frage, wie der Gerichtshof am ehesten
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Rechtsklarheit und dadurch fiir die Betroffe-
nen Rechtssicherheit schaffen kann: Eine
Moglichkeit bestiinde darin, dass er seine
Rechtsprechung nicht nur fallbezogen ver-
feinert, sondern sie in allgemeinerer Form als
bisher prézisiert. Eine andere Losung be-
stiinde darin, die mit der Teckal-Ausnahme
geschaffenen Unsicherheiten durch eine um-
fassende Revision der Rechtsprechung zu
beseitigen. Im November 1999 hat der
Gerichtshof mit seinem Urteil in der Rechts-
sache Teckal die Tiire fiir Ausnahmen von
der Richtlinie getffnet. Wie weit dieser Spalt
ist, ist aber weiterhin unklar.

18. Gerade das vorliegende Verfahren zeigt,
dass dieser Umstand auch Auswirkungen auf
nationale Hochstgerichte, wie den italieni-
schen Consiglio di Stato, hat. So gehen —
laut Vorlagebeschluss — die vom Consiglio
di Stato aufgestellten Leitlinien fiir die
Quasi-In-House-Vergabe auf eine Entschei-
dung des Gerichtshofes * zuriick. Ob diese
Judikatur hingegen der Rechtsprechung des
Gerichtshofes entspricht, sei hier dahinge-
stellt. Jedenfalls zeigt das Ausgangsverfahren
wie andere Verfahren auch in anderen Mit-
gliedstaaten, dass die Rechtsprechung des
Gerichthofes offensichtlich keine klaren Vor-
gaben fiir die betroffenen Wirtschaftskreise
und Gerichte der Mitgliedstaaten enthalt.

12 — Beschluss in der Rechtssache C-310/01 (zitiert in Fufinote 5).
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19. Um dem Gerichtshof eine Wahl zwi-
schen verschiedenen Alternativen zu ermdg-
lichen, werde ich im Folgenden trotz der von
mir geduflerten Bedenken die Teckal-Aus-
nahme in allgemeinerer Form prazisieren.
Dem Gerichtshof bleibt dann immer noch
die andere Option offen.

VI — Erstes Kriterium: KKontrolle wie iiber
eine eigene Dienststelle

20. Das vorliegende Verfahren weist meh-
rere Besonderheiten auf, wodurch es sich
insgesamt von anderen anhidngigen oder
bereits entschiedenen Verfahren betreffend
so genannte Public-Private-Partnerships (im
Folgenden: PPP) unterscheidet.

21. Abweichend von dem in der Rechtssache
Stadt Halle zu priifenden Vorgang fehlt es
ausweislich der Akten an einer Beteiligung
privater Unternehmen. Im Ubrigen handelt
es sich im vorliegenden Verfahren um eine
andere gesellschaftsrechtliche Konstruktion
als in der Rechtssache Stadt Halle, und zwar
um eine Aktiengesellschaft. Im Unterschied
zu den Rechtssachen Parking Brixen '* oder
Teckal wiederum erfolgte im vorliegenden
Verfahren die Vergabe nicht an eine Toch-
tergesellschaft, sondern an eine ,,Enkelin” der
Gebietskorperschaft.

13 — Urted n der Rechtssache C-458/03 (zitiert in FuBinote 7).

A — Die rechtliche Beurteilung von indirek-
ten Beteiligungen

22. Das erste Merkmal, das den im vor-
liegenden Verfahren zu priifenden Vorgang
kennzeichnet, betrifft, dhnlich wie in der
Rechtssache Stadt Halle, den Umstand, dass
die Vergabe nicht direkt an die Einrichtung
erfolgt, an der die Gebietskorperschaft direkt
beteiligt ist.

23. In diesem Zusammenhang stellt sich die
Frage, ob die Teckal-Kriterien grundsitzlich
auch auf Konstellationen anwendbar sind, in
denen eine indirekte Beteiligung vorliegt,
d. h, ob von den Vergaberichtlinien auch
Vorginge ausgenommen sind, bei denen die
offentliche Hand, an die die Leistung er-
bracht wird, an der betreffenden Einrichtung
nur iiber eine weitere Gesellschaft beteiligt
ist.

24. Die Kommission wie die polnische Re-
gierung lehnen eine solche Auslegung aus
grundsitzlichen Erwagungen strikt ab.

25. Der Rechtsprechung des Gerichtshofes
kann dazu keine klare Aussage entnommen
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werden. Das gilt auch nach dem Urteil in der
Rechtssache Parking Brixen.

26. Fiir die grundsitzliche Zuldssigkeit der
Anwendung der Teckal-Kriterien auch auf
Fille indirekter Beteiligungen spricht, dass
der Gerichtshof in der Rechtssache Stadt
Halle tiberhaupt eine entsprechende Priifung
vorgenommen hat, ob die Voraussetzungen
fir die beiden Teckal-Kriterien erfiillt sind.
Daraus kénnte man auf eine stillschweigende
grundsétzliche Anerkennung schlieflen.

27. Der Wortlaut des Urteils Stadt Halle
scheint hingegen eher in die andere Richtung
zu weisen. So lautet die Formulierung in
Randnummer 49: ,... ihre Titigkeiten im
Wesentlichen mit der oder den &ffentlichen
Stellen verrichtet, die ijhre Anteile inne-
haben.” Daraus kénnte man ableiten, dass
der Leistungsaustausch direkt zwischen dem
offentlichen Auftraggeber als Anteilseigner
und der Einrichtung zu erfolgen hat, an der
der offentliche Auftraggeber die Anteile hilt.

28. Da sich diese Wendung jedoch aus-
driicklich auf das zweite Kriterium, d. h. die
Wesentlichkeit der Tatigkeit, bezieht, konnte
man freilich schlielen, dass das Urteil in der
Rechtssache Teckal keine ausdriickliche
Aussage zur Moglichkeit enthilt, ob auch
indirekte Beteiligungen das erste Kriterium
erfiillen kénnen.
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29. Der Umstand, dass der Rechtssache Te-
ckal eine gemischt-6ffentliche Konstellation
zugrunde lag und dass der Gerichtshof
solche Konstellationen durch Einfithrung
der so genannten Teckal-Kriterien implizit
anerkannte, spricht hingegen dafiir, dass
grundsétzlich auch indirekte Beteiligungen
erfasst sein kénnen. Voraussetzung ist je-
doch, dass das Kontroll-Kriterium auf allen
Beteiligungsstufen erfiillt wird.

30. Hinsichtlich dieses Kriteriums kommt es
gemidfl dem Urteil in der Rechtssache
Parking Brixen darauf an, dass die Moglich-
keit besteht, ,sowohl auf strategische Ziele
als auch auf die wichtigen Entscheidungen
ausschlaggebenden Einfluss zu nehmen®.
Hiefiir sind alle Rechtsvorschriften und
mafigeblichen Umstidnde zu berticksichti-
gen ', Dass dieser Einfluss auch tatsichlich
ausgelibt wird, scheint nach diesem Urteil
allerdings nicht erforderlich.

B — Die rechtliche Beurteilung von gemischt-
offentlichen Unternehmen

1. Grundsitzliches

31. Der Sachverhalt des Ausgangsverfahrens
weist noch eine weitere Besonderheit auf, die

14 — Urteil in der Rechtssache C-458/03 (zitiert in Fufinote 7),
Randnr. 65.
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ihn von dem der Rechtssache Stadt Halle
zugrunde liegenden Sachverhalt unterschei-
det. Im vorliegenden Verfahren geht es
namlich nicht um eine gemischt-wirtschaft-
liche Einrichtung, sondern um eine Ein-
richtung, genauer um deren Muttergesell-
schaft, an der keine privaten Unternehmen
beteiligt sind. Das geht zwar nicht aus dem
Vorlagebeschluss selbst, aber aus den iibri-
gen Akten hervor. Im Ubrigen betrifft die
Beteiligung durch andere lediglich einen
Anteil von 0,02 %. Da dieser restliche Anteil
von anderen Gemeinden, also von offentli-
chen Einrichtungen, gehalten wird, handelt
es sich um ein gemischt-6ffentliches Unter-
nehmen oder eine so genannte ,Public-
Public-Partnership*.

32. Ordnet man die Konstellation des vor-
liegenden Verfahrens in die bisherige Recht-
sprechungspraxis des Gerichthofes ein, so
zeigt sich folgendes Bild: Einerseits zeigt sich
ein wesentlicher Unterschied zur Rechts-
sache Stadt Halle, in der es um eine
gemischt-wirtschaftliche Einrichtung ging,
andererseits wird die Parallele zur Rechts-
sache Teckal deutlich, der eine gemischt-
offentliche Einrichtung zugrunde lag. Die
Einrichtung, die in letzterer Rechtssache den
Beschaffungsvertrag ausfithren sollte, die
AGAC, besafl niamlich zwar eigene Rechts-
personlichkeit, ging jedoch auf die Initiative
mehrerer Gemeinden zuriick.

33. Fir die Anwendung der Teckal-Aus-
nahme auf gemischt-offentliche Einrichtun-
gen spricht neben dem Urteil in der Rechts-
sache Teckal, wie bereits dargelegt, auch der
Umstand, dass fir den Gerichtshof im Urteil
in der Rechtssache Stadt Halle "> entschei-

15 — Urtell in der Rechtssache C 20 03 tziert i Fubnote b,
Randnr 50

dend war, dass private Unternehmen andere
Interessen als Gebietskorperschaften verfol-
gen.

34. Im vorliegenden Verfahren geht es
jedoch nur um die Beteiligung von Gemein-
den und nicht um Interessen von Privaten.
Da Gemeinden im offentlichen Interesse
liegende Ziele verfolgen, konnte man daher
zumindest auf den ersten Blick davon aus-
gehen, dass dem Kontrollkriterium sogar in
seiner strengen Lesart entsprochen ist. Das
gilt jedenfalls dann, wenn man die Voraus-
setzung des Interessengleichklanges'® so
versteht, dass dieser schon bei Abwesenheit
von privaten Interessen gegeben ist. Freilich
ist es nicht ausgeschlossen und wird durch
das Handeln von Gemeinden als Teilnehmer
am Wirtschaftsleben bestitigt, dass Gemein-
den auch verschiedene Interessen vertreten
konnen. In einem solchen Fall besteht kein
Interessengleichklang mehr.

35. Dabei soll schliellich auch nicht ver-
schwiegen werden, dass es in der Rechts-
sache Teckal um eine so genannte ,azienda
municipalizzata” ging und nicht wie vor-
liegend um eine Aktiengesellschaft. Auf die
Bedeutung der gesellschaftsrechtlichen Kon-
struktion wird noch zuriickzukommen sein.

16 — Vgl die Herangehenswerse von Generalanwaltin: Kohott in
thren Schlussantragen vom 1. Marz 2005 i der Rechtssache
C B8 03 (Urtell aiert in Fufinote 7 Neno Tt
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36. Die Antwort auf die Frage, wie gemischt-
offentliche Einrichtungen zu behandeln sind,
ist aber auch im Lichte des im Urteil Stadt
Halle ausdriicklich bestitigten Auslegungs-
grundsatzes zu geben, wonach jede Aus-
nahme von der Geltung der Verpflichtung
zur Anwendung der Gemeinschaftsvorschrif-
ten eng auszulegen ist "7,

37. Selbst im Urteil Stadt Halle, in dem es
nicht um die Beteiligung mehrerer Anteils-
eigner ging, hat der Gerichtshof aber die
grundsdtzliche Anwendbarkeit der Teckal-
Ausnahme auf Einrichtungen mit mehreren
Anteilseignern bekréftigt. Das kann man
daran erkennen, dass der Gerichtshof'®
nicht nur die Teckal-Ausnahme wortlich
iitbernommen hat, sondern auch daran erin-
nert, dass in der Rechtssache Teckal die
Einrichtung von ,offentlichen Stellen” ge-
halten wurde. Hier hat der Gerichtshof die
Mehrzahl also nicht nur in Bezug auf das
zweite Kriterium der Teckal-Ausnahme ver-
wendet.

38. Daraus folgt also, dass sogar Einrichtun-
gen, die mehrere Anteilseigner haben,
grundsétzlich unter die Ausnahme fallen
kénnten.

17 — Urteil in der Rechtssache C-26/03 (zitiert in Fufinote 4),
Randnr. 46.

18 — Urteil in der Rechtssache C-26/03 (zitiert in Fufinote 4),
Randnr. 49.
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39. Fiir die Anwendung der Teckal-Aus-
nahme in der vorliegenden Konstellation
miisste man aber noch einen Schritt weiter-
gehen, weil es in casu zudem um eine
indirekte Beteiligung geht. Meines Erachtens
kann die Anwendbarkeit der Teckal-Aus-
nahme auch auf eine solche Konstellation
nicht von vornherein generell und abstrakt
ausgeschlossen werden.

40. Vielmehr ist ebenso hier konkret zu
priiffen, ob das Kriterium der Kontrolle
erfiillt ist. Zu erinnern ist dabei an den vom
Gerichtshof in der Rechtssache Parking
Brixen aufgestellten Mafistab. Danach
kommt es darauf an, dass die kontrollierte
Einrichtung nur iiber ein bestimmtes Maf} an
Selbstindigkeit verfiigt *°, und zwar gegen-
{iber ihren Anteilseignern .

41. Da in casu, und zwar aufgrund der
Satzung, die Moglichkeit der Beteiligung
Privater besteht, ist hinsichtlich des Krite-
riums der Kontrolle zu untersuchen, ob einer
kiinftigen Offnung des Gesellschaftskapitals
fiir Private rechtliche Bedeutung zukommt.

42, Hinsichtlich der Offnung des Gesell-
schaftskapitals fiir Private kénnte man nun
danach differenzieren, ob eine Beteiligung
Privater nur rechtlich moglich oder auch
rechtlich zwingend ist. Was die erste Fall-

19 — Urteil in der Rechtssache C-458/03 (zitiert in Fufinote 7),
Randnr. 70.

20 — Urteil in der Rechtssache C-458/03 (zitiert in Fufinote 7),
Randnr, 68.
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gruppe betrifft, konnte man des Weiteren
danach differenzieren, ob von der Méglich-
keit spater auch tatsichlich Gebrauch ge-
macht wurde — die Fallgruppe der vorhe-
rigen Offnung, also die Konstellation in der
Rechtssache Stadt Halle, scheidet hier von
vornherein aus — oder nicht.

43. Diesbeziiglich hat die Kommission die
Auffassung vertreten, dass sogar eine po-
tenzielle Beteiligung Privater, wie sie sich
etwa aus der Satzung einer Kapitalgesell-
schaft ergibt, dafir spricht, dass das Kon-
trollkriterium nicht erfiilit ist.

44. Gegen diesen von der Kommission
vertretenen extremen Standpunkt sprechen
zundchst grundsitzliche Erwigungen. So
wiirde die rechtliche Qualifizierung von
PPP-Vorhaben von blof mdglichen zukiinf-
tigen Entwicklungen abhingen. Ob diese
dann tatsdchlich eintreten, wire jedoch
irrelevant. Ein solcher Ansatz ist gemessen
am System der Vergaberichtlinien etwas
Neuartiges. Zudem koénnte es nach dem
Recht des betreffenden Mitgliedstaats sogar
verboten sein, die Ubertragung von Anteilen
an Private in der Satzung zu untersagen.

45. Freilich gebietet umgekehrt das den
Vergaberichtlinien zugrunde liegende Prin-
zip des Schutzes vor Umgehungen, dass
bestimmte Ereignisse, die nach der Uber-
tragung der Aufgaben, d. h. nach Erteilung

des Zuschlags, eintreten, dennoch zu be-
riicksichtigen sind. Das betrifft insbesondere
die Fallgruppe, dass eine Offnung zwar zum
Zeitpunkt der Vergabe noch nicht stattge-
funden hat, jedoch ein dahin gehender
konkreter Plan bereits bestand.

46. Fraglich ist, ob das Urteil in der Rechts-
sache Parking Brixen an dieser Beurteilung
etwas dndert. Dagegen spricht, dass dort im
Gegensatz zum vorliegenden Fall die Off-
nung der Gesellschaft fiir Fremdkapital
vorgeschrieben war und nur eines von fiinf
fiir die Beurteilung wesentlichen Merkmalen
bildete !. Doch das schliefit freilich noch
immer nicht aus, dass selbst die mogliche
Offnung — wenn auch nur gemeinsam mit
anderen Besonderheiten, die die Konstella-
tion des Ausgangsverfahrens auszeichnen —,
dazu fithren kann, dass in dieser Konstella-
tion das Mindestmafl an Kontrolle nicht
erreicht wird. Auf diese anderen Besonder-
heiten und deren Bedeutung im Hinblick auf
die Kontrolle ist daher noch einzugehen.

47. In diesem Zusammenhang ist es nimlich
erforderlich, auch auf die einem Vertrags-
verletzungsverfahren gegen die Republik
Osterreich ** zugrunde liegende Konstella-
tion und die vom Gerichtshof dazu er-
gangene rezente rechtliche Beurteilung hin-
zuweisen.

21 — Urtell 1n der Rechtssache C-458/03 (zitiert in Fufinote 7),
Randnr. 67

22 — Usted vom 10. November 2005 n der Rechtssache C-29/04
(Kommussion/Osterreich, Slg. 2005, [-9705).
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48, In der Rechtssache Kommission/Oster-
reich ging es um die Ubertragung der
Abfallentsorgung durch die Stadtgemeinde
Médling an eine Gesellschaft mit beschrénk-
ter Haftung, also durch eine Gemeinde an
eine 100 %-Tochter. Etwa zwei Wochen nach
Ubertragung der Aufgabe beschloss die
Stadtgemeinde, 49 % der Anteile an ein
privates Unternehmen abzutreten. Diese
Abtretung erfolgte wiederum etwa zwei
Wochen danach. Die Ausfithrung der iiber-
tragenen Titigkeit begann nochmals einige
Wochen spiter.

49, In seinem diesbeziiglichen Urteil vom
10. November 2005 betonte der Gerichtshof,
dass alle Phasen in ihrer Gesamtheit und im
Hinblick auf ihre Zielsetzung und nicht
isoliert zu beurteilen sind %, Dieser Umstand
spricht dafiir, dass auch Entwicklungen, die
nach Ubertragung der Aufgaben eintreten,
zu beriicksichtigen sind, wie der Gerichtshof
in jenem Verfahren auch ausdriicklich be-
tont?%, In jenem Verfahren ging es aber im
Unterschied zu dem vorliegenden um fat-
séichlich eingetretene Entwicklungen. In je-
nem Verfahren wurde nédmlich von der
Offnung der Gesellschaft gegeniiber privater
Beteiligung bereits Gebrauch gemacht. Im
Zeitpunkt der Beurteilung des Gesamtvor-
ganges war sie bereits erfolgt.

23 — Urteil in der Rechtssache C-29/04 (zitiert in Fuflnote 22),
Randnr, 41.

24 — Urteil in der Rechtssache C-29/04 (zitiert in Fufinote 22),
Randnr. 38.
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50. Im Unterschied dazu ist den Akten des
vorliegenden Verfahrens nicht zu entneh-
men, ob und, bejahendenfalls, wann eine
Ubertragung von Anteilen an Private erfolgt
ist oder dass dahin gehende Pline bestanden
haben. So gesehen liefert weder das Urteil in
der Rechtssache Parking Brixen noch das
Urteil in der Rechtssache Kommission/
Osterreich einen eindeutigen Hinweis dafiir,
dass die blofe Mdglichkeit der Offnung der
Gesellschaft gegeniiber Privaten ausreicht.

51. Somit kann man davon ausgehen, dass
die bislang ergangene Rechtsprechung Ver-
gaben an gemischt-6ffentliche Einrichtungen
nicht grundsitzlich von der Teckal-Aus-
nahme ausschlieft. Daher sind im Folgenden
die Bedingungen darzustellen, die solche
Vorginge zu erfiillen haben.

2. Die Bedingungen im Einzelnen

52. Die Bedingungen, unter denen Vergaben
an gemischt-6ffentliche Einrichtungen unter
die Teckal-Ausnahme fallen konnen, bezie-
hen sich auf das Verhiltnis zwischen der
betreffenden Einrichtung und den &ffentli-
chen Rechtstrigern, die direkt oder indirekt
die Beteiligung halten.




CARBOTERMO UND CONSORZIO ALISEI

53. Vorweg ist das im Verfahren vorge-
brachte Argument zuriickzuweisen, dass die
Teckal-Ausnahme nur so genannte ,inter-
organische oder -organisatorische Delegatio-
nen” oder Gliederungen des Organisations-
apparates einer Gebietskorperschaft erfasst.
Fir ein Ankniipfen an solche Kategorien
kann der Rechtsprechung des Gerichtshofes
keine Aussage entnommen werden.

54. Generell geht der Gerichtshof in diesem
Zusammenhang, insbesondere auch im Ur-
teil in der Rechtssache Parking Brixen, von
einem materiellen und nicht von einem
formellen Verstindnis aus. So kommt es,
wie noch genauer zu zeigen sein wird, auf die
Ausgestaltung der Beziechung zwischen den
Beteiligten an. Im Einzelnen kommen dafiir
allgemein-abstrakte Vorschriften, wie das
nationale Gesellschaftsrecht, und die kon-
krete Ausgestaltung, wie etwa die Satzung
der betroffenen Einrichtung, in Betracht %,

55. Im vorliegenden Verfahren handelt es
sich bei der Einrichtung, die die Leistung
erbringen soll, anders als in der Rechtssache
Stadt Halle, nicht um eine Gesellschaft mit
beschriankter Haftung nach deutschem
Recht, sondern um eine Aktiengesellschaft
nach italienischem Recht (SpA).

25 — Som Urtell in der Rechtssache C-458/03 {zitiert in FuBSnote
7). Randnra. 606 ff.

56. Anwendbar sind in casu die einschlagi-
gen Bestimmungen des Codice civile (im
Folgenden: C.C.).

57. Auch zur Einrichtung, die in der Rechts-
sache Teckal zu priifen war, besteht ein
Unterschied. Wihrend jenes Verfahren die
Rechtsform einer so genannten ,azienda
municipalizzata® zum Gegenstand hatte,
betrifft das vorliegende Verfahren gerade
eine Einrichtung, nidmlich die AGESP, die
zwar urspriinglich in der genannten Rechts-
form operierte, aber mit Beschluss Nr. 148
vom 24. September 1997 in eine Aktien-
gesellschaft umgewandelt wurde.

58. Aktiengesellschaften verfiigen auch nach
italienischem Recht grundsitzlich iiber eine
groflere Autonomie als Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung.

59. Meines Erachtens reicht eine abstrakte
Prifung der nach dem C.C. bestehenden
Einwirkungsmoglichkeiten von Anteilseig-
nern auf Aktiengesellschaften und deren
Einwirkungsmoglichkeiten auf deren Toch-
tergesellschaften nicht aus. Wie ich schon
frither ausgefiihrt habe, kommt es vielmehr
auf die konkrete Ausgestaltung des Verhilt-
nisses zwischen Grofimutter- und Mutterge-
sellschaft sowie zwischen Mutter- und Toch-
tergesellschaft an 2.

26 — Vgl. meine Schlussantrage in der Rechtssache C-26/03 (Urteil
aittiert in FuBinote 4), Nr. 65
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60. Die Rechtsform der Aktiengesellschaft,
z. B. der nach italienischem Recht, ,schadet”
also per se nicht. Das ist im Ubrigen auch
dem Urteil in der Rechtssache Parking
Brixen zu entnehmen, in dem es ebenfalls
um eine Aktiengesellschaft nach italieni-
schem Recht ging. Allein schon daraus, dass
der Gerichtshof diesen Umstand nicht ge-
niigen liel, um auf die Selbstindigkeit der
Gesellschaft und damit auf das Fehlen der
Kontrolle zu schlie8en, spricht dafiir, dass die
Rechtsform einer italienischen Aktiengesell-
schaft fiir sich genommen eine ausreichende
Kontrolle nicht ausschliefst.

61. Allerdings bildet die Umwandlung eines
Eigenbetriebes in eine Aktiengesellschaft
zumindest einen von mehreren Umstédnden,
der bei der Beurteilung der Selbstindigkeit
zu beriicksichtigen ist >,

62. Hinsichtlich der Priifung der konkreten
Ausgestaltung kommt es jedenfalls auf die
konkreten Befugnisse der jeweiligen Anteils-
eigner an und nicht auf deren tatsichliche
Ausitbung in der Praxis *®, Diese Auffassung
hat der Gerichthof nunmehr in der Rechts-
sache Parking Brixen bestitigt, in dem er die
Satzung der betroffenen Aktiengesellschaft
untersuchte .

27 — Urteil in der Rechtssache C-458/03 (zitiert in Fufinote 7),
Randnr. 67.

28 — Vgl. meine Schlussantrige in der Rechtssache C-26/03 (Urteil
zitiert in Fufinote 4), Nr. 76.

29 — Urteil in der Rechtssache C-458/03 (zitiert in Fuflnote 7),
Randnrn. 66 ff.
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63. Des Weiteren haben sich die Kontroll-
rechte des Anteilseigners oder der Anteils-
eigner nicht nur auf Vergabeentscheidungen
im Allgemeinen oder auf die konkrete
Vergabeentscheidung im Besonderen zu be-
ziehen®®, sondern sich auch auf die Ge-
schiftsfiihrung insgesamt zu erstrecken.

64. Hinsichtlich der Mittel zur Kontrolle
kommen in der Regel Weisungsrechte und
Aufsichtsbefugnisse sowie Ernennungsrechte
in Betracht. Dabei ist von dem Grundsatz
auszugehen, wonach es auf die Moglichkeit
der Einflussnahme und somit nicht nur auf
rechtliche Vorschriften ankommt 3,

65. Abschlieflend ist noch auf das im Ver-
fahren vorgebrachte Argument einzugehen,
wonach die Beurteilung eines Beschaffungs-
vorganges und die Anwendung der Teckal-
Ausnahme vom Verhalten der Beteiligten,
also der kontrollierenden und der kontrol-
lierten Einrichtung, bei der konkreten Ver-
gabe abhéngen.

66. So kénnte man aus dem Verhalten der
Beteiligten im Vergabeverfahren, in erster
Linie der gemischt-6ffentlichen Einrichtung,

30 — Vgl. meine Schlussantriige in der Rechtssache C-26/03 (Urteil
zitiert in Fufinote 4), Nr. 77.

31 — Urteil in der Rechtssache C-458/03 (zitiert in Fufinote 7),
Randnr. 65.
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auf deren Selbstindigkeit vom Auftraggeber
schlieflen.

67. Im vorliegenden Verfahren wurde dies-
beziiglich im Wesentlichen auf den Inhalt
des Vertrages hingewiesen. Insbesondere
solle die darin verankerte Vertragsstrafe fiir
die Nichterreichung bestimmter Ziele als
Indiz fiir die Autonomie der AGESP ge-
wertet werden.

68. Da sich das Kriterium der Kontrolle auf
die Einflussnahme auf die Geschiftsfithrung
insgesamt bezieht, kann das Verhalten der zu
priiffenden Einrichtung in einem konkreten
Vergabeverfahren nicht entscheidend sein.
Das konnte nimlich dazu fithren, dass
dieselbe Einrichtung in einem Beschaffungs-
vorgang unter die Teckal-Ausnahme fiele
und in einem anderen nicht. Der Recht-
sprechung des Gerichtshofes ist eine solcher-
art konkretisierte Betrachtungsweise jedoch
nicht zu entnehmen. Im Gegenteil, die
Qualifizierung des Verhiltnisses und damit
das Vorliegen des Kontrollkriteriums kniipft
der Gerichtshof an Umstinde an, die in den
beteiligten Personen liegen.

69. Die konkrete Untersuchung, ob die all-
gemein-abstrakten Rechtsvorschriften des
nationalen Rechts und die konkrete Aus-
gestaltung in der Satzung der betreffenden
Gesellschaft, im vorliegenden Fall insbeson-
dere von Artikel 19, eine hinreichende

Kontrolle gewihrleisten, betrifft die Beurtei-
lung eines konkreten Sachverhaltes. Das und
die Auslegung des nationalen Rechts sind
jedoch nach der Zustindigkeitsverteilung
gemafl Artikel 234 EG nicht Aufgabe des
Gerichtshofes, sondern des nationalen Rich-
ters.

C — Zwischenergebnis

70. Das Kriterium der Kontrolle wie iiber
eine eigene Dienststelle kann grundsitzlich
auch bei gemischt-6ffentlichen Unterneh-
men erfiillt sein. Die Beurteilung des Sach-
verhalts des Ausgangsverfahrens obliegt dem
nationalen Richter. Dieser hat hinsichtlich
der vorliegenden Konstellation folgende
Umstidnde zu berticksichtigen:

— die Interessenlage der Anteilseigner;

— die Umwandlung der ,azienda munici-
palizzata” in eine Aktiengesellschaft;

—  die nicht verpflichtend vorgesehene und
auch nicht erfolgte Offnung der Gesell-
schaft fiir Fremdkapital;
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— die Moglichkeit der AGESP, sogar im
Ausland Niederlassungen zu griinden;

— den Umfang der Méoglichkeit der Ein-
flussnahme auf die Ernennung des
Verwaltungsrates und auf die Ge-
schiiftsfiihrung;

—  die Befugnisse des Verwaltungsrates der
AGESP sowie

— den Umstand, dass die Gemeinde an der
AGESP iiber die AGESP Holding in-
direkt beteiligt ist.

71. Der Gerichtshof konnte freilich im vor-
liegenden Verfahren — wie schon in den
Rechtssachen Stadt Halle und Parking Bri-
xen - selbst eine abschlieflende Beurteilung
einer Konstellation wie der des Ausgangs-
verfahrens vornehmen. Da sich die oben
angefithrten Umstinde weitgehend mit de-
nen der Konstellation in der Rechtssache
Parking Brixen decken 2, wobei die indirekte
Beteiligung noch hinzukommt, lisst das —
ausgehend von der bisherigen, von vielen

32 — Urteil in der Rechtssache C-458/03 (zitiert in Fufinote 7),
Randnr, 67.
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Seiten als zu streng qualifizierten Recht-
sprechung — den Schluss zu, dass in der
Konstellation des Ausgangsverfahrens das
erste Kriterium, d. h. die ausreichende
Kontrolle wie iiber eine eigene Dienststelle,
nicht erfiillt wire.

72. Sollte der Gerichishof hingegen die
Gelegenheit ergreifen, seine bisherige Recht-
sprechung dahin gehend klarzustellen, dass
zumindest bestimmte gemischt-offentliche
Partnerschaften das Kontrollkriterium er-
fillen kénnen und kime er zum Ergebnis,
dass dies auch im Ausgangsverfahren zutrifft,
béte sich dem Gerichtshof die weitere
Gelegenheit, das zweite Teckal-Kriterium,
also das Wesentlichkeitskriterium, — erst-
mals — néher zu prézisieren.

VII — Zweites Kriterium: Titigkeit im
Wesentlichen fiir den Inhaber der Anteile

73. Im Unterschied zum ersten Teckal-
Kriterium besteht zum zweiten Teckal-Kri-
terium keine nach diesem Urteil ergangene
Rechtsprechung des Gerichtshofes, mit der
dieses Kriterium naher erliutert wird. Das
vorliegende Verfahren bietet dem Gerichts-
hof nun dazu Gelegenheit.

74. Das Ausgangsverfahren betrifft im Ubri-
gen eine Konstellation, in der es auf der
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ersten Stufe, d. h. zwischen der Gemeinde
und der AGESP Holding, eine fast 100%ige
Beteiligung und auf der zweiten Stufe, d. h.
zwischen der AGESP Holding und der
AGESDP, eine 100%ige Beteiligung gibt.

75. Wie schon in der Rechtssache Stadt
Halle geht es auch im vorliegenden Ver-
fahren um eine indirekte Beteiligung. Zu
untersuchen ist also, ob etwa auch die
Tatigkeit einer ,Enkelgesellschaft” fiir ihre
»Grofimutter” grundsitzlich das zweite Te-
ckal-Kriterium erfillen kann.

A — Die Ausgangsthese

76. Da der Gerichtshof in seinem Urteil in
der Rechtssache Stadt Halle auf die Aus-
legung des zweiten Kriteriums angesichts der
von ihm gewihlten Auslegung des ersten
Kriteriums nicht mehr einzugehen hatte, ist
es nur folgerichtig, wenn ich die in meinen
Schlussantragen in der Rechtssache Stadt
Halle dazu vertretene Auffassung an dieser
Stelle wiederhole.

77. Das im Urteil in der Rechtssache Teckal
aufgestellte zweite Kriterium betreffend die
Wesentlichkeit bezieht sich auf einen be-
stimmten Mindestanteil an den von der
kontrollierten Einrichtung insgesamt er-
brachten Titigkeiten. Es geht also um die
Ermittlung des Umfangs der insgesamt und

der fir den Anteilseigner im weiten Sinn
erbrachten Tatigkeiten.

78. In diesem Zusammenhang ist jedoch
darauf hinzuweisen, dass aus dem Umstand,
dass der Begriff Anteilseigner nicht zu eng
auszulegen ist, allerdings nicht geschlossen
werden darf, dass damit auch Titigkeiten an
Dritte erfasst sind, die aber der Anteilseigner
andernfalls selbst erbringen miisste. Das
betrifft in der Praxis in erster Linie die
Daseinsvorsorge und hier wiederum Ge-
meinden (Kommunen), die gegentiber be-
stimmten Personen eine Verpflichtung zur
Erbringung bestimmter Leistungen trifft.

79. Klarzustellen ist ferner, dass es auf die
tatsichlichen Tatigkeiten ankommt und
nicht auf die nach Gesetz oder Unterneh-
menssatzung moglichen Titigkeiten oder gar
auf jene Titigkeiten, zu denen die kon-
trollierte Einrichtung verpflichtet ist **.

80. Die zentrale Frage ist nun, ab welchem
Anteil die Schwelle des zweiten Teckal-
Kriteriums erreicht wird. Dazu werden
mehrere Auffassungen vertreten. Diese rei-
chen von mehr als 50 % iber ,im nennens-
werten Umfang®, ,ganz tberwiegend, ,na-
hezu ausschlieflich” bis ,,ausschliefllich”.

33 — Mewnen Schlussantragen folgend Generalanwaltin Kokott in
thren Schlussantragen vom 1. Marz 2005 in der Rechtssache
C-458/03 (Urteil zitiert in FuBinote 7), Nr. 81
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81. Hinsichtlich der Schwelle wird nicht nur
ein positiver Ansatz vertreten in dem Sinn,
dass der Umfang der dem Anteilseigner
erbrachten Leistungen zu bestimmen ist,
sondern auch ein negativer. Nach dem
negativen Ansatz wire davon auszugehen,
wie hoch der Anteil der an andere als den
Anteilseigner erbrachten Leistungen ist.
Letztere Auffassung findet sich in den
Schlussantrigen von Generalanwalt Léger
in der Rechtssache ARGE. Ihm zufolge ,ist
die Richtlinie anwendbar, wenn diese Ein-
richtung im Wesentlichen fiir andere Wirt-
schaftsteilnehmer oder andere Kérperschaf-
ten als diejenigen titig wird, aus denen sich
dieser offentliche Auftraggeber zusammen-
setzt” 3%, Im Hinblick auf den in der Rechts-
sache Teckal fiir das zweite Kriterium ge-
-wiéhlten positiven Ansatz soll der negative
Ansatz hier allerdings nicht mehr weiter
verfolgt werden.

82. In der zitierten Passage der Schluss-
antrige von Generalanwalt Léger kommt
aber ein anderer wichtiger Aspekt zum
Ausdruck, der im Rahmen der Bestimmung
des Anteils zu berticksichtigen ist.

83. So stellt sich die Frage, ob das zweite
Teckal-Kriterium nur eine quantitative Be-
trachtungsweise erlaubt oder vielmehr auch
qualitative Umstdnde mit einzubeziehen
sind. Fiir Letzteres sprechen der Wortlaut
und der Sinn der Ausnahme, die auch keinen
Hinweis darauf enthilt, wie die Téatigkeiten

34 — Schlussantriige von Generalanwalt Léger vom 15. Juni 2000
in der Rechtssache C-94/99 (ARGE Gewiisserschutz, Urteil
vom 7. Dezember 2000, Slg. 2000, 1-11037), Nr. 93 (Hervor-
hebung von mir).
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zu bewerten sind. Auch die authentische
Fassung der entsprechenden Passage des
Utteils Teckal, d. h. die italienische Version,
schliefit eine zusitzliche oder alternative
qualitative Betrachtungsweise nicht aus (,la
parte pitt importante della propria attivita“).

84. Im Ubrigen enthilt das Urteil in der
Rechtssache Teckal auch keinen Hinweis auf
die Berechnungsmethode des Anteils. Es ist
daher nicht selbstverstandlich, dass es allein
auf den Umsatz ankommt.

85. Der nationale Richter hat also meiner
Ansicht nach die ,Wesentlichkeit der Tétig-
keiten” anhand quantitativer und qualitativer
Umsténde zu ermitteln.

86. In diesem Zusammenhang ist daran zu
erinnern, dass Schlussantriige in der vom
Generalanwalt als Originalsprache gewihlten
Sprache authentisch sind. Dabei zeigen die
Schlussantrige von Generalanwalt Léger
folgendes Bild: So stellt er zum einen auf
die ,quasi-exclusivité“ der erbrachten Leis-
tungen ab, wobei es in der deutschen
Fassung ,simtliche Dienstleistungen”
heif3t*®. Zum anderen lehnt er sich an die
Fassung des zweiten Teckal-Kriteriums in

35 — Schlussantrige von Generalanwalt Léger in der Rechtssache
C-94/99 (zitiert in Fufinote 34), Nr. 74.
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der Verfahrenssprache Italienisch an und
spricht von ,en grande partie”, das in der
deutschen Fassung mit ,.im Wesentlichen”*®
wiedergegeben wird, oder von ,la plus
grande partie de leur activité” (,den grofiten
Teil ihrer Tatigkeit") 37,

87. Zur niheren Konkretisierung wird im
Schrifttum aber auch in Verfahren vor dem
Gerichtshof das 80%-Kriterium von Arti-
kel 13 der Richtlinie 93/38 genannt. Als
Begrindung dafiir wird angefithrt, dass
dieses Kriterium ,objektiv’ oder ,sachge-
recht” sei.

88. Dazu ist zu bemerken, dass auch ein
anderer fixer Prozentsatz objektiv oder sach-
gerecht sein konnte. Wie einige Beteiligte in
diesem Vorabentscheidungsverfahren betont
haben, habe ich bereits in meinen Schluss-
antrigen in der Rechtssache Stadt Halle
darauf hingewiesen, dass die Starrheit eines
fixen Prozentsatzes ebenso ein Hindernis fiir
eine sachgerechte Losung sein kann. Zudem
erlaubt ein solcher keine Beriicksichtigung
anderer als nur quantitativer Elemente.

89. Gegen die Ubertragbarkeit des 80%-
Kriteriums von Artikel 13 der Richtlinie

36 — Schl rage von General It Leger n der Rechtssache

B
C-94/99 (ziiert in Funote 34), Nr. 81.

37 — Schlussantrage von Generalanwalt Leger in der Rechtssache
C-94/99 (atiert in Fufinote 34), Nr. 83.

93/38 spricht erstens der Umstand, dass es
sich um eine Ausnahmevorschrift einer nur
fur bestimmte Sektoren geltenden Richtlinie
handelt. Die dort getroffene Wertung be-
schrinkt sich nach dem Willen des Gemein-
schaftsgesetzgebers auf jene Richtlinie. Mag
der Grundgedanke auch auflerhalb der
Sektoren praktisch anwendbar sein, bleibt
doch entscheidend, dass eine solche Re-
gelung in der hier anwendbaren Richtlinie
nicht getroffen wurde.

90. Zweitens wird bei der Befiirwortung der
Ubertragung der 80%-Schwelle tibersehen,
dass Artikel 13 der Richtlinie 93/38 nur fiir
Dienstleistungen gilt. Als Ausnahmevor-
schrift verbietet sich selbst eine analoge
Anwendung auf Lieferungen innerhalb der
Sektoren. Erst die Anderung im Zuge des
Legislativpaketes brachte diesbeziiglich eine
Ausdehnung auf Lieferungen *.

91. Drittens hat der Gemeinschaftsgesetz-
geber sogar anldsslich der Novellierung der
Richtlinien im so genannten Legislativpaket
die 80%-Schwelle nur fiir die Sektoren bei-
behalten und von einer Ubertragung in die
so genannte klassische Richtlinie abgesehen.
Zum Zeitpunkt der Novellierung war das

38 — Artikel 23 der Richtlinie 2004/17 (Richthnie ztiert n
FuBinote 9).
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zweite Teckal-Kriterium aber bereits be-
kannt und auch Gegenstand von Diskussio-
nen im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens.

92. Gegen die Heranziehung von Artikel 13
der Richtlinie 93/38 spricht, viertens, noch
ein weiterer Grund. Deren Absatz 2 ver-
pflichtet ndmlich die Auftraggeber, der
Kommission auf deren Verlangen bestimmte
Auskiinfte zu erteilen. Diese Bestimmung
wirkt als verfahrensrechtlicher Ausgleich fiir
die in Artikel 13 normierte Ausnahme. Bei
der Teckal-Ausnahme ging der Gerichtshof
jedoch einen anderen Weg,

93. Fiinftens wiirde allein der Umstand, dass
der Gerichtshof das zweite Teckal-Kriterium
nicht unter Bezugnahme auf die ihm sicher-
lich bekannte Richtlinie 93/38 definierte, fiir
sich genommen schon gegen die Ubertrag-
barkeit sprechen. Der Gerichtshof begniigte
sich vielmehr mit zwei von Artikel 13
abweichenden Voraussetzungen materieller
Art, eben den beiden Teckal-Kriterien. Diese
Voraussetzungen sind aber gerade wegen des
Fehlens einer vergleichbaren verfahrens-
rechtlichen Regelung wie in Artikel 13 eng
auszulegen.

94. Insgesamt ist daher an der Auffassung
festzuhalten, dass die aus der Richtlinie
93/38 stammende 80%-Schwelle keinen
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Mafistab fir die Beurteilung der Wesent-
lichkeit der Titigkeiten bildet .,

B — Die Weiterentwicklung der These im
Lichte der neueren Rechtsprechung

95. Als Voraussetzung fiir die Anwendung
einer Ausnahme ist das Wesentlichkeits-
kriterium eng auszulegen. Das hat der
Gerichtshof insoferne bestitigt, als er in
Randnummer 63 des Urteils in der Rechts-
sache Parking Brixen ausgefiihrt hat:

»Da es um eine Ausnahme von den all-
gemeinen Vorschriften des Gemeinschafts-
rechts geht, sind die beiden in der
vorstehenden Randnummer genannten Vor-

39 — Zur diesbeziiglichen Literatur, die inzwischen tiberwiegende
Meinung geworden ist: Meinrad Dreher, ,Public Private
Partnerships und Kartellvergaberecht — Gemischtwirtschaft-
liche Gesellschaften, In-house-Vergabe, Betreibermodell und
Beleihung Privater”, NZBau 2002, S. 245 (253); Wolfram
Krohn, ,,Aus’ fiir In-house-Vergaben an gemischtwirtschaft-
liche Unternehmen®, NZBau 2005, S. 92 (95); Opitz,
Zeitschrift fiir Vergaberecht 2000, S. 97 (105); Ulf-Dieter
Pape/Henning Holz, ,Die Voraussetzungen vergabefreier In-
house-Geschifte”, NJW 2005, S. 2264 (2265 f); Wolfgang
Jaeger, ,Vertrige kommunaler Korperschaften sowie ihrer
eigenen und gemischtwirtschaftlicher Gesellschaften iiber
Energiebezug und Kartellvergaberecht”, in: Biidenbender/
Kithne/Baur (Hrsg.), Das neue Energierecht in der Bewiih-
rung Bestandsaufnahme und Perspektiven, Baur-FS, 2002,
S. 455 (464); Christoph Riese/Andreas van den Eikel, ,Neues
zum In-House-Geschaft — Das Ende fiir gemischt-wirt-
schaftliche Unternehmen?”, Vergaberecht 2005, S. 590 (601);
Kurt Weltzien, ,Avoiding the Procurement Rules by Awar-
ding Contracts to an In-House Entity: The Scope of
Procurement Directives in the Classical Sector®, Public
Procurement Law Review 2005, S. 237 (249), der zu Recht
darauf hinweist, dass die Richtlinie 93/38 auch fiir private
Unternehmen gilt; Jan Ziekow/Thorsten Siegel, ,Die Verga-
berechtspflichtigkeit von Partnerschaften der &ffentlichen
Hand", Vergaberecht 2005, S. 145 (148), die die Gemein-
schaftsrechtskonformitit der 80%-Formel bezweifeln.
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aussetzungen eng auszulegen und obliegt die
Beweislast dafiir, dass die auflergewthnli-
chen Umstinde, die die Ausnahme von
diesen Vorschriften rechtfertigen, tatsichlich
vorliegen, demjenigen, der sich auf sie
berufen will.”

96. Diese Vorgaben sind auch im vorliegen-
den Verfahren zu beachten.

97. Ich vertrete weiterhin — wie schon in
meinen Schlussantrigen in der Rechtssache
Stadt Halle — die Auffassung, wonach die
»Wesentlichkeit der Titigkeiten” nicht nur
anhand quantitativer Kriterien, sondern auch
anhand qualitativer Umstinde” zu ermit-
teln ist *'.

98. Hinsichtlich der qualitativen Umstiande
wire zu ermitteln, wie und wem gegeniiber
die betreffende kontrollierte Einrichtung ihre
Tatigkeiten erbringt. Dabei macht es einen
Unterschied, ob fiir die Tiatigkeit der Ein-
richtung tberhaupt ein Markt besteht und
ob die Einrichtung einen Teil der an andere

10 — Memen Schlussantragen folgend Generalanwalun Kohott 1n
thren Schiussantragen w der Rechtssache C-458-03 (Urteil
zitiert in Fubinote 7), Nr 83

41 — Zustmmend. Marc Gabriel Bernd Joachumsmeter, Vergabe-
recht 2005, S 103 ff; Holger Schroder, .In-House-Vergaben
zwischen Beterhigungsunternehmen der offenthchen Hand?”,
NZBau 2005, S 127 {f; Kurt Weltzien, ,Avording the
Procurement Rules by Awarding Contracts to an In-House
Entity: The Scope of Procurement Directives in the Classical
Sector”, Public Procurenient Law Review 2005, S. 237 (218).

als die kontrollierende Stelle erbrachten
Leistungen auf dem Markt anbietet **.

99. Das darf aber nicht so verstanden
werden, dass die von der betreffenden Ein-
richtung erbrachten Leistungen auch von
anderen als 6ffentlichen Einrichtungen nach-
gefragt werden muss. Denn selbst wenn es
fir eine Ware oder Dienstleistung nur
offentliche Nachfrager gibt, bedeutet das
noch nicht, dass kein Markt besteht. Es kann
ndamlich auch andere Anbieter geben. Damit
hinge die Beurteilung der qualitativen Um-
stinde also nicht allein vom Verhiltnis der
anbietenden Einrichtung zur kontrollieren-
den Einrichtung ab, sondern ganz im Sinne
der wettbewerblichen Zielsetzung des Ver-
gaberechts auch von ihrer wirtschaftlichen
Stellung auf dem Markt. Damit wiirde man
sich jener Fallgruppe annéhern, fur die nach
den Richtlinien ein Verhandlungsverfahren
ohne Bekanntmachung zuldssig ist, ndimlich
wenn nur ein Wirtschaftsteilnehmer den
Auftrag ausfithren kann *,

42 — Dresbezugheh ser auf die Legaldefimtion i Artihel 1 Ab-
satz 8 1. Unterabsatz der Richthinie 2001 18 (ziert 1n
fuinote 38) svwie Artihel 1 Absatz 7 1. Unterabsatz der
Richthnie 200417 {atert n FuBnote 9) hingewiesen.

In der hter anwendbaren Richthme fehit eme entsprechende
Defimtion mut ausdruckhchem Bezug auf den Marke.

43 — Siche nunmehr Artkel 31 Nummer 1 Buchstabe b der
Richthnie 2001 18 und Artihel 30 Absatz 3 Buchstabe ¢ der
Richthme 2004 17

I-4159



SCHLUSSANTRAGE VON FRAU STIX-HACKL — RECHTSSACHE C-340/04

100. Zudem ist grundsitzlich zu kliren, ob
es dabei nur auf die tatsichliche Tétigkeit
ankommt, oder ob auch der Zweck der
Einrichtung, etwa der Gesellschaftszweck
laut Satzung, heranzuziehen ist, also alle
Tétigkeiten, die die Einrichtung {iberhaupt
ausitben diirfte. Wenn auch das Abstellen
auf den Zweck einer Einrichtung dem
Vergaberecht nicht fremd ist, wiirde ein
solcher Ansatz die Beurteilung der Wesent-
lichkeit jedoch noch mehr erschweren, weil
fir potenzielle — nicht sichere zukiinftige —
Titigkeiten keine verldsslichen aktuellen
Angaben gemacht werden kénnen.

101. Fraglich ist ferner, ob nur bestimmte
oder alle Tédtigkeiten der Einrichtung her-
anzuziehen sind. So kénnte man das We-
sentlichkeitskriterium auch so verstehen,
dass nur von jener Art von Tatigkeiten
auszugehen ist, die auch an die kontrollie-
rende Einrichtung erbracht werden soll, also
etwa die Lieferung von Energie, womit
andere von der Einrichtung erbrachte Titig-
keiten, etwa die Entsorgung von Abfall,
aufler Ansatz blieben und nur der bereichs-
spezifische relative Anteil entscheidend wi-
re.

102. Meines Erachtens spricht allerdings
allein schon der Umstand, dass es sich um
eine Ausnahme vom Regime der Richtlinie
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handelt, gegen eine solche Auslegung des
zweiten Teckal-Kriteriums. Denn das konnte
in den Fallen zu einer Ausweitung der von
der Ausnahme erfassten Vorgénge fiihren, in
denen das Kriterium der Wesentlichkeit
zwar in Bezug auf eine bestimmte Art von
Titigkeiten erfiillt wird, nicht hingegen in
Bezug auf alle Tiétigkeiten der Einrichtung.

103. Wie die Formulierung des Urteils in der
Rechtssache Teckal und auch der dem
Verfahren zugrunde liegende Sachverhalt
nahe legt, kann das Kriterium der Wesent-
lichkeit zudem aber nicht nur dadurch erfiillt
werden, dass die Tétigkeit an einen Anteils-
eigner die Wesentlichkeitsschwelle tiber-
steigt, sondern auch dadurch, dass die
gesamten, fir alle Anteilseigner erbrachten
Leistungen zusammenzurechnen sind, und
dieses Ergebnis mit der insgesamt verrich-
teten Tatigkeit in Beziehung zu setzen ist.

104. In Randnummer 50 des Urteils in der
Rechtssache Teckal hat der Gerichtshof hin-
sichtlich des zweiten Kriteriums auch die
Mehrzahl verwendet und Folgendes ausge-
fithrt:

»... Etwas anderes kann nur dann gelten,
wenn die Gebietskorperschaft iiber die frag-
liche Person eine Kontrolle ausiibt wie iiber
ihre eigenen Dienststellen und wenn diese
Person zugleich ihre Titigkeit im Wesent-
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lichen fiir die Gebietskorperschaft oder die
Gebietskirperschaften verrichtet, die ihre
Anteile innehaben.” **

105. Nimmt man diese Formulierung ernst,
kommt es also nicht nur auf die an die
kontrollierende Einrichtung, d. h. an die
Gemeinde Busto Arsizio, erbrachten Leis-
tungen an. Vielmehr kénnten auch die
Leistungen an die anderen Anteilseigner
beriicksichtigt werden.

106. Hinsichtlich der quantitativen Umstan-
de kann es nicht nur auf den Umsatz
ankommen. In Betracht zu ziehen sind wohl
auch andere betriebswirtschaftliche Kenn-
zahlen. Somit kann, wie in der zweiten
Vorlagefrage angefiihrt, grundsitzlich auch
der Anteil der Einkiinfte, der aus Titigkeiten
fir die Anteilseigner stammt, an den ge-
samten Einkiinften Beriicksichtigung finden.
Allerdings kommt auch fiir den Anteil an
den Gesamteinkiinften der fiir den Anteil am
Gesamtumsatz geltende Grundsatz zur An-
wendung, dass cin schlichtes Uberwiegen
gegeniiber den anderen Einkiinften nicht
ausreicht. Beides betrifft — wohlgemerkt —
nur den quantitativen Aspekt.

4+ — Hervorhebung von mir

107. Schlieflich hat der Gerichtshof hin-
sichtlich des Wesentlichkeitskriteriums nicht
prizisiert, in welchem Zeitpunkt diese Vor-
aussetzung vorzuliegen hat oder welcher
Zeitraum fiir die Beurteilung maf3geblich ist.

108. Dem System der Vergaberichtlinien
entsprechend wire das der Zeitpunkt, in
dem die vergebende Stelle handelt, d. h. in
casu die Aufgabe Gbertrigt. Das fithrt aber zu
einer Momentaufnahme, wenn man eben
nicht — wie Artikel 13 der Richtlinie 93/38
— auf einen lingeren Zeitraum abstellt.

109. Da die AGESP nicht nur Leistungen
direkt an die Gemeinde erbringt, sondern
hinsichtlich mancher Leistungen direkt an
Dritte in der Gemeinde, und zwar an Unter-
nehmen wie an private Haushalte, stellt sich
weiter die Frage, ob und unter welchen
Voraussetzungen auch Leistungen, die nicht
direkt an die Gemeinde erbracht werden, als
Leistungen an die Gemeinde, d. h. an die
kontrollierende Einrichtung im Sinne des
zweiten Teckal-Kriteriums, anzusehen sind.

110. An diesem Punkt werden einmal mehr
die Unbestimmtheit des zweiten Teckal-
Kriteriums und die damit verbundene
Rechtsunklarheit fiir die betroffenen Ein-
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richtungen deutlich. Im Sinne der Rechts-
sicherheit sollte daher eine Prizisierung
erfolgen.

111. In diesem Zusammenhang ist nimlich
die Frage aufgeworfen worden, ob es darauf
ankommt, in welchem Gebiet die Leistungen
erbracht werden. Wollte man dieser These
folgen, wéren im Ausgangsverfahren nur
Leistungen im Gebiet der Gemeinde Busto
Arsizio erfasst. Ein ausreichender territoria-
ler Bezug stellt zumindest ein geeignetes
Kriterium fiir die Zurechnung dar, Das hiingt
damit zusammen, dass ein solcher Bezug
auch bei der Festlegung der Zustindigkeiten
offentlicher Einrichtungen, und insbesonde-
re von Gemeinden, eine wesentliche Rolle
spielt. Zu eng wire jedenfalls die Auffassung,
wonach nur Leistungen an Personen mit
Wohnsitz in der Gemeinde einzurechnen
wiren. Umgekehrt kénnte man aber auch
solche Leistungen einrechnen, die zwar
auflerhalb der Gemeinde erbracht werden,
jedoch Personen aus der Gemeinde zugute
kommen, etwa weil die Gemeinde diese
Leistung — z. B. aus Kostengriinden — nicht
selbst anbietet, sondern diese Leistung von
einer Einrichtung angeboten wird, an der
mehrere Gemeinden und/oder eine oder
mehrere Regionen beteiligt sind.

112. Zu betonen bleibt ferner, dass der
Umstand, auf wen die Rechnung fiir die
Leistung lautet oder von wem die Bezahlung
der Leistung erfolgt, fiir die Frage der
Zurechnung nicht relevant ist. So ist es
gerade flir Aufgaben der Daseinsvorsorge,
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die in Form von Konzessionen wahrgenom-
men werden, typisch, dass zumindest ein
Teil des Entgelts von den Beniitzern der
Einrichtung stammt. Zu denken ist hierbei
insbesondere an die in die Richtlinien ein-
bezogenen Konzessionen betreffend den Bau
von Autobahnen, fiir die eine Maut einge-
hoben wird. Fiir die kommunale Praxis von
grofler Bedeutung sind vor allem Beférde-
rungsleistungen, Energielieferungen, Abfall-
entsorgung sowie der Bau und eventuell
auch der Betrieb von Bildungs- oder Frei-
zeiteinrichtungen oder von Parkplitzen. Zu
priifen wire in solchen Fillen allerdings
zundchst, ob es sich nicht um Dienstleis-
tungskonzessionen handelt, auf die das
Richtlinienregime schon aus diesem Grund
keine Anwendung findet.

113. Der Gerichtshof sollte das zweite Te-
ckal-Kriterium dahin gehend klarstellen, dass
er die Voraussetzungen festlegt, unter denen
auch Leistungen an Dritte erfasst sind. In
Betracht kommt am ehesten die Art der
Beziehung, die zwischen den Dritten und der
kontrollierenden Einrichtung, in casu also
der Gemeinde, besteht. Eine Zurechnung zur
Gemeinde liegt insbesondere in den Fillen
nahe, in denen die Gemeinde gegeniiber den
Dritten zu einer Leistung verpflichtet ist.
Dabei muss es sich nicht unbedingt um eine
aus dem offentlichen Recht, wie etwa ent-
sprechenden regionalen Gesetzen, stam-
mende Versorgungspflicht handeln. Denkbar
wire auch die Einbeziehung privatrechtlicher
Verpflichtungen, wie sie sich etwa aus einem
Vertrag Privater mit der Gemeinde ergeben.
Ob zusitzlich vertragliche Beziehungen, die
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zwischen Dritten und der die Leistung
erbringenden Einrichtung eine Rolle spielen,
wire ebenso klarungsbediirftig. Auch diesbe-
ziiglich sollte es darauf ankommen, dass
neben der tatsichlichen Leistungserbringung
noch zusitzlich eine rechtliche Beziehung
zwischen der Gemeinde und der die Leistung
erbringenden Einrichtung besteht.

114. Abzulehnen ist jedenfalls die Auffas-
sung, wonach jedwede Leistung an die
Bevolkerung der betreffenden Gebietskor-
perschaft, hier also der Gemeinde Busto
Arsizio, einzurechnen ist. Damit wiirden
namlich auch alle sonstigen Lieferungen an
Private erfasst, ohne dass ein Bezug zur
Gemeinde bestiinde. Auf die Art der Ge-
schiftstatigkeit kime es dann niamlich nicht
an. Sollte eine Einrichtung z. B. nicht nur
Energie liefern oder Abfille entsorgen, son-
dern auch bestimmte Waren wie Heizgerite
oder Abfallbehilter verkaufen, wiren selbst
diese Umsitze erfasst, obwohl es sich um
Waren handelt, die jeder Verbraucher auch
von anderen Bezugsquellen erhilt. Eine
Auslegung, die allein an der Eigenschaft des
nachfragenden Dritten ankniipft, wiirde dazu
fiihren, dass jedwede Leistung an die Ver-
braucher erfasst wire, nur weil sie ihren
Wohnsitz in der Gemeinde haben.

115. Insgesamt ist also festzuhalten, dass es
nicht auf die Eigenschaft des nachfragenden
Dritten allein ankommt, sondern auch auf
den Inhalt des Geschifts abzustellen ist.

C — Zwischenergebnis

116. Das Kriterium, wonach die kontrol-
lierte Stelle ihre Tatigkeit im Wesentlichen
fur die Gebietskorperschaft oder die Ge-
bietskorperschaften zu verrichten hat, die
ihre Anteile innehat oder innehaben, kann
auch im Fall gemischt-offentlicher Unter-
nehmen und einer indirekten Beteiligung
erfullt sein. Diesbeziiglich sind der kon-
trollierenden Einrichtung auch bestimmte
an Dritte erbrachte Leistungen zuzurechnen.

117. Im vorliegenden Verfahren hat der
nationale Richter dabei eine Reihe von
Umstinden zu berticksichtigen, wozu auch
die Einkiinfte, die aus Titigkeiten fiir die
Anteilseigner stammen, heranzuziehen sind,
nicht jedoch das 80%-Kriterium nach Arti-
kel 13 der Richtlinie 93/38.
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VIII — Ergebnis

118. Nach alldem wird dem Gerichtshof vorgeschlagen, auf die Vorlagefragen wie
folgt zu antworten:

Die Richtlinie 93/36/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 iiber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Lieferauftrige ist dahin auszulegen, dass sie der
direkten Vergabe eines Auftrags in einem Verfahren wie dem des Ausgangs-
rechtsstreits nur dann nicht entgegensteht, wenn die folgenden Voraussetzungen
erfiillt sind:

Erstens iibt die Gebietskorperschaft iiber die andere Stelle eine Kontrolle aus wie
iiber ihre eigenen Dienststellen. Der nationale Richter hat dabei folgende Umstinde
zu priifen:

— die Interessenlage der Anteilseigner;

— die Umwandlung der ,azienda municipalizzata“ in eine Aktiengesellschaft;

— die nicht verpflichtend vorgesehene und auch nicht erfolgte Offnung der
Gesellschaft fiir Fremdkapital;
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— die Moglichkeit der AGESP, sogar im Ausland Niederlassungen zu griinden;

— den Umfang der Méglichkeit der Einflussnahme auf die Ernennung des
Verwaltungsrates und auf die Geschaftsfithrung;

— die Befugnisse des Verwaltungsrates der AGESP sowie

— den Umstand, dass die Gemeinde an der AGESP iber die AGESP Holding
indirekt beteiligt ist.

Zweitens hat diese Stelle zugleich ihre Titigkeit im Wesentlichen fiir die
Gebietskorperschaft oder die Gebietskérperschaften zu verrichten, die ihre Anteile
innehat bzw. innehaben. Der nationale Richter hat dabei die in den Nummern 76 bis
115 angefithrten Umstiinde zu beriicksichtigen, wobei auch die Einkiinfte, die aus
Titigkeiten fiir die Anteilseigner stammen, heranzuziehen sind, nicht jedoch das
Kriterium von 80 % im Sinne von Artikel 13 der Richtlinie 93/38/EWG.
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