MANNESMANN ANLAGENBAU AUSTRIA U. A.

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
PHILIPPE LEGER

vom 16. September 1997 *

1. In der vorliegenden Vorabentscheidungs-
sache geht es um die Auslegung des Begriffes
wEinrichtung des offentlichen Rechts®, mit
dem der Gemeinschaftsgesetzgeber den
Anwendungsbereich der Richtlinie
93/37/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 zur
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Bauauftrige ! (Richtlinie)
begrenzt.

2. Nach der Richtlinie ist eine ,Einrichtung
des offentlichen Rechts“ ein ,o6ffentlicher
Auftraggeber”; dieser Begriff bezeichnet die-
jenigen Stellen, deren Beteiligung an einem
Vertragsabschlufl iiber die Ausfilhrung von
Bauarbeiten zur Anwendung der Richtlinie
auf diesen Vertrag fiihrt.

* QOriginalsprache: Franzésisch.

1 — ABI. L 199, S. 54. Die Ausdriicke ,6ffentliche Auftraggeber”
und ,Einrichtung des Sffentlichen Rechts® finden sich auch
in der Richtinie 92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992
iiber diec Koordinierung der Verfahren zur Vergabe éffentli-
cher Dienstleistungsaubtrige (ABL. L209, S.1; Artikel 1
Buchstabe b) und in der Richtlinie 93/36/EWG des Rates
vom 14, Juni 1993 tiber dic Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe offentlicher Lieferauftrige (ABL L 199, S. 1; Arti-
kel 1, Buchstabeb), so dafl die Auslegung dieser Begriffe
iiber den Rahmen des Rechts der Vcrga%;‘e offentlicher Bau-
auftrige hinausweist.

I — Gemeinschaftsrecht

Die Richtlinie 93/37/EWG

3. Die Richtlinie 93/37 kodifiziert die Richt-
linie . 71/305/EWG des Rates 2; sie ist die
gemeinschaftsrechtliche Grundvorschrift
iber &ffentliche Bauauftrige.

4, Die Richtlinie enthilt die die Mitglied-
staaten bindenden gemeinsamen Vorschriften
auf technischem Gebiet, auf dem Gebiet der
Bekanntmachung  der Auftrige, die die
offentlichen Auftraggeber vergeben wollen,
und auf dem Gebiet der Teilnahme der
Unternehmer an dem Auftrag. Sie legt fest,
welche Verfahren die éffentlichen Auftragge-
ber bei der Vergabe der Auftrige anwenden
miissen, ferner deren Informationspflichten
gegeniiber den Bewerbern, den Bietern und
der Kommission sowie die Informations-
pflichten der Mitgliedstaaten gegeniiber der

Kommission.

2 — Richtlinie vom 26. Juli 1971 iiber die Koordinierung der Ver-
fahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige (ABIL L 185,
S.5), zuletzt geindert durch dic Richtlimic 90/531/EWG
vom 17, September 1990 betreffend dic Auftragsvergabe
durch Auftraggeber im Bercich der Wasser-, Energie- und
Verkehrsversorgung sowie im  Telekommunikationsscktor
(ABI. L 297, S.1).
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5. In Artikel 1 der Richtlinie werden die
wesentlichen Begriffe definiert, die ihren
Anwendungsbereich bestimmen.

6. Nach Artikel 1 Buchstabea ,gelten als
offentliche Bauauftrige: die zwischen einem
Unternehmer und einem unter Buchstabe b
niher bezeichneten offentlichen Auftragge-
ber geschlossenen schriftlichen entgeltlichen
Vertrige iiber entweder die Ausfithrung oder
gleichzeitig die Ausfihrung und die Planung
von Bauvorhaben im Zusammenhang mit
einer der in Anhang II genannten Titigkeiten
oder eines Bauwerks im Sinne des Buchsta-
bens c oder die Erbringung einer Bauleistung
durch Dritte, gleichgiiltig mit welchen Mit-
teln, gemaf den vom 6ffentlichen Auftragge-
ber genannten Erfordernissen® 3.

7. Nach Artikel 1 Buchstabe b Absatz 1

»gelten als dffentliche Auftraggeber: der
Staat, Gebietskorperschaften, Einrichtungen
des offentlichen Rechts und Verbinde, die

3 — Anhang II verzeichnet dic Berufstitigkeiten im Baugewerbe.
Buchstabe ¢ definiert ein Bauwerk als ,das Ergebnis einer
Gesamtheit von Tief- oder Hochbauarbeiten, das scinem
Wesen nach eine wirtschafiliche oder technische Funktion
erfiillen soll“.
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aus einer oder mehreren dieser Kérperschaf-
ten oder Einrichtungen bestehen®.

8. Als ,Einrichtung des éffentlichen Rechts“,
die damit ebenso wie die herkommlichen
Sffentlich-rechtlichen Kérperschaften sffent-
liche Auftraggeber sind, gilt nach Artikel 1
Buchstabe b Absatz 2

»jede Einrichtung,

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

— die Rechtspersonlichkeit besitzt und

— die iiberwiegend vom Staat, von Gebiets-
kérperschaften oder von anderen Ein-
richtungen des offentlichen Rechts
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finanziert wird oder die hinsichtlich threr
Leitung der Aufsicht durch letztere
unterliegt oder deren Verwaltungs-,
Leitungs- oder Aufsichtsorgan mehrheit-
lich aus Mitgliedern besteht, die vom
Staat, den Gebietskorperschaften oder
anderen Einrichtungen des o6ffentlichen
Rechts ernannt worden sind®“.

9. Nach Artikel 1 Buchstabe b Absatz 3 sind

»die Verzeichnisse der Einrichtungen und
Kategorien des 6ffentlichen Rechts, die die in
Unterabsatz 2 genannten Kriterien erfiillen,
... in Anhang I enthalten. Diese Verzeichnisse
sind so vollstindig wie moglich und kénnen
nach dem Verfahren des Artikels 35 geindert
werden. Zu diesem Zweck geben die
Mitgliedstaaten der Kommission regelmiflig
die Anderungen an ihren Verzeichnissen
bekannt”.

Die Richtlinie 89/665/EWG

10. Die Richtlinie 89/665/EWG des Rates
vom 21, Dezember 1989 zur Koordinierung
der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir
die Anwendung der Nachpriifungsverfahren
im Rahmen der Vergabe &ffentlicher Liefer-
und Bauauftrige ¢ verpflichtet die Mitglied-
staaten, alle erforderlichen Mafinahmen zu

4 — ABL L 395, 8. 33.

ergreifen, ,um sicherzustellen, dafl... die
Entscheidungen der Vergabebehorden wirk-
sam und vor allem méglichst rasch ... auf
Verstofle gegen das Gemeinschaftsrecht im
Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens
oder gegen die einzelstaatlichen Vorschriften,
die dieses Recht umsetzen, nachgeprift wer-
den kénnen”S. Nach Artikel 5 treffen die
Mitgliedstaaten vor dem 21. Dezember 1991
alle erforderlichen Mafinahmen, um dieser

Richtlinie nachzukommen.

Die Verordnung (EWG) Nr. 2052/88

11. Artikel 7 Absatz 1 neuer Fassung — Ver-
einbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht und
Kontrolle — der Verordnung (EWG)
Nr. 2052/88 des Rates vom 24. Juni 19886
(Verordnung) lautet wie folgt:

»Die Aktionen, die Gegenstand einer Finan-
zierung durch die Strukturfonds oder einer
Finanzierung der EIB oder eines sonstigen
vorhandenen Finanzinstruments sind, miis-
sen den Vertrigen und den aufgrund der

5 — Artikel 1.

6 — Verordnung iiber Aufgaben und Effizienz der Strukturfonds
und iiber die Koordinierung ihrer Interventionen unterein-
ander sowie mit denen dcr Europuschen Investitionsbanlk
und der anderen vorh (ABL
L 185, S.9). Artikel 7 Absatz 1 wurdc durch Artikel 1 der
Vcrordnung (EWG) Nr. 2081/93 des Rates vom 20. Juli 1993
zur Anderung der genannten Verordnung (ABL L 193, §. 5)
geindert.
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Vertrage erlassenen Rechtsakten sowie den
Gemeinschaftspolitiken, einschlieflich der
Wettbewerbsregeln, der Vergabe offentlicher
Auftrige, des Umweltschutzes und der
Anwendung des Grundsatzes der Chancen-
gleichheit fiir Minner und Frauen entspre-
chen.”

II — Nationales Recht

12. In seinem Vorlageschreiben legt das
Bundesvergabeamt dar, daff die Republik
Osterreich mit dem Inkrafttreten des
Abkommens iiber den Europiischen
Wirtschaftsraum am 1. Januar 1994 verpflich-
tet war, die im Anhang XVI dieses Abkom-
mens genannten Rechtsakte der Europii-
schen Gemeinschaften in nationales Recht
umzusetzen. Dabei habe es sich vor allem
um die Richtlinien 71/305 und 89/665 gehan-
dele 7.

13. Auf Ebene des Bundes sei die
Umsetzung dieser Richtlinien durch das
Bundesvergabegesetz (BVergG) ® erfolgt, das
am 1. Jinner 1994 in Kraft getreten sei; aus
Griinden der innerstaatlichen Kompetenz-
verteilung sei die Auftragsvergabe der Lin-
der durch eigene Landesvergabegesetze
geregelt.

7 — S.2 Punks 1.1,
8 — BGBI. Nr. 462/1993.
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14, Mittlerweile seien im Anhang XVI nicht
enthaltene Richtlinien auf dem Gebiet des
offentlichen Auftragswesens ergangen. Sie
seien noch nicht in das Ssterreichische Recht
umgesetzt worden. Gleichwohl gehe das
Bundesvergabeamt ,bei seiner rechtlichen
Betrachtung davon aus, daf} die einschligigen
Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes
nunmehr an den Bestimmungen der einschli-
gigen europiischen Richtlinien zu messen®
seien %. Die wesentlichen Bestimmungen des
Bundesvergabegesetzes sind die folgenden.

15. § 1 Absatz 2 Nummer 3 BVergG lautet:

»Dieses Bundesgesetz gilt fiir entgeltliche
Bauauftrige, deren Vertragsgegenstand

3. die Erbringung einer Bauleistung durch
Dritte gemifl den vom &ffentlichen Auftrag-
geber genannten Erfordernissen, gleichgiiltig
mit welchen Mitteln dies erfolgt, 1st.*

9 — S. 4 des Vorlageschreibens.
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16. In § 3 BVergG heifit es:

»(1) Dieses Bundesgesetz gilt fiir die Vergabe
von Bauauftrigen und Baukonzessions-
auftrigen dann, wenn der geschitzte
Auftragswert ohne Umsatzsteuer min-
destens fiinf Millionen Ecu betrigt.

(3) Bauauftrige, insbesondere die von die-
sen erfafliten Bauwerke, diirfen nicht in
der Absicht aufgeteilt werden, sie der
Anwendung dieses Bundesgesetzes zu
entziehen.”

17. § 6 Absatz 1 Nummer 3 lautet wie folgt:

»Dieses Bundesgesetz gilt fiir die Vergabe
von Auftrigen durch offentliche Auftragge-
ber, das sind

3. (Verfassungsbestimmung) Unternehmun-
gen gemifl Artikel 126 b Absatz 2 B-VG 19,

10 — Bundesverfassungsgesctz.

soweit sie zu dem Zweck gegriindet wurden,
im Allgemeininteresse liegende Aufgaben,
die nicht gewerblicher Art sind, zu erfiillen,
und die finanzielle Beteiligung des Bundes
jene der anderen Rechtstriger iiberwiegt —
fir sonstige, der Rechnungshofkontrolle
unterliegende Unternehmungen, soweit sie
zu dem genannten Zweck gegriindet wurden,
obliegt die Regelung der Auftragsvergabe in
Gesetzgebung und Vollziehung den Lindern

—f 11,

18. Das Bundesvergabegesetz sieht zwei
Rechtsschutzméglichkeiten vor: ein
Schlichtungsverfahren vor der Bundes-
Vergabekontrollkommission und ein Nach-
pritfungsverfahren vor dem Bundesvergabe-
amt. Das Schlichtungsverfahren muff dem
Nachpriifungsverfahren vorausgehen. Nur
wenn das Schlichtungsverfahren nicht zu
einer giitlichen Einigung zwischen dem
offentlichen Auftraggeber und den Bewer-
bern oder Bietern fithrt, kann das Bundesver-
gabeamt befaflt werden.

11 — Das Bundesvergabeamt fiihrt aus, dafl diese Bestimmun,
wvon Unternchmungen gemifl Art.126 b Abs. 2 B-V
[spricht]. Dabei handelt es sich um Unternchmen, an denen
der Bund allein oder gemeinsam mit anderen der Zustin-
digkeit des Rechnungshofes unterliegenden Rechtstrigern
mit mindestens 50 % des Stamm-, Grund -oder Eigen-
kapitals betciligt ist oder diec der Bund allein oder gemein-
sam mit solchen anderen Rechtstrigern betreibe. Einer sol-
chen finanzicllen Betciligung ist die Bcherrschung von
Unternchmungen durch andere finanziclle oder sonstige
wirtschaftliche oder organi ischc Mafinah gleichzu-
halten. Die Zustindigkeit des Rechnungshofes crstreckt
sich auch auf Unternehmungen jeder weiteren Stufe, bei
denen die Voraussctzungen gemifl diesem Absatz vorlie-
gen® (S. 10 des Vorlageschreibens).
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III — Sachverhalt und Ausgangsverfahren

Die osterreichische Staatsdruckerei

19. Die  osterreichische  Staatsdruckerer
wurde 1804 gegriindet; sie war urspriinglich
ein Staatsbetrieb. Seit 1981 wurde ihr Rechts-
zustand durch das Bundesgesetz vom 1. Juli
1981 diber die Osterreichische Staats-
druckerei (Staatsdruckereigesetz; StDrG)
geindert. § 1 StDrG lautet wie folgt:

»(1) Unter der Firma ,Osterreichische
Staatsdruckerei‘ wird ein eigener Wirt-
schaftskérper — im folgenden ,Staats-
druckerei’ genannt — gebildet. Er hat
seinen Sitz in Wien und Dbesitzt
Rechtspersonlichkeit.

(2) Die Staatsdruckerei gilt als Kaufmann
im Sinne des Handelsgesetzbuches. Sie
ist in die Abteilung A des Handels-
registers beim Handelsgericht Wien ein-
zutragen.
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(3) Die Geschifte der Staatsdruckerei sind
nach kaufminnischen Grundsitzen zu

fithren.“

20. Die Aufgaben der Staatsdruckerei sind in
§ 2 StDrG festgelegt. Nlach Absatz 1 hat sie
die Herstellung von Druckprodukten fiir die
Bundesverwaltung, bei deren Herstellungs-
prozefl Geheimhaltung bzw. die Einhaltung
von Sicherheitsvorschriften  (Sicherheits-
druck) geboten ist — u.a. von Reisepissen,
Fiihrerscheinen, Personalausweisen, vom
Bund  herausgegebenen  Rechts- und
Entscheidungssammlungen, Formularen und
der Wiener Zeitung - als sogenannte
Pflichtauftrige wahrzunehmen. Diese Titig-
keiten werden von einem staatlichen Kon-
trolldienst iiberwacht 12. Die Preise werden
auf Antrag des Generaldirektors der Staats-
druckerei nach kaufminnischen Grundsit-
zen 13 durch den Wirtschaftsrat festgesetzt,
der aus zwolf Mitgliedern besteht, von denen
acht vom Bundeskanzler und verschiedenen
Bundesministern und vier vom Betriebsrat
entsandt werden 14,

21. Nach §2 Absatz 2 StDrG kann die
Staatsdruckerei weitere Titigkeiten, etwa die
Herstellung sonstiger Druckprodukte oder
den Verlag und den Vertrieb von Biichern
oder Zeitungen, ausiiben.

12 — §13 Absatz 1 SIDrG.

13 — § 12 StDrG. Innerhalb des Wirtschaftsrates ist der Preisaus-
schufl zustindig, der aus dem Vorsitzenden des Wirtschafts-
rates, einem vom Bundeskanzler und dem vom Bundes-

fiisr F d Mitglied besteht.
14 — § 12 Absatz 2 StDrG.
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22. Nach § 3 ,ist die Staatsdruckerei [unter
Beachtung des Unternehmenszwecks] auch
zur  Beteiligung an  Unternehmungen

befugt®.

Die Strobal Gesellschaft mbH und die Stro-

hal Rotationsdruck GmbH

23. Die Staatsdruckerei erwarb im Februar
1995 die Strohal Gesellschaft mbH, die ihrer-
seits im Oktober 1995 die Strohal Rotations-
druck GmbH (Antragsgegner) griindete, von
deren Stammkapital von 1 000 000 OS 15 sie
999 000 OS hilt.

24. Aus ‘den schriftlichen Erklirungen des
Antragsgegners geht hervor, dafl der Erwerb
der Strohal Gesellschaft mbH durch die
Staatsdruckerei sich aus den Erfahrungen der
erworbenen Gesellschaft in einem Druck-
verfahren, in dem die Staatsdruckerei nicht
titig war, sowie aus einem auslindischen
Kundenstamm erklirte 16.

25. Der Antragsgegner fiihrt aus, er sei am 4.
November 1995 ins Firmenbuch beim
LG Eisenstadt zur Herstellung von Druck-

15 — Osterreichische Schilling,
16 — Randnr. 16.

Erzeugnissen im fraglichen Verfahren einge-
tragen worden 17.

Das Druckzentrum Miillendorf

26. Um die Vorlaufzeit fiir die Aufnahme
des Betriecbes des als ,Druckzentrum
Miillendorf* bezeichneten Druckbetriebs zu
verkiirzen, erteilte die Staatsdruckerei im
Namen des Antragsgegners bereits wihrend
dessen Griindungsvorgangs einzelne Auf-
trage hierfiir. 18

27. So schricb die Staatsdruckerei am
18. Oktober 1995 die Vergabe der haus-
technischen Anlage des Druckzentrums
Miillendorf aus, zog sie aber im Rahmen
eines von der Wirtschaftskammer Osterreich
eingeleiteten Schlichtungsverfahrens wieder
zuriick.

28. In der Folge wurde eine beschrinkte
Ausschreibung erdffnet, fiir die die Staats-
druckerei den Bietern mitteilte, der Antrags-
gegner sei der ausschreibende und beauftra-
gende Bauherr 19.

17 — Randnr. 17.
18 — Randnm. 21 bis 23 sowie S. 6 des Vorlageschreibens.
19 — S.7 des Vorlageschreibens.
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29. Auf Ersuchen des Verbandes der Indu-
striellen Gebiudetechnikunternehmen Oster-
reichs vom 15. November 1995 wurde ein
Schlichtungsverfahren eingeleitet; die Ein-
schreiterin vertrat die Ansicht, daf} das Vor-
haben eine 6ffentliche Auftragsvergabe im
Sinne des Bundesvergabegesetzes sei und
damit dessen persdnlichen Geltungsbereich
unterliege 20,

30. Die Bundes-Vergabekontrollkommission
kam zu dem Ergebnis, dal mangels eines
offentlichen Auftraggebers im Sinne des
Bundesvergabegesetzes kein  6ffentlicher
Bauauftrag vorliege und sie daher nicht
zustindig sei. Sie wollte jedoch nicht aus-
schlieflen, dafl die vergebende Stelle im Falle
der Inanspruchnahme von Gemeinschafts-
mitteln gemifl Artikel 7 Absatz 1 der Ver-
ordnung die Bestimmungen der Richtlinie
einzuhalten habe 21.

31. In Ermangelung einer giitlichen Eini-
gung brachten am 7. Dezember 1995 die Fir-
men Mannesmann Anlagenbau Austria AG,
J.L.Bacon Gesellschaft mbH, Haus-
technische Gesellschaft fiir sanitir-, wirme-
und lufttechnische Anlagen GmbH und Sul-
zer Infra Anlagen- und Gebiudetechnik
Gesellschaft mbH (Antragsteller) bet der
Geschiftsfiihrung des Bundesvergabeamts

20 — Ebd.
21 — S.7f. des Vorlageschreibens.
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einen Antrag auf Einleitung des Nachprii-
fungsverfahrens gemifl § 92 BVergG ein 22

IV — Die Vorlagefragen

32. Das Bundesvergabeamt fithrt aus, die
einschligigen Bestimmungen des Bundesver-
gabegesetzes seien zur Umsetzung der Richt-
linie 71/305 in ihrer geinderten Fassung
erlassen worden; fiir die Interpretation dieser
Bestimmungen sei daher eine Interpretation
der Bestimmungen der Richtlinie Vorausset-
zung. Es hat folgende Fragen zur Vorab-
entscheidung vorgelegt:

1. Vermag eine Bestimmung in einem natio-
nalen Gesetz, wie sie im vorliegenden Fall
§3 des Staatsdruckereigesetzes darstellt,
durch die einem Unternehmen besondere

und ausschliefliche Rechte verlichen

22 — S. 8 des Vorlageschreibens, Dort heiflt es auflerdem: ,Am
21. Dezember 1995 brachten die Antragsteller einen ergin-
zenden Schriftsatz ein, in welchem sie angaben, vom Auf-
traggeber am 7. Dezember 1995 informiert warden zu sein,
da& die verfahrensgegenstindliche beschrinkte Ausschrei-
bung widerrufen worden sei. Gleichzeiig wurde den
Antragstellern die Durchfithrung cines ,offenen beschleu-
nigten Verfahrens' in Aussicht gestellt.” Die Antragsteller
bestitigen die Sachverhaltsdarstellung  des  Vorlage-
schreibens. Der Antragsgegner fiihrt jedoch aus, er l:ie
odie vom 7. bis 10. Dezember 1995 ... im Amisblatt zur
Wiener Zeitung veréffentlichte Ausschreibung ... im Wege
des offenen geschleunigten Verfahrens® veranlafl; die
Antragsteller hitten ,dariiber mit ... Schriftsatz an das Bun-
desvergabeamt ... das Nachpriifungsverfahren ... [eingelei-
tet), das Anlaftfall dieses Vorabentscheidungsverfahren ist®
(S. 12 seiner schriftlichen Erklirungen). Diese Unterschiede
in der Darstellung des Au5§angsvcrf ens becintrichtigen
die Aufgabe des Gerichtshofes nicht, da die Eigenheiten der
beiden Ausschreibungsverfahren nach dem Stand der
Kenntnisse die Rechtsfrage nicht becinflussen, zu der das
Bundesvergabeamt Auskunft begehrt.
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werden, fiir dieses Unternechmen im
Allgemeininteresse liegende Aufgaben,
die nicht gewerblicher Art sind, im Sinne
des Artikels 1 Buchstabe b der Richtlinie
93/37/EWG zu begriinden und ein sol-
ches Unternchmen als Ganzes dem
Geltungsbereich dieser Richtlinie zu
unterwerfen, auch wenn diese Titigkeiten
nur einen Teil des Geschiftsbereichs des
Unternehmens ausmachen und dieses
Unternehmen dariiber hinaus als kom-
merzielles Unternechmen am Markt teil-
nimmt?

. Fiir den Fall, daf} ein solches Unterneh-
men nur hinsichtlich der ihm iibertrage-
nen besonderen und ausschliefllichen
Rechte dem Geltungsbereich der Richtli-
nie 93/37/EWG unterliegen sollte, ist ein
solches Unternchmen gehalten, organisa-
torische Voraussetzungen zu treffen, die
eine Verlagerung von finanziellen Mitteln,
die aus den Ertrigen aus diesen besonde-
ren und ausschliefflichen Rechten erzielt
wurden, auf andere Geschiftsbereiche
verhindern?

. Wenn ein dffentlicher Auftraggeber ein
Vorhaben beginnt und dieses damit als
offentlicher Bauauftrag im Sinne der
Richtlinie 93/37/EWG zu qualifizieren
ist, vermag der Eintritt eines Dritten, der
prima facie nicht dem persénlichen
Geltungsbereich der Richtlinie unterliegt,
Anderungen an der Qualifikation eines
Vorhabens als 6ffentlicher Bauauftrag zu
bewirken, oder ist ein solches Vorgehen
als  Umgehung des  persénlichen

Geltungsbereichs der Richtlinie zu quali-
fizieren, die mit Ziel und Zweck der
Richtlinie nicht vereinbar wire?

. Wenn ein offentlicher Auftraggeber zur

Vornahme kommerzieller ~Aktivititen
Unternehmen griindet und an diesen
Mehrheitsanteile hilt, die thm eine wirt-
schaftliche Beherrschung dieser Unter-
nehmen erméglichen, bezieht sich dann
die Qualifikation als 6ffentlicher Auftrag-
geber auch auf diese verbundenen Unter-
nehmungen?

. Wenn ein 6ffentlicher Auftraggeber Geld-

mittel, die er aus ihm {bertragenen
besonderen und ausschlieffilichen Rechten
erzielt hat, auf rein kommerziell titige
Unternehmen iibertrigt, an denen er
mehrheitlich beteiligt ist, beeinflufit dies
die Rechtsstellung des verbundenen
Unternehmens dahin gehend, daf} es sich
als Ganzes wie ein 6ffentlicher Auftragge-
ber im Sinne der Richtlinie 93/37/EWG
behandeln lassen und verhalten muf}?

. Wenn ein 6ffentlicher Auftraggeber, der

sowohl im Allgemeininteresse liegende
Aufgaben nicht gewerblicher Art als auch
kommerzielle Aktivititen wahrnimmt,
Betriebseinrichtungen schafft, die beiden
Zwecken dienen konnen, ist die Beauftra-
gung der Errichtung derartiger Betriebs-
einrichtungen als éffentlicher Bauauftrag
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im Sinne der Richtlinie 93/37/EWG zu
qualifizieren, oder finden sich im
Gemeinschaftsrecht  Maflstibe, nach
denen eine derartige Betriebseinrichtung
entweder als den &ffentlichen Aufgaben
oder den kommerziellen Aktivititen die-
nend qualifiziert werden kann, wenn ja,
welche?

7. Unterstellt Artikel 7 Absatz 1 der Ver-
ordnung (EWG) Nr. 2081/93 des Rates
vom 20. Juli 1993 zur Anderung der Ver-
ordnung (EWG) Nr. 2052/88 iiber Aufga-
ben und Effizienz der Strukturfonds und
tiber die Koordinierung ihrer Interventio-
nen untereinander sowie mit denen der
Europiischen Investitionsbank und der
anderen vorhandenen Finanzinstrumente
die Empfinger von Gemeinschafts-
beihilfen den Nachpriifungsverfahren im
Sinne der Richtlinie 89/665/EWG, auch
wenn sie selbst keine offentlichen Auf-
traggeber im Sinne des Artikels 1 der
Richtlinie 93/37/EWG sind?

33. Vor der Beantwortung dieser Fragen ist
die Vorlagefihigkeit des Bundesvergabeamts
_ zu erdrtern.

V — Die Zulissigkeit des Vorabentschei-
dungsersuchens

34. Das Bundesvergabeamt hat dargelegt,
aus welchen sachlichen Griinden es sich fiir
ein ,Gericht* im Sinne des Artikels 177
EG-Vertrag und sein Ersuchen fiir zulissig
hilt.

35. Die Streitteile, die Mitgliedstaaten, die
Erklirungen abgegeben haben, und die
Kommission widersprechen dem nicht.

36. Nach der Rechtsprechung ist eine Ein-
richtung ein Gericht, wenn sie auf gesetzli-
cher Grundlage beruht, auf Dauer angelegt
ist, obligatorische Gerichtsbarkeit  hat,
Rechtsnormen anwendet, einen Rechtsstreit
bindend entscheiden kann, wenn ithre Mit-
glieder unabhingig sind und ein streitiges
Verfahren stattfindet 22,

37. Die Einrichtung des Bundesvergabeamts
wird in §78 Absatz 1 Satz1 BVergG
geregelt. Nach §§91ff. BVergG, die die
Zustindigkeit des  Bundesvergabeamts

23 — Siehe u. a. die Urteile vom 30. Juni 1966 in der Rechtssache
61/65 (Vaassen-Gobbels, Slg. 1966, 377); vom 27. April
1994 in der Rechtssache é-393/92 (Almelo, Slg. 1994,
1-1477) und vom 12. Dezember 1996 in den Rechtssachen
C-74/95 und C-129/95 (Strafverfahren gegen X, Slg. 1996,
1-6609).



MANNESMANN ANLAGENBAU AUSTRIA U. A.

regeln, entscheidet es {iber Streitigkeiten
betreffend die Vergabe offentlicher Auftrige,
wie sie im Bundesvergabegesetz geregelt
sind. Seine gesetzliche Grundlage und seine
obligatorische Gerichtsbarkeit stehen damit
aufier Zweifel.

38. Dem Bundesvergabegesetz liflit sich
nichts dafiir entnehmen, daff das Bundesver-
gabeamt eine vorliufige Einrichtung wire.
Seine Errichtung durch Gesetz belegt die
Absicht der Republik Osterreich, eine stin-
dige Einrichtung zu schaffen, die ohne zeitli-
che Beschrinkung ﬁber Streitigkeiten im
Zusammenhang mit dffentlichen Auftrigen
entscheidet.

39. Im iibrigen ergibt sich aus § 78 Absatz 2,
wonach das Bundesvergabeamt die ihm auf
Grund des Bundesvergabegesetzes zugewie-
senen Zustindigkeiten ausiibt, und aus den
§§ 91 ff. lber seine Zustindigkeit, dafl es
seine Entscheidungen in Anwendung von
Rechtsnormen trifft, da es Streitigkeiten ent-
scheidet, die aus der Verletzung des Bundes-
vergabegesetzes entstanden sind.

40. Nach den §§91 und 92 Absatz 2
BVergG kann das Verfahren vor dem Bun-
desvergabeamt eingeleitet werden, wenn
das vorgeschaltete Schlichtungsverfahren
gescheitert ist. Anders als die Entscheidun-
gen der Bundes-Vergabekontrollkommission
sind diejenigen des Bundesvergabeamts bin-
dend, wie sich insbesondere aus seiner

gesetzlich niedergelegten Befugnis ergibt,
Entscheidungen fiir nichtig zu erkliren 2¢.

41. Die Unabhingigkeit des Bundesvergabe-
amts und seiner Mitglieder ist unbestreitbar.
Sein Vorsitzender und dessen Stellvertreter
werden aus dem Richterstand ernannt 25; bei
der Bestellung der sonstigen Mitglieder ist
darauf Bedacht zu nehmen, dal die Anzahl
der Mitglieder der Auftragnehmer- und
Aufrraggeberseite gleich ist26; die Griinde
fir die Abberufung der Mitglieder sind
abschliefend  aufgezdhlt und objektiv
bestimmt; der Grund der groben Pflicht-
verletzung entspricht Verfehlungen, deren
gesetzlich vorgeschriebene Bedeutung die
Gefahr der Willkiir oder des Eingreifens von
Verwaltungsbehérden verringert ¥, Zudem
sind die Mitglieder des Bundesvergabeamts
in Ausiibung ithres Amtes unabhingig und an
keine  Weitsungen  gebunden28;  seine
Bescheide unterliegen nicht der Aufhebung
oder Abinderung im Verwaltungsweg 2.

42. Mangels gesetzlicher Bestimmungen mag
hingegen zweifelhaft erscheinen, ob ein strei-
tiges Verfahren vorgesehen ist.

24 — §94 Absatz 1 BVergG.
25 — § 78 Absatz 4 BVergG.
26 — § 78 Absatz 5 BVergG.
27 — §79 BVergG.

28 — §80 Absatz 1 BVergG.
29 — §78 Absarz 1 BVergG.
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43. Daf eine Befassung des Bundesvergabe-
amts nur moglich ist, wenn ein Schlichtungs-
verfahren vor der Bundes-Vergabekon-
trollkommission stattgefunden hat, und daf}
diese die Streitteile zu horen hat 30, sichert
eine streitige Verhandlung nur vor dieser
Stelle, nicht aber vor dem Bundesvergabe-
amt. Auch die Vorschrift, da# das Bundes-
vergabeamt von den Auftraggebern und den
Unternechmen Auskiinfte einholen kann 31,
stellt nicht sicher, dafl alle Streitteile vollstin-
dig iiber das Vorbringen der anderen Streit-
teile unterrichtet werden, da dem Wortlaut
nach das Bundesvergabeamt einziger Adres-
sat der ithm auf Verlangen erteilten Aus-
kiinfte ist. Eine streitige Verhandlung liegt
jedoch nur vor, wenn die Parteien auf das
Gegenvorbringen antworten kénnen.

44. Im vorliegenden Fall ergibt sich jedoch
aus dem Aussetzungsbeschluf}, dafl das vor-
liegende Verfahren auf eine streitige Erorte-
rung zuriickgeht, wie sie vor Gerichten statt-
findet, da zum einen die Streitteile
Schriftsitze eingereicht haben und zum
anderen, wenn auch iiber den Austausch die-
ser Schriftsitze nichts bekannt ist, doch
wenigstens vor dem Bundesvergabeamt eine
miindliche Verhandlung stattgefunden hat 32.
Daher hat das Bundesvergabeamt der Sache
nach in jeder Hinsicht wie ein Gericht im
Sinne des Artikels 177 EG-Vertrag gehan-
delt.

45. Aus diesen Griinden beantrage ich, die
Vorlage als zulissig zu behandeln.

30 — § 88 Absatz 1 BVergG.
31 — § 84 Absatz 1 BVergG.
32 — S. 2 des Aussetzungsbeschlusses.
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VI — Die Vorlagefragen

46. Offentliche Auftraggeber neigen von
Natur aus dazu, nationale Firmen zu bevor-
zugen, um Arbeitsplitze zu erhalten und die
Wirtschaftsentwicklung im eigenen Staat zu
fordern; das ist mit der Verwirklichung des
Binnenmarktes nicht vereinbar.

47. Das Gemeinschaftsrecht iiber Sffentliche
Auftrige soll auf Gemeinschaftsebene die
Beachtung der Grundsitze des freien Wett-
bewerbs sowie der Niederlassungsfreiheit
und des freien Dienstleistungsverkehrs for-
dern, die durch diese herkémmlichen
Verhaltensmuster gefihrdet sind 33. Ziel ist
es, den Wirtschaftsunternehmen unabhingig
von ihrem Sitzland gleichen Zugang zu den
von der 6ffentlichen Hand fiir die Verwirkli-
chung ihrer Vorhaben ausgeschriebenen Auf-
trige unabhingig von deren Form zu
sichern 34,

33 — Zweite Begniindungserwigung der Richtlinie; zum Ziel der
Richtlinie gr_udmjs han%‘:h% es sich um die Richtlinie
71/305 — vgl. auch die Urteile vom 20. September 1988 in
der Rechissache 31/87 (Beenges, Slg. 1988, 4635,
Randnr, 11) und vom 22. Juni 1989 in der Rechtssache
103/88 (Fratelli Costanzo, Slg. 1989, 1839, Randnr. 18),

34 — Zur Rechtfertigung ciner Gemeinschaftsregelung fiir &ffent-
liche Auftrige vgl. P. Brunelli, Marchés publics et Union
mroge’erme — Nouvelles régles communautaives, 1995,
S. 9 ff. Zum Vorrang der materiellen vor den formellen Kri-

terien hat der Gerichtshof in einer Rechtssache, deren Ent-

scheidung von der Bedeutung des Begriffes Staat abhing,
entschiefen, daf} dieser Begrift ,im funktionellen Sinne zu
verstchen [ist]. Das Ziel der Richtlinic ... wire gefihrdet,
wenn sic allein deswegen unanwendbar wire, weil ein
offentlicher Bauauftrag von einer Einrichtung vergeben
wird, die geschaffen wurde, um ihr durch Gesetz zugewie-
sene Aufgaben zu erfiillen, die jedoch nicht férmlich in die
staatliche Verwaltung eingegliedert ist™ (Urteil Beentjes,
Randnr. 11).
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48. Die Richtlinie ist gemif} diesem Ziel aus-
zulegen,

49. Ein 6ffentlicher Bauauftrag, wie ihn die
Richtlinie voraussetzt, liegt nur vor, wenn
einer der Vertragspartner ,6ffentlicher Auf-
traggeber im Sinne der Richtlinie ist.

50. Der personliche Anwendungsbereich der
Richtlinie ist nicht auf die herkémmlichen
juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts
— Staat, Gebietskdrperschaften, Einrichtun-
gen des offentlichen Sektors — beschrinkt,
sondern erfaflt auch &ffentliche oder private
Einrichtungen, die im Allgemeininteresse lie-
gende Aufgaben nicht gewerblicher Art
erfiillen, sogenannte ,Einrichtungen des
offentlichen Rechts®.

51. Die vorgelegten Fragen betreffen diesen
Begriff. In threr Mehrzahl lassen sie sich auf-
grund ihres engen Zusammenhangs nach
ihrem Ziel zusammenfassen.

Die erste, die zweite und die sechste Frage

52. Diese Fragen gehen dahin, ob ein Unter-
nehmen, dessen Titigkeit teilweise der Erfiil-
lung im Allgemeininteresse liegender Aufga-
ben nicht gewerblicher Art dient, zum
anderen Teil aber gewerblicher Natur ist, die
Richtlinie auf simtliche Bauauftrige, die es
vergibt, oder nur auf diejenigen anzuwenden
hat, bei denen es um Ausriistungen geht, die
ausschlieflich der ersten Gruppe von Titig-
keiten dienen.

53. Es geht nicht nur darum, ob ein Unter-
nehmen wie die Staatsdruckerei Merkmale
aufweist, nach denen es als ,Einrichtung des
offentlichen Rechts* und damit als ,6ffentli-
cher Auftraggeber” zu qualifizieren ist, son-
dern auch darum, ob bejahendenfalls alle von
thm vergebenen Bauauftrige unabhingig von
threm Wesen unter die 6ffentlichen Bauauf-
trige fallen, die als solche der Richtlinie

unterliegen.

54. Niemand vertritt die Auffassung, die
Richtlinie sei nach Maflgabe der jeweiligen
Titigkeit des Auftraggebers selektiv anzu-
wenden. Die Antragsteller, die Kommission
und die franzdsische Regierung in ihren
miindlichen Erklirungen zur sechsten Frage
fithren aus, eine Stelle wie die Staatsdruckerei
iibe eine gewerbliche Titigkeit zusitzlich zu
threm Daseinszweck — Erfiillung von im
Allgemeininteresse liegenden Aufgaben nicht
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gewerblicher Art — aus; der gewerbliche Teil
threr Titigkeit falle damit auch unter die
Richtlinie, da nur der Zweck, zu dem die
Stelle gegriindet worden sei, entscheidend
sei 35, Der Antragsgegner, die dsterreichische
und die niederlindische Regierung vertreten
die Auffassung, die in Artikel 1 Buchstabe b
Absatz 2 der Richtlinie aufgefiihrten Krite-
rien erlaubten es nicht, die Staatsdruckeret
als ,Einrichtung des 6ffentlichen Rechts® zu
betrachten; ihre Titigkeiten fielen simtlich
nicht unter die Richtlinie.

Der Begriff ,Einrichtung des offentlichen
Rechts“:  Hiufung von  Tatbestands-

merkmalen

55, Die Richtlinie findet auf 6ffentliche Bau-
auftrage Anwendung, die sie als Vertrige
zwischen einem Unternchmer und einem
offentlichen Auftraggeber definiert. Unter
den letzteren Begriff fallen auch die ,Ein-
richtungen des 6ffentlichen Rechts®.

56. In seiner ersten Frage verweist das Bun-
desvergabeamt auf die ,.besonderen und aus-
schlieflichen Rechte* der Staatsdruckerei,
um deren Sonderstellung zu kennzeichnen.

35 — Sieche namentlich S. 14 der schriflichen Erklirungen der
Kommission,

1-90

57. Der Begriff der ,besonderen und aus-
schliefllichen Rechte* findet sich in Arti-
kel 90 Absatz1 EG-Vertrag. Er bezeichnet
Unternehmen, die Inhaber eines Monopols
oder sonst vom Staat als Gegenleistung fiir
eine staatliche Abhingigkeit privilegiert sind.
Die Vorschrift befiehlt den Mitgliedstaaten,
in bezug auf solche Unternehmen keine der
gemeinschaftlichen Wettbewerbspolitik
widersprechenden Maflnahmen zu treffen
oder beizubehalten.

58. Selbst wenn nach dem Vortrag der &ster-
reichischen Regierung die Herstellung und
der Verlag der Drucksachen privilegiert ist 3¢,
was die Anwendung des Begriffes der beson-
deren und ausschliefilichen Rechte auf die
Aufgaben der Staatsdruckerei rechtfertigen
konnte, so entscheidet dieser Ausdruck doch
nicht iiber die Anwendung des Rechts der
offentlichen Bauauftrige, so daf} er zur Aus-
legung der Richtlinie nichts beitrigt.

59. Der zentrale Begriff hier ist die ,,Einrich-
tung des &ffentlichen Rechts®, als die jede
Einrichtung gilt, ,die zu dem besonderen
Zweck gegriindet wurde, im Allgemein-
interesse liegende Aufgaben zu erfiillen, die
nicht gewerblicher ‘Art sind® %7.

36 — S. 6 ihrer schriftlichen Erklirungen.
37 — Artikel 1 Buchstaben a und b.
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60. Zwei  weitere  Tatbestandsmerkmale
kommen hinzu: Fine ,Einrichtung des
offentlichen Rechts* mufl Rechtspersénlich-
keit besitzen und eng mit dem Staat,
Gebietskérperschaften oder anderen Einrich-
tungen des offentlichen Rechts verbunden
sein 38,

61. Schon nach dem Wortlaut des Artikels 1
Buchstabe b Absatz 2 der Richtlinie miissen
diese drei Tatbestandsmerkmale gleichzeitig
vorliegen.

62. Die in Artikel 1 Buchstabe b Absatz 3
genannten Verzeichnisse fithren die Einrich-
tungen auf, die diese Tatbestandsmerkmale

erfiillen.

63. Dic Decfinition der betroffenen osterrei-
chischen Einrichtungen nennt ,alle Kérper-
schaften ohne industriellen oder kommerzi-
ellen Charakter, die der Finanzkontrolle des
Rechnungshofs unterstehen® 3% Nach § 15
Absatz 6 StDrG unterliegt die Gebarung der
Staatsdruckerei der Kontrolle des
Rechnungshofes. Aber das andere in der
Vorschrift genannte Kriterium, das dem
ersten Tatbestandsmerkmal des Artikels 1

38 — Diese Verbindung kann unterschiedlicher Art sein: finanzi-
clle Unterordnung der Einrichtung, Aufsicht iber ihre Lei-
tung oder Ernennung der Mitglieder ihres Verwaltungs-,
Leitungs- oder Aufsichtsorgans (Artikel 1 Buchstabe b
Absatz 2 dritter Gedankenstrich).

39 — Anhang I, XI, E.1, Buchstabe b der Akte iiber die Bedin-

ngen des Beitritts des Konigreichs Norwegen, der Repu-

lik Osterreich, der Republik Finnland und des Kénig-

reichs Schweden und die Anp der die Europiische
Union begriindenden Vertrige (ABT. 1994, C 241, 8. 21).

Buchstabe b Absatz 2 der Richtlinie
vergleichbar ist, bedarf wie dieses der Erliu-
terung.

Die Erfiillung im Allgemeininteresse liegen-
der Aufgaben, die nicht gewerblicher Art
sind

64. Der Ausdruck ,im Allgemeininteresse
liegende Aufgaben, die nicht gewerblicher
Art sind®“, ist nicht leicht verstindlich.

65. Generalanwalt Van Gerven hat zum
Begriff des ,allgemeinen wirtschaftlichen
Interesses® in Artikel 90 Absatz 2
EG-Vertrag ausgefiihrt, hierunter fielen
»Titigkeiten, die der Allgemeinheit [— im
Gegensatz zu Individual- oder Gruppen-
interessen —] unmittelbar zugute kom-
men“ 4, So gesehen, ist es sachgerecht, die
Titigkeit der Staatsdruckerei, die dem Druck
amtlicher Papiere wie etwa von Pissen, Per-
sonalausweisen oder Gesetzessammlungen
gewidmet ist, als Erfiillung im Allgemein-
interesse liegender Aufgaben anzusehen.

40 — Nr. 27 seiner Schluflantrige in der Rechtssache C-179/90
(Urtcil vom 10. Dezember 1991, Merci convenzionali porto
di Genova, Slg. 1991, I-5889). P. Valadou gibt in seinem
Artkel ,La notion de ,pouvoir adjudicatcur® en matitre de
marchés de travaux®, Semaine juridigue, £d. E, Nr. 3, 1991,
S. 33, folgende Definition: ,Le besoin d'intérét général peut
dong &tre défini comme I'exigence manifestée par la société
(locale ou nationale) dans son intérét collectif. 1l y a intérét
général des P'instant que I'intérét en cause ne se confond pas
avec I'intérét propre et exclusif d’une personne ou d'un
groupement de¢ personnes bien déterminé.”
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66. Schwierigkeiten bereitet im vorliegenden
Zusammenhang namentlich die Abgrenzung
von Titigkeiten im Allgemeininteresse, die
nicht gewerblicher Art sind, von solchen, die
es sind.

67. In einem anderen, wenn auch verwand-

ten rechtlichen Zusammenhang — es ging
um die Beziehungen zwischen Staat und
offentlichen Unternehmen — hat der

Gerichtshof eine Reihe von Anhaltspunkten
benannt, die den Versuch etner Abgrenzung
erlauben.

68. Er hat ausgefiihrt, ,der Staat [kénne]
sowohl als offentliche Hand als auch in der
Weise handeln, dafl er wirtschaftliche Titig-
keiten industrieller oder kommerzieller Art
ausiibt, die darin bestehen, Giliter und
Dienstleistungen auf dem Markt anzubie-
ten“ 41, In einem anderen Urteil heifdt es,
»die privaten Unternehmen legen ihre
Produktions- und Vertriebsstrategie insbe-
sondere mit Riicksicht auf Rentabilititsan-
forderungen - fest. Die Entscheidungen der
offentichen Unternehmen dagegen kénnen
im Zusammenhang mit der Verfolgung der
Interessen des Allgemeinwohls durch die
offentlichen Stellen, die auf diese Entschei-

41 — Urteil vom 16. Juni 1987 in der Rechtssache 118/85
(Kommission/Italien, Slg. 1987, 2599, Randnr.7). Die
Unterscheidung  zwischen hoheitichem Handeln und
privatrechtlichem Handeln der &ffentlichen Hand findet
sich vor allem in Urteilen des Gerichtshofes iiber die
Anwendbarkeit der Wettbewerbsbestimmungen des Vertra-
ges auf bestimmte Titigkeiten. Siehe etwa die Urteile vom
19. Januar 1994 in der Rechtssache C-364/92 (SAT Flugge-
sellschaft, Slg. 1994, 1-43) und vom 18. Mirz 1997 in der
Rechtssache C-343/95 (Dicgo Cali ¢ Figli, Slg. 1997,
1-1547),
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dungen einwirken kénnen, dem Einfluf}
anders gearteter Faktoren ausgesetzt sein® 42,

69. Diese Beschreibung &ffentlicher und pri-
vater Titigkeiten erlaubt es, den Bereich der
von der Richtlinie bezeichneten ,Einrichtun-
gen des offentlichen Rechts“ besser zu erfas-
sen. Der Gemeinschaftsgesetzgeber wollte
die Richtlinie auf Einrichtungen Anwendung
finden lassen, die im Allgemeininteresse lie-
gende Aufgaben erfiillen, die ganz oder teil-
weise nicht den Marktgesetzen unterliegen.
Bestimmte Tatigkeiten konnen ihrer Natur
nach, derentwegen sie zu den wesentlichen
Aufgaben der &ffentlichen Hand gehdren,
keinem Rentabilititskriterium unterworfen
werden und unterliegen somit nicht dem
Gewinnstreben 3. Dafl der Gesetzgeber die
Einrichtungen, deren Titigkeit der Regelung
fiir 8ffentliche Auftrige unterliegt, von ande-
ren Einrichtungen mit Hilfe des Tatbestands-
merkmals ,Erfilllung im Allgemeininteresse
liegender Aufgaben nicht gewerblicher Art*
abgegrenzt hat, liflt sich mit der Uberlegung
erkliren, daf die letzteren mit anderen
Unternehmen im Wettbewerb stehen, was sie
daran hindert, ithre Vertragspartner aufgrund
diskriminierender Kriterien auszuwihlen.
Gesetzlicher Beschrinkungen bedarf es des-
halb insoweit weniger.

42 — Urteil vom 6. Juli 1982 in den Rechtssachen 188/80, 189/80
und 190780, Frankreich, Italien und Vereinigtes Konigreich/
Kommission, Slg. 1982, 2545, Randnr. 21).

43 — Hierzu vgl. insbesondere Nr. 12 des zitierten Artikels von
P. Valadou sowie M.-A.Flamme und P. Flamme, Enfin
I'Europe des marchés publics, Actualité juridique — Droit
administratif, 20. November 1989, S.653; D. Lee, Public
procurement, 1992, 5. 56 £.



MANNESMANN ANLAGENBAU AUSTRIA U. A.

70. Das Staatsdruckereigesetz hat die Staats-
druckerei mit der Herstellung amulicher
Druckprodukte betraut, die teilweise der
Identifizierung von Personen, teilweise der
Verdffentlichung  von  Rechts-  und
Verwaltungsvorschriften des Staates dienen,
und die damit eng mit der offentlichen Ord-
nung und dem institutionellen Funktionieren
der Republik Osterrcich zusammenhingen.
Die besondere Natur der Aufgaben, die die
Staatsdruckerei erfiillen soll und die mit der
Ausiibung hoheitlicher Befugnisse verkniipft
sind, erklirt, dafl ithre Titigkeit unter Bedin-
gungen geschieht, die zum groflen Teil
auflerhalb des Wettbewerbs liegen, da sie
zum einen die Form eines Monopols 44
annehmen und zum anderen ihre Preise —
wenn auch nach kaufminnischen Grundsit-
zen — von einer Behérde festgesetzt werden,
die hauptsichlich von der éffentlichen Hand
besetzt wird 45. Dem Staat kommen sowohl
eine Versorgungsgarantie wie Produktions-
bedingungen zugute, die die Beachtung der
Vorschriften iiber die Geheimhaltung sichern
und der Gefahr rechtswidrigen Nachdrucks
der Druckwerke vorbeugen.

71. Aus diesen Griinden bin ich der Auffas-
sung, dafl die Staatsdruckerei im Sinne der
Richtlinie im Allgemeininteresse liegende
Aufgaben erfiillt, die nicht gewerblicher Art
sind. :

44 — S.6 der schriftlichen Erklirungen der &sterreichischen
Regierung.

45 — Siche oben Nr. 20, Es handelt sich somit um eine behordli-
che Preisfestsctzung, so daf} die Preisc nicht ohne férmliche
Entscheidung der offentlichen Hand geindert werden kén-
nen. Die Preisfestsetzung mufl zudem anscheinend die
besonderen Aufgaben der Staatsdruckerei beriicksichtgen.
So hciftt cs im Staatsdruckereigesetz, die Preise scicn ,ins-
besondere unter  Beachtung er  crforderlichen
Berei kapazititen® f sic sollen also wohl

auch die Kosten fiir die Vorhaltung ciner Produktions-

kapazitit fiir den staatlichen Spitzenbedarf abdecken.

Die Zielrichtung

72. Zu priifen bleibt, ob die Staatsdruckerei
»zu dem besonderen Zweck“ gegriindet
wurde, die Aufgaben zu erfiillen, mit deren
Wahrnehmung sie betraut ist.

73. Nach der Richtlinie ist das Ziel der
Griindung einer Einrichtung allein entschei-
dend dafiir, daf! diese im Sinne der Richtlinie
als ,Einrichtung des offentlichen Rechts®
betrachtet werden kann. Mafgeblich ist der
Natur der Sache nach das tatsichlich ver-
folgte Ziel. Auf nur vorgeschiitzte gewerbli-
che Zwecke, die Titigkeiten im Allgemein-
interesse 1in  der Absicht verhiillen,
zwingenden Rechtsvorschriften zu entgehen,
darf das nationale Gericht nicht abstellen.

74. Dieses Tatbestandsmerkmal setzt voraus,
dafl die Griindung der Einrichtung der Aus-
iibung einer solchen Titigkeit dient.

75. Sicherlich bedeutet ,besonders® nicht
nausschliefilich, so dafl die Einrichtung
andere Titigkeiten wahrnehmen kann, ohne
deswegen aus dem Begriff der ,Einrichtun-
gen des offentlichen Rechts* herauszufallen.
Es muf} aber festgestellt werden, dafl sie ihre
Griindung diesem besonderen Zweck ver-

dankt.
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76. Wenn das der Fall ist, ist die besondere
Natur ihrer Aufgabe erwiesen, die es recht-
fertigt, dafl die von ihr vergebenen Auftrige
unter das Gemeinschaftsrecht fallen.

77. Auf die Bedeutung des Teils der Tatig-
keit der Einrichtung, der der Erfiillung von
Aufgaben nicht gewerblicher Art gewidmet
ist, stellt die Richtlinie threm Wortlaut nach
nicht ab. Dariiber hinaus erleichterte dieses
Kritertum, das fiir die osterreichische und die
niederlindische Regierung mafigeblich ist 4,
die Gesetzesumgehung. Eine Einrichtung
kann nimlich sehr wohl mit dem Ziel
gegriindet worden sein, 6ffentliche Aufgaben
zu erfiillen, auch wenn sie daneben rein
gewerbliche Titigkeiten wahrnimmt. Wenn
diese letzteren bestimmend sind, wiirde die
vorgeschlagene Auslegung dazu fiihren, daff
die Einrichtung insgesamt der Richtlinie ent-
zogen wiirde. Eine 6ffentlich-rechtliche Kér-
perschaft briuchte daher nur systematisch
derart vorzugehen, um simitliche &ffentlichen
Bauauftrige dem Gemeinschaftsrecht zu ent-
ziehen.

a

78. Freilich darf man nicht iibersehen, dafl
die Erstreckung der Anwendung der Richtli-
nie auf rein gewerbliche Titigkeiten eine
erhebliche Belastung darstellt, die ungerecht-
fertigt erscheinen mag, da Einrichtungen, die

46 — Zur Verteidigung 8. I
keine ,Einrichtung des 6ffentlichen Rechts® fithrt die ster-
reichische Regierung u. a. aus, die privilegierten Titigkeiten
der Staatsdruckerei machten nicht mehr als 15 % bis 20 %
ihrer gesamten Titigheit aus (S. 6 ihrer schriftlichen Erkla-
rungen).

der Auff: die § druckerei sei
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zur Ausiibung gleicher Tatigkeiten geschaf-
fen wurden, ihr nicht unterliegen.

79. Dieser Nachteil lifdt sich jedoch vermei-
den, wenn die 5ffentlich-rechtlichen Kérper-
schaften das den verfolgten Zwecken ange-
messene rechtliche Instrumentarium wihlen.
Da das fiir die Griindung der Einrichtung
mafigebliche Ziel die Regelung bestimmt, die
fiir die von ihr vergebenen Auftrige gilt, st
es Aufgabe ihrer Griinder, das Gesellschafts-
ziel zu beschrinken, um unerwiinschte Wir-
kungen dieser Regelung auf Tatgkeiten zu
vermeiden, die nicht dazu gehoren. Thnen
obliegt auch die Entscheidung, ob die
Anwendung des Rechts der offentlichen
Auftrige auf den rein gewerblichen Teil der
Unternehmenstitigkeit als zu belastend
betrachtet wird.

Rechtsnatur  der  Staatsdruckeretr  und

anwendbare Regelung

80. Die Staatsdruckerei wurde gegriindet,
um Druckauftrige des Staates auszu-
fihren 4. Sie hat Rechtspersonlichkeit 48, Sie
unterliegt im ibrigen der Uberwachung
sowohl durch einen staatlichen Kontroll-
dienst 4° wie dem Rechnungshof 50, was sich

47 — Nrn. 2 £ der schriftlichen Erklirungen des Antragsgegners.
48 — Siche oben, Nr. 19.
49 — Siehe oben, Nr. 20.
50 — Siche oben, Nr. 63.
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nach den Erklirungen des Antragsgegners in
der miindlichen Verhandlung daraus erklirt,
dafl die Aktienmehrheit in den Hinden des
dsterreichischen Staates verblieben ist. Daher
ist die Staatsdruckerei als ,Einrichtung des
offentlichen Rechts® zu betrachten.

81. Aufgrund dieser Qualifikation unterlie-
gen simtliche Bauauftrige des Unterneh-
mens der Richtlinie. Artikel 1 Buchstabea
definiert nimlich die &ffentlichen Bauauf-
trige nicht nach der Titigkeit, in deren Rah-
men die Auftrige vergeben werden, sondern
nach Maflgabe der Einrichtung, die mit dem
Unternehmer Vertrige abschliefit; dem-
entsprechend bestimmt sich auch der
Anwendungsbereich der Richtlinie. Demge-
mifl ist die erste und die sechste Frage zu
beantworten.

82. Die zweite Frage, die fiir den Fall gestellt
ist, dafl die Staatsdruckerei nur fiir ihre
offentliche Titigkeit der Richtlinie unterliegt,
bedarf keiner Antwort.

Die dritte, die vierte und die fiinfte Frage

83. Diese Fragen betreffen die Voraussetzun-
gen, die Tochterunternehmen eines ,,6ffentli-
chen Auftraggebers“ erfiillen miissen, um

selbst als ,,6ffentliche Auftraggeber betrach-
tet zu werden, sowie die Auswirkungen des
Titigwerdens einer Tochtergesellschaft, die
diese Voraussetzungen nicht erfiillt, auf die
Qualifizierung  emnes  oSffentlichen Bau-
auftrags, den ein ,o6ffentlicher Auftraggeber”
eingeleitet hat.

84. Insbesondere méchte das Bundesverga-
beamt zunichst wissen, ob nach Artikel 1
Buchstabe b der Richtlinie als ,Einrichtun-
gen des offentlichen Rechts® Einrichtungen

zu betrachten sind, die zu einer der folgen-
den Gruppen gehéren:

— Unternehmen, die von einer ,Einrich-
tung des o&ffentlichen Rechts® zur Vor-
nahme gewerblicher Titigkeiten gegriin-
det wurden und an denen diese
Mehrheitsanteile hilt;

— gewerbliche Unternehmen, an denen eine
»Einrichtung des offentlichen Rechts”
mehrheitlich beteiligt ist und die von ihr
Geldmittel erhilt, die aus einer Titigkeit
herriihren, die zur Erfiillung von Aufga-
ben im Allgemeininteresse erbracht wur-
den, die nicht gewerblicher Art sind.

85. Die Richtlinie beriicksichtigt bei ihrer
Definition der Einrichtung des &ffentlichen
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Rechts bereits den Fall, daff eine juristische
Person mehrheitlich von einer &ffentlich-
rechtlichen Kérperschaft oder einer ,Ein-
richtung des &ffentlichen Rechts“ finanziert
witd. Wie wir gesehen haben, miissen die
dret in Artikel 1 Buchstabe b Absatz 2 auf-
gefiihrten . Tatbestandsmerkmale  jedoch
gleichzeitig vorliegen; es geniigt nicht, daf§
eine  Einrichtung  Rechtspersonlichkeit
besitzt und mehrheitlich von etner ,Einrich-
tung des Offentlichen Rechts® finanziert
wird, um sie als ,Einrichtung des offentli-
chen Rechts“ zu qualifizieren. Hinzu kom-
men muf}, dafl sie zu dem Zwecke gegriindet
wurde, im Allgemeininteresse liegende Auf-
gaben zu erfiillen, die nicht gewerblicher Art
sind.

86. Der Begnff des ,offentlichen Auftragge-
bers* wurde 1989 ausgedehnt, um das
Gemeinschaftsrecht nicht nur auf die juristi-
schen Personen des offentlichen Rechts zu
beschrinken 51, da zahlreiche juristische Ein-
richtungen, die dieses formelle Kriterium
nicht erfiillten, mit Aufgaben betraut waren,
die traditionell zu den Aufgaben &ffentlich-
rechtlicher Kérperschaften gehdren. Damit
hat der Gemeinschaftsgesetzgeber die
Rechtsprechung des Gerichishofes zur funk-
tionellen Auslegung des Begriffes des
sOffentlichen  Auftraggebers® iibernom-
men 52, Es entspricht diesem Gedankengang,
daff Einrichtungen, die zwar von einem
offentlichen Auftraggeber abhingen, aber
rein private Titigkeiten ausiiben, nicht unter
diesen Begriff fallen 53.

51 — Nach der Richtlinie 71/305 galten als &ffentliche Auftragge-
ber der Staat, Gebietskérperschaften und bestimmte juristi-
sche Personen des offentlichen Rechts. Die Richtlinie
89/440/EWG des Rates vom 18. Juli 1989 zur Anderung
der Richtlinie 71/305/EWG S‘ ABL L 210, S. 1) hat nament-
lich den Begriff der ,juristischen Personen des éffentlichen
Rechts” durch den der Einrichtungen des offentlichen
Rcﬁhts ersetzt, wie sie in der Richtlinie 93/37 erwihnt
sind.

52 — Urteil Beentjes.
53 — Siche oben, Nrn. 64 f.
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87. Folglich fithrt auch die Zufiihrung finan-
zieller Mittel eines ,6ffentlichen Auftragge-
bers“ an ein Unternehmen ebensowenig wie
dessen wirtschaftliche Beherrschung durch
einen ,offentlichen Auftraggeber” dazu, dafl
das offentliche Auftragsrecht auf dieses
Unternehmen Anwendung findet, so lang
seine Tiatigkeit rein gewerblich bleibt. Wie
die Bsterreichische Regierung zu Recht vor-
trigt, fillt eine solche Unterstiitzung viel-
mehr unter das Gemeinschaftsrecht iiber
staatliche Beihilfen 5.

88. Das Bundesvergabeamt fragt weiter, ob
bei einem Bauvorhaben, das zunichst als
offentlicher Bauauftrag zu qualifizieren war,
der Eintritt eines Dritten, der kein ,6ffentli-
cher Auftraggeber” im Sinne der Richtlinie
ist, ungeachtet der Gefahr, dafl dieses Vorge-
hen eine Méglichkeit zur Umgehung der
Richtlinie darstellt, etwas an der Qualifizie-
rung des Vorhabens zu indern vermag.

54 — S. 10{. der schnfthchcn Erklirungen. Vollstindigkeitshalber
ist hinzuz: afl nach Artikel 2 der Richtlinie Einrich-
tungen, dic cine yoffentlichen Auftraggeber® sind, den
Bestmmungen der Rxcht.hme unterfallen, wenn dle von
ihnen vergebenen Bauaufn"zf zu mchr als 50 v. H. dirckt
von einem ,offenr]xchen A eber” subventioniert wer-
den. Erforderlich ist weiter, da&g die fraglichen Bauauftrige
»in Klasse 50, Gruppe 502, der allgemeinen Systematik der
W’lrtschafmzwmgc in den Europiischen Gemeinschaften
(NACE)*” fallen oder ,sich auf den Bau von Krankenhiu-
sern, Sport- Erholungs- und Freizeiteinrichtungen, Schul-
und Hochschulgebiude und Verwaltungsgebiude beziehen®
(Artikel 2 Absatz 2). Es handelt sich d um eine Aus-
nahme von dem allgemeinen Grundsatz, daf8 die Richtlinie
auf Bauauftrige Anwendung findet, die ein .,offcntlxchcr
Auftraggeber™  very bL erﬁt das Bundesvergabeamt in
Betracht, sich zu dieser B
die vorlxegende Rechmsuhe zu duflern, so mufl es prufen,
ob der swreitige Bauauftrag, der sich offenkundxg nicht auf
die Errichtung von Gebiuden der Art b wie sie am
Ende des Artkels 2 Absatz 2 zuf cfithrt sind, in die
genannte Gruppe 502 des NACE fa?lt. der insbesondere
Hochbauarbeiten umfafit. Es mifite auch den Umfang der
Subventionen iiberpriifen, die die Staatsdruckerei der
Antragsgegnerin moglicherweise gewihrt.
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89. Diese Frage laflt sich nur beantworten,
wenn die genauen Umstinde des ,Eintritts®
des Dritten — so die Ausdrucksweise des
Bundesvergabeamts — in die Ausfithrung
des Vorhabens klargestellt wird.

90. Aus dem Vorlagebeschluf ergibt sich,
dafl die Ausschreibung, die dem vorliegen-
den Verfahren zugrunde liegt, vom Antrags-
gegner veroffentlicht wurde, da die Staats-
druckerei die vorhergehende Ausschreibung
widerrufen hatte.

91. Der Antragsgegner ist damit der Auf-
traggeber, der den streitigen Bauauftrag ver-
gibt. Da er nach den Ausfithrungen des Bun-
desvergabeamts die  Merkmale  eines
JOffentlichen Auftraggebers” nicht erfiillt,
findet die Richtlinie keine Anwendung,

92. Dafl die Staatsdruckeret im Rahmen des-
selben Vorhabens friihere Auftrige vergeben
hat, war, wie gesagt, durch das Bemiihen
gerechtfertigt, die Ubergangszeit vor der
Inbetriebnahme der Druckerei des Antrags-
gegners, der in Grindung begriffen war, zu
verkiirzen. Im iibrigen habe die Staats-
druckeretr ,in alle bisherigen Leistungs-
vertrige eine Klausel aufgenommen, wonach
[sic] ... jederzeit alle Rechte und Pflichten aus

den Leistungsvertrigen auf einen von ihr zu
bestimmenden Dritten ibertragen kénne® 5.

93. Das diirfte zeigen, dafl das fragliche Vor-

haben von Anfang an in den Titigkeits-

bereich des Antragsgegners fiel, was eine
andere Beurteilung des Titigwerdens der
Staatsdruckerei erlaubt, da diese nach aller
Wahrscheinlichkeit zur  Verwirklichung
eines Vorhabens beitrug, das insgesamt
dem  Gesellschaftszweck des  Tochter-
unternehmens Cnl’sprach.

94. Die Bauauftragsvergabe scheint somit
nicht fiir Rechnung der Staatsdruckerei, son-
dern im Gegenteil zugunsten des Antrags-
gegners erfolgt zu sein, was es rechtfertigt,
den Auftrag nicht unter die Richtlinie fallen
zu lassen.

95. Das Bundesvergabeamt verweist auf die
Gefahr einer Gesetzesumgehung, wie sie vor-
liegen kdnnte, wenn ein Dritter eingeschaltet
wird, um dem &ffentlichen Auftragsrecht der
Gemeinschaft zu entgehen.

96. Da das Gemeinschaftsrecht iiber die
6ffentlichen Bauauftrige seinen Anwendungs-
bereich namentlich nach Mafigabe der Stel-
lung der Vertragsparteien begrenzt, liflt sich
eine solche Gefahr nicht véllig ausschlieflen.

55 — S. 6 des Vorlageschreibens.
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97. Wie bereits gesagt, ist es jedoch Sache
des befaflten Gerichts, zu {iberpriifen, ob die
fir die Griindung des Auftraggebers ange-
fithrten Grinde die wahren sind. Die vorzu-
nehmende Sachverhaltswiirdigung wird iiber
die einschligige rechtliche Qualifizierung
entscheiden 5¢.

98. So ist es angebracht, dafl das Gericht
konkret iiberpriift, ob ein ,6ffentlicher Auf-
traggeber® ein Unternchmen zur Vergabe
von Bauauftrigen nicht zu dem alleinigen
Zweck gegriindet hat, dem Gemeinschafts-
recht zu entgehen. Der wahre Zweck der
Unternehmensgriindung, der diesfalls in der
Vergabe offentlicher Bauauftrige bestiinde,
kann das Gericht somit zu der Entscheidung
veranlassen, dafl der streitige Auftrag fiir
Rechnung des ,6ffentlichen Auftraggebers®
vergeben wurde, was die Anwendung der
Richtlinie rechtfertigte.

99. Der ,o6ffentliche Auftraggeber* kann
sich auch an ein bereits bestehendes Unter-
nehmen wenden. In einem solchen Fall ist
eine Gesetzesumgehung weniger leicht fest-
zustellen, wenn — wie wahrscheinlich — ein
Unternehmen gewihlt wird, dessen Griin-
dung nicht der Wahrnehmung einer Titigkeit
dient, die im Allgemeininteresse liegende
Aufgaben erfiillen soll, die nicht gewerbli-
cher Art sind, weil dann die von thm verge-

56 — Siche oben, Nm. 73 £,
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benen Auftrige herkémmlich nicht dem
Gemeinschaftsrecht unterliegen.

100. Das Gericht wird priifen, ob die beab-
sichtigten Auftrige und der Gesellschafts-
zweck des Unternehmens in Zusammenhang
stehen. Bei einem Unternehmen, das einen
Auftrag fiir die Durchfiihrung von Bau-
arbeiten vergibt, die zu seiner eigenen Titig-
keit nichts beitragen, besteht offenkundig die
Vermutung, dafl es fiir Rechnung eines ande-
ren handelt. Liflt sich feststellen, dafl ein
#Offentlicher Auftraggeber” dadurch begiin-
sugt ist, findet das Gemeinschaftsrecht iiber
offentliche Auftrige der Natur der Sache
nach Anwendung.

Zur siebten Frage

101. Diese Frage geht dahin, ob die Gemein-
schaftsfinanzierung  eines  Bauvorhabens
davon abhingt, dafl das begiinstigte Unter-
nehmen das Gemeinschaftsrecht tiber 6ffent-
liche Auftrige beachtet, auch wenn es — wie
hier der Antragsgegner — keine ,Einrich-
tung des 6ffentlichen Rechts“ und daher kein
wOffentlicher Auftraggeber® ist.

102. Artikel 7 Absatz 1 der Verordnung
scheint zwei unterschiedliche Auslegungen
zuzulassen. Die erste geht dahin, daff die
Gemeinschaft sich vergewissert, dafl die
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Beihilfeempfanger das auf sie anwendbare
Gemeinschaftsrecht beachten, wenn sie thnen
eine Aktion finanziert. Die zweite geht
dahin, daf} das von der Vorschrift angefihrte
Gemeinschaftsrecht auf von dieser Finanzie-
rung begiinstigte Unternehmen anwendbar
wird, auch wenn sie ihm sonst nicht unterli-
gen.

103. Nur die erste Auslegung ist vertretbar.

104. Die Vorschrift sagt nicht, dafl das
Gemeinschaftsrecht iiber die Vergabe 6ffent-
licher Auftrige kiinftig auf alle Unternehmen
Anwendung findet, die eine Gemeinschafts-
finanzierung von Aktionen begehren, die
unter die Verordnung fallen.

105. Sie bezieht sich auf die , Vereinbarkeit
der Aktionen, fiir die eine Finanzierung der
Gemeinschaft begehrt wird, ,mit dem
Gemeinschaftsrecht® iiber offentliche Auf-
trige. Die Vereinbarkeit der Aktionen mit
dem Gemeinschaftsrecht setzt zunichst vor-
aus, dafl diese in den jeweils festgelegten
Anwendungsbereich von Gemeinschaftsvor-
schriften fallen. Die Aktion einer Einrich-
tung, die den Tatbestand einer ,Einrichtung
des offentlichen Rechts* im Sinne der
Richtlinie nicht erfiillt, ist mit dieser offen-

kundig vereinbar, weil sie nicht in ihren

Anwendungsbereich fillt.

106. Hierfiir spricht auch die ganz allge-
meine Natur der Verweisung. Die undiffe-
renzierte Erstreckung des in der Verordnung
angefihrten Rechts auf alle Unternchmen,
die im Rahmen von gemeinschafts-
finanzierten Aktionen handeln, kdnnte zu
Auslegungsschwierigkeiten fiihren, die mit
der Rechtssicherheit nicht vereinbar wiren.

107. Insbesondere liefle sich die Anwendung
der Richtlinien iiber 6ffentliche Auftrige auf
Einrichtungen, deren Titigkeit rein gewerb-
lich ist, mit dem Ziel dieser Rechtsvor-
schriften nicht begriinden, den Unternehmen
gleichen Zugang zu den Auftrigen zu ver-
schaffen, die &ffentliche Kérperschaften oder
solche Einrichtungen vergeben, die 6ffentli-
che Titigkeiten ausiiben.

108. Der gesetzgeberische Wille scheint viel-
mehr dahin zu gehen, dafl die Ausgaben der
Gemeinschaft im Rahmen der Struktur-
politiken  streng  auf  Unternchmen
beschrinkt werden, die das Gemeinschafts-
recht beachten, und nicht dazu dienen,
gemeinschaftswidrige Verhaltensweisen zu
fordern.

109. Somit ist eine Einrichtung, die keine
»Einrichtung des offentlichen Rechts* im
Sinne der Richtlinie 93/37 ist, die aber eine
Gemeinschaftsfinanzierung erhilt, nicht ver-
pflichtet, die Bestimmungen der Richtlinie
iiber die Verfahren zur Vergabe offentlicher
Bauauftrige zu beachten.
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Antrag

110. Nach alledem schlage ich vor, die gestellten Fragen wie folgt zu beantworten:

1. Nach Artikel 1 Buchstabe b der Richtlinie 93/37/EWG des Rates vom 14. Juni
1993 zur Koordinierung der Verfahren zur Vergabe o6ffentlicher Bauauftrige
ist eine Druckerei,

— die Rechtspersonlichkeit besitzt und gegriindet wurde, um amtliche, fiir
den Staat bestimmte Druckwerke ausschliefflich herzustellen, wobei der
Staat namentlich durch eine Mehrheitsbeteiligung am Gesellschaftskapital
die Kontrolle innehat und die Preise fiir diese Druckwerke festlegt, eine
»Einrichtung des éffentlichen Rechts®, auch wenn dieser Teil der Titigkeit
nur noch weniger als die Hilfte der Gesamttitigkeit ausmacht.

— Die Richtlinie 93/37 findet auf simtliche Bauauftrige Anwendung, die eine
»Einrichtung des offentlichen Rechts“ im Sinne des Artikels 1 Buchstabe b
der Richtlinie vergibt.

2. Nach Artikel 1 Buchstabe b der Richtlinie 93/37 ist ein Unternehmen, das von
einer ,Einrichtung des offentlichen Rechts“, die die Mehrheit an seinem
Gesellschaftskapital hilt, zum alleinigen Zweck der Erfiillung von Aufgaben
gewerblicher Art gegriindet wurde, keine ,Einrichtung des offentlichen
Rechts“ im Sinne dieser Bestimmung, selbst wenn dieses Unternehmen von
der genannten Einrichtung finanzielle Mittel erhilt, die aus der Wahrnehmung
einer Titigkeit resultieren, die der Erfiillung von Aufgaben im Allgemein-
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interesse dienen, die nicht gewerblicher Art sind. Dafl ein solches Unterneh-
men im Rahmen eines Gesamtvorhabens, das urspriinglich von einer ,Einrich-
tung des 6ffentlichen Rechts® betrieben wurde, Bauauftrige vergibt, hat nicht
zur Folge, dafl diese Auftrige der Richtlinie 93/37 unterliegen, soweit der Auf-
trag nicht fiir Rechnung der ,Einrichtung des o6ffentlichen Rechts“ vergeben
wurde.

3. Artikel 7 Absatz 1 der Verordnung (EWG) Nr. 2052/88 des Rates vom 24. Juni
1988 iiber Aufgaben und Effizienz der Strukturfonds und iiber die Koordinierung
ihrer Interventionen untereinander sowie mit denen der Europdischen Investitions-
bank und der anderen vorhandenen Finanzinstrumente, geindert durch Artikel 1
der Verordnung (EWG) Nr. 2081/93 des Rates vom 20. Juli 1993, hat nicht zur
Folge, daff ein Unternehmen, das eine Gemeinschaftsfinanzierung erhilt, den
Verfahrensvorschriften der Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember
1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwen-
dung der Nachpriiffungsverfahren im Rahmen der Vergabe 6ffentlicher Liefer- und
Bauauftrige unterliegt, wenn es keine ,Einrichtung des offentlichen Rechts” im
Sinne des Artikels 1 Buchstabe b der Richtlinie 93/37 ist.
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