KORHONEN U. A.

URTEIL DES GERICHTSHOFES (Fiinfte Kammer)
22. Mai 2003 *

In der Rechtssache C-18/01

betreffend ein dem Gerichtshof nach Artikel 234 EG vom finnischen Kilpailu-
neuvosto in dem bei diesem anhingigen Rechtsstreit

Arkkitehtuuritoimisto Riitta Korhonen Oy,
Arkkitehtitoimisto Pentti Toivanen Oy,

Rakennuttajatoimisto Vilho Tervomaa

gegen

Varkauden Taitotalo Oy

vorgelegtes Ersuchen um Vorabentscheidung tiber die Auslegung von Artikel 1
Buchstabe b der Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 uber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrage
(ABL. L 209,S. 1)

* Verfahrenssprache: Finnisch.
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erldsst

DER GERICHTSHOF (Fiinfte Kammer)

unter Mitwirkung des Prisidenten der Vierten Kammer C. W. A. Timmermans in
Wahrnehmung der Aufgaben des Prisidenten der Finften Kammer (Bericht-
erstatter) sowie der Richter D. A. O. Edward, P. Jann, S. von Bahr und A. Rosas,

Generalanwalt: S. Alber,
Kanzler: M.-F. Contet, Hauptverwaltungsritin,

unter Beriicksichtigung der schriftlichen Erklirungen

— der Varkauden Taitotalo Oy, vertreten durch H. Tuure, asianajaja,

— der finnischen Regierung, vertreten durch T. Pynni als Bevollméchtigte,

— der franzosischen Regierung, vertreten durch G. de Bergues und S. Palller als
Bevollmichtigte,

— der osterreichischen Regierung, vertreten durch M. Fruhmann als Bevoll-
michtigten,

— der Kommission der Europaischen Gemeinschaften, vertreten durch M. Nolin
und M. Huttunen als Bevollmaichtigte,
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aufgrund des Sitzungsberichts,

nach Anhérung der miindlichen Ausfithrungen der finnischen Regierung und der
Kommission in der Sitzung vom 16. Mai 2002,

nach Anh6rung der Schlussantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom 11. Juli
2002

folgendes

Urteil

Der Kilpailuneuvosto (finnischer Wettbewerbsrat) hat mit Entscheidung vom
14. Dezember 2000, beim Gerichtshof eingegangen am 16. Januar 2001, gemif3
Artikel 234 EG drei Fragen nach der Auslegung von Artikel 1 Buchstabe b der
Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 iiber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe o6ffentlicher Dienstleistungsauftrige (ABL. L 209 S. 1) zur
Vorabentscheidung vorgelegt.

Diese Fragen stellen sich im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen den Firmen
Arkkitehtuuritoimisto Riitta Korhonen Oy, Arkkitehtitoimisto Pentti Toivanen
Oy und Rakennuttajatoimisto Vilho Tervomaa (im Folgenden: Kligerinnen) und
der Varkauden Taitotalo Oy (im Folgenden: Beklagte) iiber deren Entscheidung,
das von den Klédgerinnen im Rahmen einer Ausschreibung von Planungs- und
Bauleistungen fiir ein Immobilienprojekt vorgelegte Angebot nicht zu beriick-
sichtigen.
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Rechtlicher Rahmen

Gemeinschaftsrecht

Artikel 1 Buchstabe b der Richtlinie 92/50 bestimmt:

,Im Sinne dieser Richtlinie

b) gelten als ,0ffentliche Auftraggeber‘... der Staat, Gebietskorperschaften,
Einrichtungen des o6ffentlichen Rechts und Verbinde, die aus einer oder
mehreren dieser Korperschaften oder Einrichtungen bestehen.

Als ,Einrichtung des offentlichen Rechts® gilt jede Einrichtung,

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

und
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— die Rechtspersonlichkeit besitzt

und

— die iiberwiegend vom Staat, von Gebietskorperschaften oder von anderen
Einrichtungen des offentlichen Rechts finanziert wird oder die hinsicht-
lich ihrer Leitung der Aufsicht durch Letztere unterliegt oder deren Ver-
waltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgan mehrheitlich aus Mitgliedern
besteht, die vom Staat, von Gebietskorperschaften oder von anderen
Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts ernannt worden sind.

Die Verzeichnisse der Einrichtungen des offentlichen Rechts und der Kategorien
solcher Einrichtungen, die die in Unterabsatz 2 dieses Buchstabens genannten
Kriterien erfilllen, sind in Anhang I der Richtlinie 71/305/EWG enthalten. Diese
Verzeichnisse sind so vollstindig wie moglich und kénnen nach dem Verfahren
gemif Artikel 30b der Richtlinie 71/305/EWG revidiert werden.®

Nationales Recht

Die Richtlinie 92/50 ist durch das Julkisista hankinnoista annettu laki (Gesetz
iiber die Vergabe offentlicher Auftrige) 1505/1992 vom 23. Dezember 1992 (im
Folgenden: Gesetz Nr. 1505/92) in finnisches Recht umgesetzt worden.

§ 2 dieses Gesetzes enthilt eine Definition des 6ffentlichen Auftraggebers, die der
in Artikel 1 Buchstabe b der Richtlinie 92/50 sehr nahe kommt. Nach § 2 Absatz 1
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Nummer 2 des Gesetzes Nr. 1505/92 sind unter ,,6ffentlichen Auftraggebern® im
Sinne dieses Gesetzes juristische Personen zu verstehen, die ,, Teil der 6ffentlichen
Verwaltung® sind. Gemaf § 2 Absatz 2 gilt diese Voraussetzung als erfiillt, wenn
die juristische Person gegriindet wurde, um Aufgaben des Allgemeininteresses
ohne gewerblichen Charakter wahrzunehmen, und wenn sie iiberwiegend von der
offentlichen Hand finanziert wird oder der Aufsicht durch Letztere unterliegt
oder ihr Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgan mehrheitlich aus Mit-
gliedern besteht, die von der 6ffentlichen Hand ernannt worden sind.

Der Ausgangsrechtsstreit und die Vorlagefragen

Die Beklagte ist eine Aktiengesellschaft, deren Anteile vollstindig der Stadt
Varkaus (Finnland) gehéren und deren Gesellschaftszweck den Erwerb, den.
Verkauf und die Vermietung von Immobilien und Anteilen an Immobilienge-
sellschaften sowie die Organisation und Durchfithrung der Unterhaltung von
Immobilien und andere fiir die Verwaltung der Immobilien und Beteiligungen
notwendige Dienstleistungen umfasst. Der Verwaltungsrat der Beklagten besteht
aus drei Mitgliedern, bei denen es sich um Bedienstete der Stadt Varkaus handelt,
die von der Hauptversammlung der Aktionire der Gesellschaft bestellt werden,
bei der die Stadt iiber 100 % der Stimmrechte verfiigt. Nach den Angaben des
vorlegenden Gerichts wurde die Griindungsurkunde der Gesellschaft am
21. Januar 2000 unterzeichnet und die Gesellschaft am 6. April 2000 in das
Handelsregister eingetragen.

Nachdem die Stadt Varkaus beschlossen hatte, auf ihrem Gebiet ein Zentrum fiir
technologische Entwicklung mit der Bezeichnung , Tyyskin osaamiskeskus®
(»Know-how-Zentrum Tyyskd“) zu griinden, lief die Beklagte dort mehrere
Biirogebdude sowie ein Parkhaus errichten. Ihr erklirtes Ziel bestand darin, das
Grundstiick nach Durchfithrung der Parzellierung von der Stadt Varkaus zu
kaufen und die neu errichteten Gebiude an Betriebe der Technologiebranche zu
vermieten.
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Zur Verwirklichung dieses Vorhabens wurden Bau-, Vermarktungs- und Koor-
dinierungsleistungen der Keski-Savon Teollisuuskyld Oy (im Folgenden: Teolli-
suuskyld) in Anspruch genommen. Diese Gesellschaft gehort einer
Regionalentwicklungsgesellschaft, deren Kapital im Wesentlichen von der Stadt
Varkaus und anderen Gemeinden im Gebiet Keski-Savo gehalten wird; ihr sat-
zungsgemifler Zweck besteht in der Errichtung, dem Erwerb und der Verwaltung
von gewerblich genutzten Gebiuden und von Immobilien, die zur Nutzung durch
Unternehmen bestimmt sind, an die sie zum Selbstkostenpreis verauflert werden.

In einer ersten Ausschreibung vom 6. Juli 1999 forderte Teollisuuskyld zur Ab-
gabe von Angeboten fiir Planungs- und Bauleistungen fiir den ersten Abschnitt
des genannten Immobilienprojekts auf, der die Errichtung der Gebaude Tyyska 1
fir die Honeywell-Measurex Oy und Tyyska 2 fiir mehrere kleine Unternehmen
umfasste. Nach Ablauf der Abgabefrist Ende August 1999 teilte Teollisuuskyla
den Bietern jedoch mit, dass wegen einer Anderung der Eigentumsverhiltnisse der
zu grindenden Immobiliengesellschaft — der Beklagten — die Planungs- und
Bauleistungen fiir das Projekt in einem offenen Verfahren im Amtsblatt der Eu-
ropdischen Gemeinschaften ausgeschrieben werden miissten.

Nach einer Anderung der Ausschreibungsbedingungen leitete Teollisuuskyla mit
einer zweiten Ausschreibung vom 4. September 1999 ein neues Verfahren zur
Vergabe der Planungs- und Bauleistungen fiir den ersten Abschnitt des Projekts
ein. Aus den Unterlagen ergab sich, dass die Stadt Varkaus und Teollisuuskyla
Auftraggeber waren. Ein Hinweis auf die Ausschreibung wurde auch im Viral-
linen lebti (Amtsblatt der Republik Finnland) Nr. 35 vom 2. September 1999
unter der Uberschrift ,,suunittelukilpailu® (Planungswettbewerb) veroffentlicht.
In diesem Hinweis wurde als offentliche Auftraggeberin die Stadt Varkaus fiir
eine noch zu griindende Immobiliengesellschaft angegeben.

Die Kligerinnen hatten in diesem neuen Verfahren Angebote abgegeben; mit
Schreiben der Beklagten vom 6. April 2000 wurde ihnen jedoch mitgeteilt, dass

I-5351



12

14

URTEIL VOM 22. 5. 2003 — RECHTSSACHE C-18/01

Bau und Planung der Gebiude Tyyski 1 und Tyyski 2 an die JP-Terasto Oy und
an eine Gruppe unter Leitung der Arkkitehtitoimisto Pekka Paavola Oy vergeben
worden seien.

Die Klagerinnen waren der Auffassung, dass die finnischen Vorschriften iiber die
Vergabe offentlicher Auftrige nicht eingehalten worden seien; sie erhoben daher
am 17. und 26. April 2000 beim Kilpailuneuvosto Klagen auf Nichtigerklirung
der Vergabeentscheidung, hilfsweise auf Schadensersatz bzw. allein auf Scha-
densersatz.

Im Verfahren vor dem Kilpailuneuvosto trug die Beklagte vor, die Antrige der
Klagerinnen seien unzulissig, da sie kein 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne von
§ 2 des Gesetzes Nr. 1505/92 sei. Die Beklagte machte unter Berufung auf eine
Entscheidung des Korkein hallinto-oikeus (Oberstes Verwaltungsgericht) in ei-
nem ahnlich gelagerten Fall geltend, sie sei nicht gegriindet worden, um Aufgaben
des Allgemeininteresses ohne gewerblichen Charakter wahrzunehmen; zudem
beliefen sich die fir die Durchfithrung des betreffenden Immobilienprojekts be-
willigten dffentlichen Gelder auf weniger als die Hilfte des Auftragswertes.

Der Kilpailuneuvosto — seit 1. Mirz 2002 Markkinaoikeus (Marktgericht) —
ist der Auffassung, dass die Entscheidung des bei ihm anhingigen Rechtsstreits
von einer Auslegung des Gemeinschaftsrechts abhinge, namentlich angesichts der
Tatsache, dass sich in Finnland die Praxis herausgebildet habe, dass Gebiets-
korperschaften Aktiengesellschaften griindeten, kontrollierten und leiteten, die
nicht auf Gewinnerzielung, sondern auf die Schaffung von giinstigen Bedingun-
gen fiir gewerbliche Tatigkeiten auf dem Gebiet dieser Korperschaften aus-
gerichtet seien. Er hat das Verfahren ausgesetzt und dem Gerichtshof folgende
Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Ist eine Kapitalgesellschaft, die einer Stadt gehért und unter deren Leitung
steht, als 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne des Artikels 1 Buchstabe b der
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Richtlinie 92/S0/EWG iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Dienstleistungsauftrige anzusehen, wenn sie Planungs- und
Bauleistungen fiir ein Baulos vergibt, das Gewerbebauten umfasst, die an
Unternehmen vermietet werden?

2. Ist es fir die Beurteilung von Belang, dass das Bauprojekt der Stadt dazu
dient, die Voraussetzungen fiir gewerbliche Titigkeiten in der Gemeinde zu
schaffen?

3. Ist es fiir die Beurteilung von Belang, dass die zu errichtenden Gebadude nur
an ein einziges Unternehmen vermietet werden?

Zur Zulissigkeit der Vorlagefragen

Unter Hinweis auf die Rechtsprechung des Gerichtshofes, nach der das nationale
Gericht den tatsichlichen und rechtlichen Rahmen, in den sich die von ihm ge-
stellten Fragen einfiigen, angeben oder zumindest die tatsichlichen Annahmen
erliutern muss, auf denen diese Fragen beruhen, um so dem Gerichtshof eine
sachdienliche Auslegung des Gemeinschaftsrechts zu erméglichen (vgl. u. a. Urteil
vom 21. September 1999 in den Rechtssachen C-115/97 bis C-117/97, Brentjens’,
Slg. 1999, 1-6025, Randnr. 38), duflert die Kommission Zweifel an der Zu-
lassigkeit der vorgelegten Fragen, da die Vorlageentscheidung nicht erkennen
lasse, aufgrund welcher Vorschriften die beiden Ausschreibungen stattgefunden
hitten, welche Vorschriften im Ausgangsverfahren nicht zur Anwendung ge-
kommen seien und welche Stelle zumindest formal das Verfahren durchgefiihrt

habe.
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Die franzésische Regierung trigt vor, hinsichtlich der zweiten Ausschreibung
werde die Stadt Varkaus in der Vorlageentscheidung sowoh! als ausschreibende
Stelle wie auch als Auftraggeberin genannt. Dadurch werde die Erforderlichkeit
der Vorlage in Frage gestellt, da einerseits die Beklagte zum Zeitpunkt der Aus-
schreibungsveréffentlichung noch nicht die nach der Richtlinie 92/50 voraus-
gesetzte Rechtspersonlichkeit besessen habe und andererseits die Stadt Varkaus
als Gebietskorperschaft in jedem Fall in den Anwendungsbereich der Richtlinie
gefallen sei.

Die franzésische Regierung macht weiter geltend, entgegen dem, was Teollisu-
uskyld im August 1999 den Bietern angekiindigt habe, sei die zweite Aus-
schreibung nicht im Amisblatt der Europiischen Gemeinschaften bekannt
gemacht worden.

Es kann dahinstehen, ob die Ausschreibung fiir den fraglichen Auftrag im
Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften hitte bekannt gemacht werden
missen. Das Vorbringen der franzosischen Regierung zu der fehlenden Be-
kanntmachung der zweiten Ausschreibung ist ohne weiteres zuriickzuweisen, da
diese Ausschreibung, wie die finnische Regierung in der miindlichen Verhandlung
mitgeteilt hat, im Supplement Nr. 171 zum Amitsblatt der Europiiischen Ge-
meinschaften vom 3. September 1999 bekannt gemacht worden ist.

Was die Bedenken der franzésischen Regierung hinsichtlich der Erforderlichkeit
der Vorlagefragen und die Einwinde der Kommission in Bezug auf die ungenaue
Darstellung des rechtlichen und tatsichlichen Rahmens des Ausgangsverfahrens
in der Vorlageentscheidung angeht, so ist es nach stindiger Rechtsprechung
ausschliefSlich Sache der mit dem Rechtsstreit befassten nationalen Gerichte, die
liber den Rechtsstreit zu entscheiden haben, im Hinblick auf den Einzelfall so-
wohl die Erforderlichkeit einer Vorabentscheidung zum Erlass ihres Urteils als
auch die Erheblichkeit der dem Gerichtshof vorgelegten Fragen zu beurteilen.
Betreffen daher die vorgelegten Fragen die Auslegung des Gemeinschaftsrechts, so
ist der Gerichtshof grundsitzlich gehalten, dariiber zu befinden (vgl. u. a. Urteile
vom 13. Mirz 2001 in der Rechtssache C-379/98, PreussenElektra, Slg. 2001,
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1-2099, Randnr. 38, vom 22. Januar 2002 in der Rechtssache C-390/99, Canal
Satélite Digital, Slg. 2002, [-607, Randnr. 18, und vom 27. Februar 2003 in der
Rechtssache C-373/00, Adolf Truley, Slg. 2003, I-1931, Randnr. 21).

Nach dieser Rechtsprechung kann der Gerichtshof die Entscheidung iiber die
Vorlagefrage eines nationalen Gerichts nur dann ablehnen, wenn die erbetene
Auslegung des Gemeinschaftsrechts offensichtlich in keinem Zusammenhang mit
der Realitit oder dem Gegenstand des Ausgangsverfahrens steht, wenn das Pro-
blem hypothetischer Natur ist oder wenn er nicht tiber die tatsichlichen oder
rechtlichen Angaben verfiigt, die fiir eine sachdienliche Beantwortung der ihm
vorgelegten Fragen erforderlich sind (vgl. Urteile PreussenElektra, Randnr. 39,
Canal Satélite Digital, Randnr. 19, und Adolf Truley, Randnr. 22).

Im vorliegenden Fall ist nicht offensichtlich, dass die Fragen des vorlegenden
Gerichts einen dieser Tatbestande erfillen.

Zum einen kann nicht angenommen werden, dass die erbetene Auslegung des
Gemeinschaftsrechts in keinem Zusammenhang mit der Realitdt oder dem Ge-
genstand des Ausgangsverfahrens steht, denn die Zulissigkeit der Klage hangt
unter anderem von der Bedeutung des Begriffes ,,6ffentlicher Auftraggeber® in
Artikel 1 Buchstabe b der Richtlinie 92/50 ab.

Zum anderen hat das vorlegende Gericht dem Gerichtshof — wenn auch in
knapper Form — alle Angaben gemacht, die er fur eine sachdienliche Beant-
wortung der ihm vorgelegten Fragen benétigt, indem es insbesondere in der
Darstellung des Sachverhalts mitgeteilt hat, dass in dem Hinweis im Virallinen
lebti vom 2. September 1999 als 6ffentlicher Auftraggeber die Stadt Varkaus ,,fiir
eine noch zu griindende Immobiliengesellschaft“ angegeben wird.
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Damit kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Beklagte, auch wenn sie zum
Zeitpunkt der Veroffentlichung der zweiten Ausschreibung noch keine Rechts-
personlichkeit besaf, in dem dem Ausgangsrechtsstreit zugrunde liegenden Ver-
gabeverfahren eine entscheidende Rolle gespielt hat.

Zudem hat die finnische Regierung in der miindlichen Verhandlung auf eine
Frage des Gerichtshofes mitgeteilt, dass die Griinder einer Gesellschaft nach
finnischem Recht bereits vor deren Eintragung in das Handelsregister fiir die
Gesellschaft handeln kénnen. Dieses iibernimmt dann zum Zeitpunkt ihrer tat-
sichlichen Eintragung in das Register simtliche zuvor in ihrem Namen be-
griindeten Verpflichtungen.

So verhielt es sich wohl im Ausgangssachverhalt, da die Beklagte nach den
Feststellungen des vorlegenden Gerichts am 6. April 2000 in das Handelsregister
eingetragen worden ist und die Klagerinnen am selben Tag dariiber unterrichtet
hat, dass ihre Angebote nicht den Zuschlag erhalten hatten.

Folglich kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Beklagte ab dem 6. April
2000 simtliche Verpflichtungen iibernommen hat, die zuvor die Stadt Varkaus im
Namen der Beklagten begriindet hatte, und dass sie insoweit die Verantwortung
fiir das dem Ausgangsrechtsstreit zugrunde liegende Vergabeverfahren trigt.

Angesichts der vorstehenden Erwigungen sind die Vorlagefragen des Kilpailu-
neuvosto zuldssig.
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Zu den Vorlagefragen

Vorab ist festzustellen, dass das vorlegende Gericht mit seinen Fragen an den
Gerichtshof Auskunft iiber den Begriff der ,,Einrichtung des 6ffentlichen Rechts®
in Artikel 1 Buchstabe b der Richtlinie 92/50 begehrt, um im Ausgangsverfahren
beurteilen zu konnen, ob die Beklagte als 6ffentlicher Auftraggeber anzusehen ist.

Nach Artikel 1 Buchstabe b Unterabsatz 1 der Richtlinie 92/50 gelten der Staat,
Gebietskorperschaften, Einrichtungen des offentlichen Rechts sowie Verbinde,
die aus einer oder mehreren dieser Kérperschaften oder Einrichtungen bestehen,
als ,offentliche Auftraggeber®.

In Artikel 1 Buchstabe b Unterabsatz 2 der Richtlinie 92/50 wird der Begriff
,Einrichtung des offentlichen Rechts“ definiert als jede Einrichtung, die zu dem
besonderen Zweck gegriindet wurde, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben
nicht gewerblicher Art zu erfiillen, die Rechtspersonlichkeit besitzt und die durch
die Art ihrer Finanzierung, Leitung oder Beaufsichtigung eng mit dem Staat,
Gebietskorperschaften oder anderen Einrichtungen des offentlichen Rechts ver-
bunden ist.

Nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofes (vgl. u. a. Urteile vom
10. November 1998 in der Rechtssache C-360/96, BFI Holding, Slg. 1998,
1-6821, Randnr. 29, vom 10. Mai 2001 in den Rechtssachen C-223/99 und
C-260/99, Agora und Excelsior, Slg. 2001, I-3605, Randnr. 26, und Adolf Truley,
Randnr. 34) miissen die drei in dieser Bestimmung enthaltenen Voraussetzungen
kumulativ vorliegen, so dass beim Fehlen auch nur einer Voraussetzung die be-
treffende Einrichtung nicht als Einrichtung des 6ffentlichen Rechts und folglich
auch nicht als 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne der Richtlinie 92/50 qualifiziert
werden kann.
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Da die Beklagte unstreitig von einer Gebietskérperschaft kontrolliert und geleitet
wird und da sie — zumindest seit ihrer Eintragung in das Handelsregister am
6. April 2000 — Rechtspersonlichkeit besitzt, sind die Fragen des vorlegenden
Gerichts so zu verstehen, dass sie nurmehr dahin gehen, ob diese Gesellschaft zu
dem besonderen Zweck gegriindet wurde, im Allgemeininteresse liegende Auf-
gaben zu erfiillen, die nicht gewerblicher Art sind.

Zur ersten und zur zweiten Vorlagefrage

Mit den ersten beiden Fragen, die gemeinsam zu untersuchen sind, méchte das
vorlegende Gericht wissen, ob eine Aktiengesellschaft, die von einer Gebiets-
korperschaft gegriindet, kontrolliert und geleitet wird, eine im Allgemeininteresse
liegende Aufgabe nichtgewerblicher Art erfiillt, wenn ihre Titigkeit darin besteht,
Leistungen im Zusammenhang mit der Errichtung von Geschiftslokalen zur
ausschlieSlichen Nutzung durch Privatunternehmen zu vergeben, und ob es fiir
die Beurteilung dieses Tatbestandsmerkmals von Belang ist, wenn das fragliche
Bauprojekt der Schaffung giinstiger Voraussetzungen fiir gewerbliche Titigkeiten
in der betreffenden Gebietskorperschaft diente.

Beim Gerichtshof eingereichte Erklirungen

Nach Auffassung der Beklagten und der franzésischen Regierung sind beide
Fragen zu verneinen, da die Tatigkeit der Beklagten nicht auf die Erfilllung im
Allgemeininteresse liegender Aufgaben gerichtet sei und/oder da diese Titigkeit
zudem gewerblichen Charakter habe.
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Die Beklagte macht geltend, ihr alleiniger Gesellschaftszweck bestehe darin, die
Titigkeit einzelner Unternehmen zu erleichtern, nicht aber allgemein die Wirt-
schaftstitigkeit in der Stadt Varkaus zu fordern; dass die Gesellschaft von einem
offentlichen Auftraggeber kontrolliert und finanziert werde, sei ohne Belang, da
sie im Ausgangssachverhalt gewerbliche Aufgaben erfiille. Hierbei sei ins-
besondere zu beriicksichtigen, dass sie die Grundstiicke fur die im Ausgangs-
verfahren streitigen Bauvorhaben zum Marktpreis erworben habe und dass dieses
Vorhaben im Wesentlichen durch den Privatsektor tiber hypothekengesicherte
Bankdarlehen finanziert worden sei.

Die franzésische Regierung bezieht sich auf das Urteil des Gerichtshofes vom
15. Januar 1998 in der Rechtssache C-44/96 (Mannesmann Anlagenbau Austria
u. a., Slg. 1998, 1-73), in dem der Gerichtshof gepriift habe, ob die Tatigkeit der
damals erbrterten Einrichtung — der Osterreichischen Staatsdruckerei — mit
hoheitlichen Befugnissen in Zusammenhang stehe; sie vertritt die Auffassung,
dass die Vermietung von Raumlichkeiten zur gewerblichen Nutzung nicht zu den
Befugnissen gehore, die ihrem Wesen nach mit der Austibung von Hoheitsgewalt
verbunden seien. Wegen ihres gewerblichen Charakters konne diese Titigkeit
auch nicht mit denen verglichen werden, die Gegenstand des Urteils BFI Holding
und des Urteils vom 1. Februar 2001 in der Rechtssache C-237/99 (Kommission/
Frankreich, Slg. 2001, 1-939) gewesen seien, namlich dem Abholen und der Be-
handlung von Haushaltsabfillen und dem Bau von Sozialwohnungen.

Die finnische Regierung ist hingegen der Ansicht, dass die Tatigkeit der Beklagten
typischerweise zu den im Allgemeininteresse liegenden Aufgaben nichtgewerb-
licher Art gehére. Die Tatigkeit der Beklagten sei namlich nicht in erster Linie auf
die Erzielung von Gewinnen ausgerichtet, sondern diene der Schaffung giinstiger
Bedingungen fiir die Entwicklung der Wirtschaftstitigkeit auf dem Gebiet der
Stadt Varkaus, was zu den Aufgaben gehore, die die Gebietskorperschaften im
Rahmen der ihnen nach der finnischen Verfassung zustehenden Autonomie
iibernehmen kénnten. AufSerdem wiirde das Ztiel der Richtlinie 92/50 gefihrdet,
wenn eine solche Gesellschaft nicht als offentlicher Auftraggeber im Sinne der
Richtlinie betrachtet werde, denn das konnte die Gebietskorperschaften ver-
anlassen, in ihren angestammten Betitigungsfeldern Unternehmen zu griinden,
deren Auftragsvergabe nicht den Regeln der Richtlinie unterworfen sei.
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Die 6sterreichische Regierung und die Kommission schliefen zwar nicht aus, dass
die Tatigkeit der Beklagten wegen ihrer Impulswirkung fiir den Handel und die
Entwicklung der Gewerbetitigkeit in der Stadt Varkaus im Allgemeininteresse
liegen konne, weisen aber darauf hin, dass sie wegen der unzureichenden Infor-
mationen, die ihnen vorligen, nicht feststellen konnten, inwieweit es sich dabei
um eine Aufgabe gewerblicher Art handele. Diese Feststellung habe das vor-
legende Gericht selbst zu treffen, wobei es insbesondere die Wettbewerbsposition
der Beklagten zu priifen und der Frage nachzugehen habe, ob die Gesellschaft
auch die mit ihrer Tatigkeit verbundenen Risiken trage.

Antwort des Gerichtshofes

Wie der Gerichtshof bereits festgestellt hat, unterscheidet Artikel 1 Buchstabe b
Unterabsatz 2 der Richtlinie zwischen den im Allgemeininteresse liegenden Auf-
gaben nichtgewerblicher Art einerseits und den im Allgemeininteresse liegenden
Aufgaben gewerblicher Art andererseits (vgl. u. a. Urteile BFI Holding,
Randnr. 36, sowie Agora und Excelsior, Randnr. 32). Fiir eine sachdienliche
Beantwortung der Vorlagefragen ist daher zunichst zu priifen, ob Titigkeiten wie
die im Ausgangsverfahren streitigen einer im Allgemeininteresse liegenden Auf-
gabe entsprechen, um sodann gegebenenfalls festzustellen, ob diese Aufgabe ge-
werblicher oder nichtgewerblicher Art ist.

Zu der Frage, ob die im Ausgangsverfahren streitige Titigkeit einer im All-
gemeininteresse liegenden Aufgabe entspricht, ergibt sich aus der Vorlage-
entscheidung, dass die Tatigkeit der Beklagten hauptsichlich im Erwerb, Verkauf
und der Vermietung von Immobilien sowie in der Organisation und Durch-
fihrung der Unterhaltung von Immobilien und in sonstigen fiir die Verwaltung
der Immobilien notwendigen Nebenleistungen besteht. Im Ausgangssachverhalt
bestand das von der Beklagten durchgefiihrte Geschift in der Vergabe von Pla-
nungs- und Bauleistungen im Rahmen eines Immobilienprojekts, das die Er-
richtung mehrerer Biirogebiude und eines Parkhauses umfasste.
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Da dieses Geschift auf den Beschluss der Stadt Varkaus zur Griindung eines
Zentrums fiir technische Entwicklung auf ihrem Gebiet zuriickgeht und es er-
klirtes Ziel der Beklagten war, das Grundstiick nach Durchfithrung der Parzel-
lierung von der Stadt zu erwerben und die neu errichteten Gebaude Betrieben der
Technologiebranche zur Verfiigung zu stellen, kann die Tatigkeit der Beklagten
einer im Allgemeininteresse liegenden Aufgabe entsprechen.

In diesem Zusammenhang ist insbesondere daran zu erinnern, dass der Ge-
richtshof auf die Frage, ob eine Einrichtung, deren Zweck in der Durchfiihrung
und Unterstiitzung von Titigkeiten aller Art besteht, die darauf gerichtet sind,
Messeveranstaltungen, Ausstellungen und Kongresse auszurichten, als Einrich-
tung des 6ffentlichen Rechts im Sinne von Artikel 1 Buchstabe b der Richtlinie
92/50 anzusehen ist, geantwortet hat, dass Titigkeiten zur Ausrichtung solcher
Veranstaltungen im Allgemeininteresse liegen, da der Ausrichter solcher Ver-
anstaltungen, der Hersteller und Hindler an einem Ort zusammenbringt, nicht
nur im besonderen Interessé¢ dieser Personengruppen handelt, denen damit ein Ort
zur Forderung des Absatzes ihrer Erzeugnisse und Waren zur Verfiigung gestellt
wird, sondern auch den Verbrauchern, die diese Veranstaltungen besuchen, In-
formationen verschafft, die es ihnen erméglichen, ihre Wahl unter optimalen
Bedingungen zu treffen. Der daraus resultierende Impuls fiir den Handel kann als
im Allgemeininteresse liegend angesehen werden (Urteil Agora und Excelsior,
Randnrn. 33 und 34).

Ahnliche Erwigungen kénnen mutatis mutandis fiir die im Ausgangsverfahren
erorterte Titigkeit angestellt werden, denn es ldsst sich nicht bestreiten, dass die
Beklagte bei der Vergabe von Planungs- und Bauleistungen im Rahmen eines
Immobilienprojekts, das unter anderem die Errichtung von Biirogebiuden vor-
sah, nicht nur im besonderen Interesse der von dem Projekt unmittelbar be-
troffenen Unternehmen, sondern auch im Interesse der Stadt Varkaus handelt.

Titigkeiten wie die der Beklagten konnen ndmlich als im Allgemeininteresse
liegende Aufgaben angesehen werden, wenn sie eine Impulswirkung fiir den
Handel und die wirtschaftliche und soziale Entwicklung der betreffenden Ge-
bietskorperschaft haben, wobei die Ansiedlung von Unternehmen auf dem Gebiet
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einer Gebietskorperschaft fiir diese hiufig positive Auswirkungen im Hinblick
auf die Schaffung von Arbeitsplitzen, die Erhbhung der Steuereinnahmen und die
Steigerung von Angebot und Nachfrage bei Waren und Dienstleistungen hat.

Schwieriger zu beantworten ist dagegen die Frage, ob diese im Allgemeininteresse
liegenden Aufgaben gewerblicher Art sind. Wihrend die finnische Regierung
geltend macht, es handele sich um Aufgaben nichtgewerblicher Art, da die Ti-
tigkeit der Beklagten nicht in erster Linie auf Gewinnerzielung, sondern vielmehr
auf die Schaffung ginstiger Bedingungen fiir die Ansiedlung von Unternehmen
auf dem Gebiet der Stadt Varkaus ausgerichtet sei, vertritt diese den entgegen-
gesetzten Standpunkt, wobei sie vortrigt, sie erbringe Leistungen fiir gewerbliche
Unternehmen; auch sei das Immobilienprojekt im Wesentlichen durch den Pri-
vatsektor finanziert worden.

Nach stindiger Rechtsprechung stellen Aufgaben, die auf andere Art als durch
das Angebot von Waren oder Dienstleistungen auf dem Markt erfiillt werden und
die der Staat aus Griinden des Allgemeininteresses selbst erfiillt oder bei denen er
einen entscheidenden Einfluss behalten mochte, in der Regel im Allgemeininter-
esse liegende Aufgaben nichtgewerblicher Art im Sinne von Artikel 1 Buchstabe b
der Gemeinschaftsrichtlinien iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Auftrige dar (vgl. u. a. Urteile BFI Holding, Randnrn. 50 und 51,
Agora und Excelsior, Randnr. 37, sowie Adolf Truley, Randnr. 50).

Vorliegend kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Vergabe von Leistungen
zur Forderung der Ansiedlung von Privatunternehmen auf dem Gebiet einer be-
stimmten Gebietskérperschaft aus den in Randnummer 45 des vorliegenden Ur-
teils angefithrten Griinden als im Allgemeininteresse liegende Aufgabe
nichtgewerblicher Art anzusehen ist. Ob dies tatsichlich der Fall ist, ist unter
Beriicksichtigung aller erheblichen rechtlichen und tatsichlichen Gesichtspunkte
wie etwa der Umstinde, die zur Griindung der betreffenden Einrichtung gefiihrt
haben, und der Voraussetzungen, unter denen sie ihre Titigkeit ausiibt, zu be-
urteilen (in diesem Sinne Urteil Adolf Truley, Randnr. 66).
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Dabei ist insbesondere zu priifen, ob die fragliche Einrichtung ihre Tatigkeit unter
Wettbewerbsbedingungen ausiibt, denn das Vorliegen von Wettbewerb kann, wie
der Gerichtshof bereits entschieden hat, darauf hinweisen, dass es sich um eine im
Allgemeininteresse liegende Aufgabe gewerblicher Art handelt (in diesem Sinne
Urteil BFI Holding, Randnrn. 48 und 49).

Aus der Wortwahl des letztgenannten Urteils geht jedoch hervor, dass das Vor-
liegen eines entwickelten Wettbewerbs allein nicht auf das Nichtvorliegen einer
im Allgemeininteresse liegenden Aufgabe nichtgewerblicher Art schlieffen lasst
(Urteil Adolf Truley, Randnr. 61). Dasselbe gilt fiir den Umstand, dass die be-
treffende Finrichtung Leistungen fiir bestimmte gewerbliche Unternehmen er-
bringt. Um zu dem genannten Schluss zu gelangen, miussen zusitzliche
Gesichtspunkte beriicksichtigt werden, wobei insbesondere zu priifen ist, unter
welchen Voraussetzungen die Einrichtung ihre Téatigkeit ausiibt.

Wenn die Einrichtung nimlich unter normalen Marktbedingungen titig ist, Ge-
winnerzielungsabsicht hat und die mit ihrer Tatigkeit verbundenen Verluste tragt,
dann ist es wenig wahrscheinlich, dass sie Aufgaben erfiillen soll, die nicht-
gewerblicher Art sind. In einem solchen Fall besteht auch kein Grund fiir die
Anwendung der Gemeinschaftsrichtlinien uber die Koordinierung der Verfahren
zur Vergabe offentlicher Auftrige, denn eine Einrichtung mit Gewinn-
erzielungsabsicht, die die mit ihrer Titigkeit verbundenen Risiken selbst tragt,
wird in der Regel keine Vergabeverfahren zu Bedingungen durchfithren, die
wirtschaftlich nicht gerechtfertigt sind.

Nach stindiger Rechtsprechung besteht der Zweck dieser Richtlinien namlich
darin, die Gefahr einer Bevorzugung inldndischer Bieter oder Bewerber bei der
Auftragsvergabe durch offentliche Auftraggeber zu vermeiden und zugleich zu
verhindern, dass sich eine vom Staat, von Gebietskorperschaften oder sonstigen
Einrichtungen des o6ffentlichen Rechts finanzierte oder kontrollierte Stelle von
anderen als wirtschaftlichen Uberlegungen leiten lisst (vgl. insbesondere Urteile
vom 3. Oktober 2000 in der Rechtssache C-380/98, University of Cambridge,
Slg. 2000, 1-8035, Randnr. 17, vom 12. Dezember 2002 in der Rechtssache
C-470/99, Universale-Bau u. a., Slg. 2002, I-11617, Randnr. 52, und Adolf
Truley, Randnr. 42).
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Auf eine schriftliche Frage des Gerichtshofes hat die finnische Regierung in der
miindlichen Verhandlung ausgefiihrt, dass Gesellschaften wie die Beklagte sich
zwar in rechtlicher Hinsicht nur geringfiigig von Aktiengesellschaften im Pri-
vatbesitz unterschieden, da sie dieselben wirtschaftlichen Risiken triigen wie diese
und ebenfalls fiir zahlungsunfihig erklirt werden koénnten, dass aber die Ge-
bietskorperschaften, denen die Gesellschaften gehorten, einen solchen Ausgang
nur selten in Kauf nihmen und soweit erforderlich eine Rekapitalisierung der
Gesellschaften durchfiihrten, damit diese weiterhin die Aufgaben wahrnehmen
konnten, fur die sie gegriindet worden seien, nimlich im Wesentlichen die all-
gemeinen Voraussetzungen fiir die Ausiibung von Gewerbetitigkeiten in der
betreffenden Gebietskorperschaft zu verbessern.

Auf eine Frage des Gerichtshofes in der miindlichen Verhandlung hat die fin-
nische Regierung weiter ausgefiihrt, es sei zwar nicht ausgeschlossen, dass die
Tatigkeiten von Gesellschaften wie der Beklagten zu Gewinnen fithrten, doch sei
die Erzielung solcher Gewinne nicht der Hauptzweck dieser Gesellschaften, die
nach finnischem Recht in erster Linie das Allgemeininteresse der Einwohner der
betreffenden Gebietskorperschaft verfolgen miissten.

Damit ist es wahrscheinlich, dass eine Titigkeit wie die von der Beklagten im
Ausgangssachverhalt ausgeiibte eine im Allgemeininteresse liegende Aufgabe
nichtgewerblicher Art darstellt, zumal, wie das vorlegende Gericht erwihnt, die
Beklagte offentliche Mittel fir die Durchfiihrung des fraglichen Immobilien-
projekts erhalten hat.

Es ist jedoch Sache des vorlegenden Gerichts, das allein iiber eine griindliche
Kenntnis des Sachverhalts verfugt, die Umstinde, die zur Griindung dieser Ein-
richtung gefiihrt haben, und die Voraussetzungen, unter denen sie ihre Tatigkeit
ausiibt, zu wiirdigen, wobei insbesondere eine etwa bestehende Gewinn-
erzielungsabsicht und die Ubernahme der mit der Titigkeit verbundenen Risiken
zu beriicksichtigen sind.
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Zum Vorbringen der Kommission, es sei nicht auszuschlieffen, dass die dem
Ausgangsverfahren zugrunde liegende Tatigkeit nur einen unbedeutenden Teil der
Titigkeiten der Beklagten darstelle, ist zu sagen, dass dieser Umstand, wenn er
denn zutreffen sollte, keine Auswirkungen auf die Entscheidung des Ausgangs-
rechtsstreits hitte, solange die Gesellschaft auch weiterhin im Allgemeininteresse
liegende Aufgaben erfiillen wiirde.

Nach stindiger Rechtsprechung hingt nimlich die Eigenschaft einer Stelle als
Einrichtung des offentlichen Rechts nicht davon ab, welchen Anteil ihrer Titig-
keit die Erfiillung von im Allgemeininteresse liegenden Aufgaben nichtgewerb-
licher Art ausmacht (vgl. Urteile Mannesmann Anlagenbau Austria u. a.,
Randnrn. 25, 26 und 31, BFI Holding, Randnrn. 55 und 56, sowie Adolf Truley,
Randnr. 56).

Nach alledem ist auf die erste und die zweite Vorlagefrage zu antworten, dass
eine Aktiengesellschaft, die von einer Gebietskorperschaft gegrindet, kontrolliert
und geleitet wird, eine im Allgemeininteresse liegende Aufgabe im Sinne von
Artikel 1 Buchstabe b Unterabsatz 2 der Richtlinie 92/50 wahrnimmt, wenn sie
Leistungen zur Forderung der Entwicklung der Gewerbetitigkeit auf dem Gebiet
der Korperschaft vergibt. Um festzustellen, ob die Aufgabe nichtgewerblicher Art
ist, hat das nationale Gericht die Umstinde, die zur Griindung dieser Gesellschaft
gefithrt haben, und die Voraussetzungen, unter denen sie ihre Tatigkeit ausiibt, zu
wiirdigen, wobei insbesondere das Fehlen einer grundsitzlichen Gewinn-
erzielungsabsicht, das Fehlen der Ubernahme der mit der Titigkeit verbundenen
Risiken und die etwaige Finanzierung der Titigkeit aus offentlichen Mitteln zu
beriicksichtigen sind.

Zur dritten Vorlagefrage

Mit der dritten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob der Umstand,
dass die zu errichtenden Gebdude nur an ein einziges Unternehmen vermietet
werden sollen, der Einstufung des Vermieters als Einrichtung des o6ffentlichen
Rechts entgegenstehen kann.
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Wie sich klar aus der Antwort auf die erste und die zweite Frage ergibt, schliefit
ein solcher Umstand grundsitzlich nicht aus, dass der Vermieter der zu er-
richtenden Gebidude als Einrichtung des 6ffentlichen Rechts zu qualifizieren ist,
da sich das Allgemeininteresse an einer Aufgabenerfiillung, wie der General-
anwalt in Nummer 92 seiner Schlussantrige festgestellt hat, nicht anhand der
Anzahl der unmittelbaren Nutzer einer Titigkeit oder Dienstleistung bestimmen
ldsst.

Zum einen kann unbestreitbar auch die Ansiedlung nur eines Unternehmens in
einer Gebietskorperschaft eine Impulswirkung fiir den Handel entfalten und
positive wirtschaftliche und soziale Auswirkungen fiir die Gebietskorperschaft
und thre Einwohner haben, da eine solche Ansiedlung insbesondere durch einen
Katalysatoreffekt die Ansiedlung weiterer Unternehmen in der betreffenden Re-
gion fordern kann.

Zum anderen entspricht diese Auslegung der Zielsetzung der Richtlinie 92/50, die
nach ihrer zwanzigsten Begriindungserwigung unter anderem Praktiken unter-
binden soll, die zu einer Einschrinkung des Wettbewerbs fithren und die ins-
besondere der Auftragsvergabe an Angehorige anderer Mitgliedstaaten
entgegenstehen. Wie die finnische Regierung bemerkt, wire die Zielsetzung der
Richtlinie gefihrdet, wenn sich eine Einrichtung dem Anwendungsbereich der
Richtlinie allein deshalb entziehen kénnte, weil ihre Titigkeit nur einem einzigen
Unternehmen zugute kommt; in diesem Fall konnte eine Gesellschaft wie die
Beklagte aus dem Anwendungsbereich der Richtlinie allein deshalb herausfallen,
weil die zu errichtenden Gebiude an ein einziges Unternehmen vermietet wiirden,
das dann nach der Abwicklung des Geschifts seinerseits die Raumlichkeiten
weiteren Unternehmen zur Verfiigung stellen konnte.

Somit ist auf die dritte Vorlagefrage zu antworten, dass der Umstand, dass die zu
errichtenden Gebiude nur an ein einziges Unternehmen vermietet werden sollen,
der Einstufung des Vermieters als Einrichtung des offentlichen Rechts nicht
entgegensteht, wenn erwiesen ist, dass dieser eine im Allgemeininteresse liegende
Aufgabe nichtgewerblicher Art wahrnimmt.
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Kosten

Die Auslagen der finnischen, der franzésischen und der Osterreichischen Re-
gierung sowie der Kommission, die Erklarungen vor dem Gerichtshof abgegeben
haben, sind nicht erstattungsfahig. Fiir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist
das Verfahren ein Zwischenstreit in dem bei dem vorlegenden Gericht an-
hingigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts.

Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF (Fiinfte Kammer)

auf die ihm vom Kilpailuneuvosto mit Entscheidung vom 14. Dezember 2000
vorgelegten Fragen fur Recht erkannt:

1. Eine Aktiengesellschaft, die von einer Gebietskorperschaft gegriindet, kon-
trolliert und geleitet wird, nimmt eine im Allgemeininteresse liegende Auf-
gabe im Sinne von Artikel 1 Buchstabe b Unterabsatz 2 der Richtlinie
92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 iiber die Koordinierung der Ver-
fahren zur Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrige wahr, wenn sie Leis-
tungen zur Férderung der Entwicklung der Gewerbetitigkeit auf dem Gebiet
der Korperschaft vergibt. Um festzustellen, ob die Aufgabe nichtgewerblicher
Art ist, hat das nationale Gericht die Umstinde, die zur Griindung dieser
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Gesellschaft gefiithrt haben, und die Voraussetzungen, unter denen sie ihre
Tatigkeit ausiibt, zu wiirdigen, wobei insbesondere das Fehlen einer Ge-
winnerzielungsabsicht, das Fehlen der Ubernahme der mit der Titigkeit

verbundenen Risiken und die etwaige Finanzierung der Titigkeit aus of-
fentlichen Mitteln zu beriicksichtigen sind.

2. Der Umstand, dass die zu errichtenden Gebaude nur an ein einziges Unter-
nehmen vermietet werden, steht der Einstufung des Vermieters als Einrich-
tung des offentlichen Rechts nicht entgegen, wenn erwiesen ist, dass dieser
eine im Allgemeininteresse liegende Aufgabe nichtgewerblicher Art wahr-
nimmt.

Timmermans Edward Jann

von Bahr Rosas

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 22. Mai 2003.

Der Kanzler Der Prisident der Fiinften Kammer

R. Grass M. Wathelet
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