SCHLUSSANTRAGE VON FRAU STIX-HACKL — RECHTSSACHE C-26/03

SCHLUSSANTRAGE DER GENERALANWALTIN
CHRISTINE STIX-HACKL
vom 23. September 2004

I — Einleitung

L. In diesem Vorabentscheidungsverfahren
geht es im Wesentlichen um folgende zwei
Rechtsprobleme des Vergaberechts: den
Rechtsschutz gegen die Direktvergabe, d. h.
die Nichtdurchfithrung eines férmlichen
Vergabeverfahrens, und die Voraussetzun-
gen fiir die Ausnahme fir so genannte
Quasi-In-House-Vergaben. Letzteres betrifft
die Auslegung des Urteils in der Rechtssache
Teckal %,

II — Rechtlicher Rahmen

2. Die Vorlagefragen betreffen erstens die
Auslegung der Richtlinie 89/665/EWG des
Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koor-
dinierung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften firr die Anwendung der Nachprii-
fungsverfahren im Rahmen der Vergabe

1 — Originalsprache: Deutsch.

2 — Urteil vom 18. November 1999 in der Rechtssache C-107/98
(Teckal, Slg. 1999, 1-8121).
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offentlicher Liefer- und Bauauftrige® (im
Folgenden: Richtlinie 89/665) und zweitens
die Auslegung der Richtlinie 92/50/EWG des
Rates vom 18. Juni 1992 liber die Koordinie-
rung der Verfahren zur Vergabe éffentlicher
Dienstleistungsauftrige* (im Folgenden:
Richtlinie 92/50).

3. Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie 89/665
lautet in der geltenden Fassung:

»Die Mitgliedstaaten ergreifen die erforder-
lichen Mafinahmen, um sicherzustellen, dass
hinsichtlich der in den Anwendungsbereich
der Richtlinien 71/305/EWG, 77/62/EWG
und 92/50/EWG fallenden Verfahren zur
Vergabe offentlicher Auftrige die Entschei-
dungen der Vergabebehorden wirksam und
vor allem mdéglichst rasch nach Mafigabe der
nachstehenden Artikel, insbesondere von
Artikel 2 Absatz 7, auf Verstofle gegen das
Gemeinschaftsrecht im Bereich des 6ffentli-
chen Auftragswesens oder gegen die einzel-
staatlichen Vorschriften, die dieses Recht
umsetzen, nachgepriift werden kénnen.”

3 — ABL L 395, S. 33, geiindert durch Artikel 41 der Richtlinie
92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 iiber die Koordinie-
rung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Dicnstleistungs-
auftrige (ABL L 209, S. 1), in der Diktion des Vorlagegerichts
RMKR.

4 — ABL L 209, S. 1, mehrfach geindert; in der Diktion des
Vorlagegerichts DKR.
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4, Artikel 1 Buchstabe a der Richtlinie 92/50
lautet auszugsweise:

»Im Sinne dieser Richtlinie

a) gelten als ,Offentliche Dienstleistungs-
auftrage’ die zwischen einem Dienstleis-
tungserbringer und einem 6ffentlichen
Auftraggeber geschlossenen schriftli-
chen entgeltlichen Vertriage, ..."

5. Schliefilich wurde im Ausgangsverfahren
auch auf die Richtlinie 93/38/EWG des Rates
vom 14. Juni 1993 zur Koordinierung der
Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Be-
reich der Wasser-, Energie- und Verkehrs-
versorgung sowie im Telekommunikations-
sektor” (im Folgenden: Richtlinie 93/38)
Bezug genommen. Deren Artikel 13 Absatz 1
lautet:

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

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

5 — ABL L 199, S. 84, mehrfach geindert.

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

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

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

III — Sachverhalt und Ausgangsverfahren

6. Die Stadt Halle begann im Friihjahr 2001
mit Planungen, die auf eine Vorbehandlung,
Verwertung bzw. Beseitigung ihrer Giberlas-
sungspflichtigen und eventuell auch ihrer
nicht iiberlassungspflichtigen Abfille durch
einen kommunal dominierten Vorhabentri-
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ger gerichtet waren. Mit Beschluss vom
12. Dezember 2001 beauftragte die Stadt
Halle die RPL Recyclingpark Lochau GmbH
(im Folgenden: RPL) mit der planerischen,
genehmigungstechnischen und baulichen
Umsetzung der Errichtung der Thermischen
Abfallbeseitigungs- und Verwertungsanlage
in Lochau (im Folgenden: TABVA). Zugleich
beschloss die Stadt Halle, mit der RPL ohne
vorherige Durchfithrung eines férmlichen
Vergabeverfahrens Verhandlungen tber ei-
nen Vertrag Uber die Entsorgung der Rest-
abfille der Stadt Halle mit Wirkung ab dem
1. Juni 2005 aufzunehmen. Der bereits im
Entwurf vorliegende Vertrag wiirde den
Schwellenwert fiir solche Dienstleistungs-
auftrige bei weitem ibersteigen. Die Stadt
Halle beabsichtigt dariiber hinaus, zur Ge-
wihrleistung der Mengenauslastung der An-
lage mit zwei umliegenden Landkreisen
Zweckvereinbarungen abzuschliefSen, wo-
nach diese Gebietskorperschaften der Stadt
Halle die Aufgabe der Abfallbehandlung und
-verwertung zur Erfilllung tbertragen, so-
dass letztlich die Behandlung der Restabfille
dieser Landkreise ebenfalls in der TABVA
der RPL erfolgen soll. Die Stadt Halle geht
davon aus, dass es sich insoweit um ein nicht
der Ausschreibungspflicht unterfallendes
»In-House-Geschift” handelt.

7. RPL ist eine seit 1996 bestehende Beteili-
gungsgeselischaft der offentlichen Hand in
der Rechtsform einer Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung. Gesellschafter der RPL
sind zu 75,1 % die Stadtwerke Halle GmbH,
an deren Alleingesellschafterin, der Verwal-
tungsgesellschaft fiir Versorgungs- und Ver-
kehrsbetriebe der Stadt Halle mbH, die Stadt
Halle eine 100%ige Beteiligung hilt, sowie zu
24,9 % die RWE Umwelt Sachsen-Anbhalt
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GmbH, ein privates Unternehmen. Die
jetzigen Beteiligungsverhiltnisse sind erst
Ende 2001 im Zusammenhang mit der
beabsichtigten Vergabe von Abfallentsor-
gungsleistungen ab dem 1. Juni 2005 im
Gesellschaftsvertrag vereinbart worden. Ge-
genstand des Unternehmens von RPL ist
nach dem Gesellschaftsvertrag der Betrieb
von Recycling- und Abfallentsorgungsanla-
gen, insbesondere der Betrieb von Anlagen
zur Kompostierung von Bioabfillen, zur
Aufbereitung von Baustellenmischabfillen
und Gewerbeabfillen, der Bau und Betrieb
von Anlagen zur Klirschlammbehandlung
und -verwertung, zur Verwertung von Si-
ckerwasser, Deponie- und Biogas sowie zur
thermischen Abfallbehandlung.

8. Nach dem Gesellschaftsvertrag sind die
Beschliisse der Gesellschafter mit einfacher
Mehrheit und bei bestimmten Entscheidun-
gen, darunter bei der Bestellung der beiden
Geschiftsfithrer der Gesellschaft, mit qualifi-
zierter Mehrheit von 75 % der Stimmen zu
fassen. Die Geschiftsfilhrung hat den Ge-
sellschaftern monatlich Bericht entspre-
chend der Regelungen fiir das Berichtswesen
innerhalb der Stadtwerke Halle GmbH zu
erstatten. Einzelne Rechtsgeschifte und
Mafinahmen, darunter der Abschluss bzw.
die Anderung von Betreibervertrigen, die
Vornahme von Investitionen sowie die Auf-
nahme von Darlehen jeweils ab einem
bestimmten Volumen, unterliegen der Zu-
stimmungspflicht durch die Gesellschafter-
versammlung. Derzeit ist die kaufménnische
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und technische Betriebsfuhrung von RPL
vertraglich auf ein drittes Unternehmen
ibertragen. Aufsichtsratstypische Kontroll-
funktionen werden durch den Aufsichtsrat
der Stadtwerke Halle GmbH wahrgenom-
men. Der Stadt Halle stehen nach dem
Gesellschaftsvertrag im Hinblick auf den
Jahresabschluss insbesondere die Befugnisse
zur Rechnungsprifung und zur unmittel-
baren Information der Rechnungspriifungs-
behorde der Stadt Halle zu.

9. Die Arbeitsgemeinschaft Thermische
Restabfall- und Energieverwertungsanlage
TREA Leuna (im Folgenden: TREA) hat
gegeniiber der Stadt Halle mit Schreiben
vom 21. Dezember 2001 und vom 30. Januar
2002 geriigt, dass die Voraussetzungen eines
»In-House-Geschiftes” nicht vorligen und
dass daher die Absicht der Antragsgegnerin,
Abfallentsorgungsleistungen ab dem 1. Juni
2005 ohne formliche Ausschreibung zu
vergeben, vergaberechtswidrig sei. Die Stadt
Halle hat mit Schreiben vom 7. Februar 2002
sowie in einem Gesprich am 19. Februar
2002 bestidtigt, dass sie an ihrer Rechtsan-
sicht festhalte. Mit Schriftsatz vom 21. Fe-
bruar 2001 hat TREA die Einleitung eines
Nachpriifungsverfahrens bei der Vergabe-
kammer beim Regierungsprisidium Halle
mit dem Ziel beantragt, dass die Stadt Halle
verpflichtet werden moge, eine o6ffentliche
Ausschreibung durchzufithren. Die Vergabe-
kammer beim Regierungsprisidium Halle
hat durch Beschluss vom 27. Mai 2002 der
Stadt Halle aufgegeben, anstehende Dienst-
leistungen — ,Entsorgung der Restabfille
der Stadt Halle ab dem 1. Juni 2005 — im
Wettbewerb und im Wege eines transparen-
ten Vergabeverfahrens nach der nationalen
Verdingungsordnung zu vergeben.

10. Gegen diese Entscheidung haben die
Stadt Halle sowie RPL sofortige Beschwerde
beim Oberlandesgericht Naumburg erhoben.

IV — Die Vorlagefragen

11. Das Oberlandesgericht Naumburg hat
das Beschwerdeverfahren ausgesetzt und an
den Gerichtshof folgende Vorlagefragen ge-
richtet:

1. Verlangt Artikel 1 Absatz 1 S. 1 RMKR
von den Mitgliedstaaten die Sicherstel-
lung einer wirksamen und moglichst
raschen Nachpriifungsmdoglichkeit der
Entscheidung der Vergabebehorde, ei-
nen 6ffentlichen Auftrag nicht in einem
Verfahren zu vergeben, das den Bestim-
mungen der Richtlinien zur Vergabe
offentlicher Auftrige angepasst ist?

2. Verlangt Artikel 1 Absatz 1 S. 1 RMKR
von den Mitgliedstaaten auch die Si-
cherstellung einer wirksamen und még-
lichst raschen Nachpriifungsmoglichkeit
der Entscheidungen der Vergabebehor-
den im Vorfeld einer formlichen Aus-
schreibung, insbesondere der
Entscheidung der Vorfragen, ob ein be-

-7



SCHLUSSANTRAGE VON FRAU STIX-HACKL — RECHTSSACHE C-26/03

stimmter Beschaffungsvorgang tiberhaupt
in den personlichen bzw. sachlichen An-
wendungsbereich der Richtlinien zur Ver-
gabe offentlicher Auftrige fallt bzw. ob
ausnahmsweise ein Ausschluss des Verga-
berechts vorliegt?

Fiir den Fall der Bejahung der Vorlage-
frage 1 und der Verneinung der Vorla-
gefrage 2: Geniigt ein Mitgliedstaat
seiner Verpflichtung zur Sicherstellung
einer wirksamen und méglichst raschen
Nachpriifungsméglichkeit der Entschei-
dung der Vergabebehérde, einen 6ffent-
lichen Auftrag nicht in einem Verfahren
zu vergeben, das den Bestimmungen der
Richtlinien zur Vergabe 6ffentlicher
Auftrage angepasst ist, wenn der Zu-
gang zum Nachpriifungsverfahren vom
Erreichen eines bestimmten formellen
Stadiums des Beschaffungsvorgangs,
z. B. vom Beginn miindlicher oder
schriftlicher Vertragsverhandlungen
mit einem Dritten, abhingig gemacht
wird?

Ausgehend davon, dass ein offentlicher
Auftraggeber, wie etwa eine Gebiets-
korperschaft, beabsichtigt, mit einer
Einrichtung, die sich formal von ihm
unterscheidet — im Folgenden: der
Vertragspartner —, einen schriftlichen
entgeltlichen Vertrag tiber Dienstleis-
tungen zu schlieffen, der der DKR
unterfallen wiirde, und weiter ausge-
hend davon, dass dieser Vertrag aus-

nahmsweise dann. kein 6ffentlicher
Dienstleistungsauftrag i. S. v. Artikel 1
lit. a DKR ist, wenn der Vertragspartner
der offentlichen Verwaltung bzw. dem
Geschiftsbetrieb des 6ffentlichen Auf-
traggebers zuzurechnen ist — im Fol-
genden: vergabefreies Eigengeschift —,
mochte der Senat wissen, ob die Ein-
ordnung eines solchen Vertrages als
vergabefreies Eigengeschift stets durch
die blofie gesellschaftsrechtliche Beteili-
gung eines privaten Unternehmens am
Vertragspartner ausgeschlossen ist?

Fiir den Fall der Verneinung der Vorla-
gefrage 4: Unter welchen Voraussetzun-
gen ist ein Vertragspartner mit einer
privaten gesellschaftsrechtlichen Be-
teiligung — im Folgenden: Beteiligungs-
gesellschaft der offentlichen Hand —
der offentlichen Verwaltung bzw. dem
Geschiftsbetrieb des 6ffentlichen
Auftraggebers zuzurechnen? Hierzu
insbesondere:

a) Genigt fur eine Zurechnung einer
Beteiligungsgesellschaft der éffentli-
chen Hand zum Geschiftsbetrieb
des offentlichen Auftraggebers un-
ter dem Aspekt der Ausgestaltung
und Intensitdt der Kontrolle dessen
»Beherrschung” durch den &ffentli-
chen Auftraggeber, etwa im Sinne
von Artikel 1 Nr. 2 und Artikel 13
Absatz 1 der Richtlinie 93/38/EWG
des Rates zur Koordinierung der
Auftragsvergabe durch Auftragge-
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ber im Bereich der Wasser-, Ener-
gie- und Verkehrsversorgung sowie
im Telekommunikationssektor vom
14. Juni 1993 (ABL 1993, L 199,
S. 84), geindert durch Beitrittsakte
1994 (ABL C 241 vom 29. August
1994, S. 228) sowie durch die Richt-
linie 98/4/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates (ABL
L 101 vom 16. Februar 1998, S. 1)
— im Folgenden: Sektorenkoordi-
nierungsrichtlinie (SKR)?

Schlief3t jedwede rechtlich mogliche
Einflussnahme des privaten Mitge-
sellschafters der Beteiligungsgesell-
schaft der o6ffentlichen Hand auf die
strategischen Zielsetzungen des
Vertragspartners und/oder auf die
Einzelentscheidungen bei der Lei-
tung des Unternehmens dessen Zu-
rechnung zum Geschiftsbetrieb des
offentlichen Auftraggebers aus?

Geniigt fir die Zurechnung einer
Beteiligungsgesellschaft der offentli-
chen Hand zum Geschiftsbetrieb
des offentlichen Auftraggebers un-
ter dem Aspekt der Ausgestaltung
und Intensitit der Kontrolle ein
umfassendes Weisungsrecht allein
im Hinblick auf die Entscheidungen
zum Vertragsabschluss und zur Leis-
tungserbringung, betreffend den
konkreten Beschaffungsvorgang?

d) Genigt fiir die Zurechnung einer
Beteiligungsgesellschaft der offentli-
chen Hand zum Geschiftsbetrieb
des offentlichen Auftraggebers un-
ter dem Aspekt der Titigkeit im
Wesentlichen fiir den 6ffentlichen
Auftraggeber, dass mindestens 80 %
des von diesem Unternehmen wih-
rend der letzten drei Jahre in der
Gemeinschaft erzielten durch-
schnittlichen Umsatzes im Dienst-
leistungssektor aus der Erbringung
dieser Dienstleistungen fir den 6f-
fentlichen Auftraggeber bzw. fiir die
mit dem offentlichen Auftraggeber
verbundenen bzw. ihm zuzurech-
nenden Unternehmen stammen
oder — soweit das gemischt-wirt-
schaftliche Unternehmen noch
keine dreijahrige Geschiftszeit auf-
weist — im Wege der Prognose eine
Erfillung dieser 80%-Regel zu er-
warten ist?

V — Zu den Vorlagefragen betreffend den
Rechtsschutz (Erste bis dritte Vorlage-
frage)

A — Zur Zuldssigkeit

12. Hinsichtlich der Vorlagefragen betref-
fend den Rechtsschutz ist zunichst zu unter-
suchen, ob und inwieweit diese Vorlagefra-
gen zuldssig sind.
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13. Der Gerichtshof ist grundsitzlich gehal-
ten, iiber ein Vorabentscheidungsersuchen
zu befinden, es sei denn, er soll offensichtlich
in Wirklichkeit dazu veranlasst werden, iiber
einen konstruierten Rechtsstreit zu entschei-
den oder Gutachten zu allgemeinen oder
hypothetischen Fragen abzugeben, die be-
gehrte Auslegung des Gemeinschaftsrechts
steht in keinem Zusammenhang mit der
Realitit oder der Gegenstand des Rechts-
streits oder der Gerichtshof verfiigt nicht
liber die tatsichlichen oder rechtlichen
Angaben, die fiir eine zweckdienliche Beant-
wortung der ihm vorgelegten Fragen er-
forderlich sind °.

14. Im vorliegenden Fall geht aus den Akten
hervor, dass die geplante Vergabe, die den
Gegenstand des Ausgangsverfahrens bildet,
sich in einem bestimmten Stadium befindet,
es liegt nimlich bereits ein Vertragsentwurf
vor. Daraus folgt, dass die Vorlagefragen nur
insoweit zuldssig sind, als sie fiir die Lésung
des Rechtsstreits in dieser Konstellation
erforderlich sind. Zwar betreffen die Vorla-
gefragen wesentliche Rechtsprobleme des
Rechtsschutzes, doch sind solche generelle
Uberlegungen aus prozessualen Griinden
nicht anzustellen. Sie betreffen namlich
Konstellationen, die nicht Gegenstand des
konkreten Rechtsstreits sind, mit dem das

6 — Zu Vergabeverfahren sieche die Urteile vom 16. Oktober 2003

in der Rechtssache C-421/01 (Traunfellner, Slg. 2003, 1-11941,
Randnr. 37) und vom 4. Dezember 2003 in der Rechtssache
C-448/01 (EVN und Wienstrom, Slg. 2003, 1-14527,
Randnr. 76).
Vgl. weiter insbesondere die Urteile vom 16. Dezember 1981
in der Rechtssache 244/80 (Foglia, Slg. 1981, 3045, Randnr. 18),
vom 15. Dezember 1995 in der Rechtssache C-415/93
(Bosman, Slg. 1995, 1-4921, Randnr. 61), vom 16. Januar
1997 in der Rechtssache C-134/95 (USSL N°* 47 di Biella,
Slg. 1997, 1-195, Randnr. 12) und vom 7. Januar 2003 in der
Rechtssache C-306/99 (BIAO, Slg. 2003, I-1, Randnr. 89).
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vorlegende Gericht befasst ist. Im Ubrigen
erldutert das vorlegende Gericht auch nicht,
welche Griinde es zu der Erwdgung veran-
lasst haben, dass eine Antwort auf solche
Konstellationen notwendig ist, um ihm die
Entscheidung des bei ihm anhingigen
Rechtsstreits zu ermdglichen.

15. Dabher sind diese Fragen in Ermangelung
von Anhaltspunkten, aus denen sich ergibe,
dass eine Antwort auf solche Konstellationen
fur die Entscheidung des Rechtsstreits des
Ausgangsverfahrens notwendig ist, als hypo-
thetisch und somit unzulissig anzusehen ’.

16. Insofern mit den Vorlagefragen die
Klarung allgemeiner Rechtsfragen begehrt
wird, sind sie also unzulissig. Das gilt ebenso
fir die in der dritten Vorlagefrage angespro-
chene Vereinbarkeit des nationalen Rechts
mit dem Gemeinschaftsrecht. Mit diesen
Einschrinkungen sind die Vorlagefragen
betreffend den Rechtsschutz im Ubrigen,
d. h. in der Konstellation des Ausgangsver-
fahrens, aber zuldssig. Im Hinblick auf die
gleiche inhaltliche Ausrichtung der ersten
drei Vorlagefragen, nimlich die Bestimmung
der nachpriifbaren Handlungen des Auftrag-
gebers, empfiehlt es sich, diese gemeinsam
zu prifen und zu beantworten.

7 — Urteile in der Rechtssache C-421/01 (zitiert in FuBnote 6),
Randnrn. 38 £, und in der Rechtssache C-448/01 (zitiert in
Fufinote 6), Randnr. 83; vgl. auch das Urteil vom 18. Mirz
2004 in der Rechtssache C-314/01 (Siemens, Slg. 2004, 1-2549,
Randnr. 36).



STADT HALLE UND RPL LOCHAU

B — Wiirdigung in der Sache

17. Die Vorlagefragen zum Rechtsschutz
gegen bestimmte Entscheidungen des Auf-
traggebers betreffen im Wesentlichen die
Frage, ab welchem Stadium vor der eigent-
lichen Vergabe die in der Richtlinie 89/665
vorgesehene Nachpriiffungsmoglichkeit
durch innerstaatliche Instanzen zu gewéihren
ist. Im Kern geht es um die Bestimmung des
Moments, in dem ein Beschaffungsvorhaben
den fiir diesen Rechtsschutz erforderlichen
Grad der Konkretisierung erreicht hat.

18. Zunichst ist von dem Grundsatz auszu-
gehen, dass der Begriff ,Entscheidungen” im
Sinne von Artikel 1 Absatz 1 und der Begriff
»Entscheidungen” als nachpriifbare Hand-
lungen im Sinne von Artikel 2 Absatz 1
Buchstabe b der Richtlinie 89/665, d. h. also
die angreifbaren Handlungen des Auftragge-
bers, nach der Rechtsprechung des Gerichts-
hofes weit auszulegen ist.

19. Nach dieser Rechtsprechung sieht Arti-
kel 1 Absatz 1 der Richtlinie 89/665 ,keine
Beschrinkung in Bezug auf Art und Inhalt“®
von Entscheidungen vor.

8 — Urteile vom 28. Oktober 1999 in der Rechtssache C-81/98
(Alcatel Austria u. a, Slg. 1999, 1-7671, Randnr. 35), vom
18. Juni 2002 in der Rechtssache C-92/00 (HI, Sig. 2002,
1-5553, Randnr. 49} und vom 19, Juni 2003 in der Rechtssache
C-315/01 {Gesellschaft fiir Abfallentsorgungs-Technik GmbH
[GAT]/Osterreichische Autobahnen und Schnellstraien AG
[OSAG], Slg. 2003, 1-6351, Randnr. 52).

20. Des Weiteren sind die Mitgliedstaaten
gemiafl Artikel 1 Absatz 3 der Richtlinie
89/665 gehalten, sicherzustellen, dass die in
dieser Richtlinie vorgesehenen Nachprii-
fungsverfahren ,zumindest” jedem zur Ver-
figung stehen, der ein Interesse an einem
bestimmten offentlichen Auftrag hat oder
hatte und dem durch einen behaupteten
Verstof$ gegen die Bestimmungen des Ge-
meinschaftsrechts iiber o6ffentliche Auftrige
oder gegen die zu seiner Umsetzung er-
lassenen nationalen Regelungen ein Schaden
entstanden ist bzw. zu entstehen droht.

21. In diesem Verfahren stellt sich die Frage,
ob unter den weiten Entscheidungsbegriff
auch Entscheidungen fallen, die ,im Vorfeld*
oder juristisch gesprochen vor Einleitung
eines Vergabeverfahrens getroffen werden.
Es geht daher um Entscheidungen, die
zwischen bloflen Uberlegungen und der
Einleitung oder der Nichteinleitung eines
Vergabeverfahrens liegen.

22. Im Hinblick auf den Zweck der Richt-
linie 89/665, und zwar die Gewihrleistung
eines wirksamen Rechtsschutzes, wie er auch
in Artikel 1 Absatz 1 ausdriicklich normiert
ist, sollten daher auch Entscheidungen, die
vor Einleitung eines Vergabeverfahrens ge-
troffen werden, erfasst werden.
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23. Was die Nachpriifbarkeit der Entschei-
dung angeht, kein Vergabeverfahren ein-
zuleiten, so handelt es sich dabei um eine
Entscheidung, die als Gegenstiick der Ent-
scheidung iiber die Beendigung eines Verga-
beverfahrens vergleichbar ist.

24. Entscheidungen tiiber die Beendigung
eines Vergabeverfahrens gehéren zu den
nachpriifbaren Handlungen des Auftragge-
bers. Das hat der Gerichtshof fiir den
Widerruf eines Vergabeverfahrens auch aus-
driicklich betont. So wiirde die ,vollstindige
Verwirklichung des mit der Richtlinie 89/665
verfolgten Zieles vereitelt, wenn die
offentlichen Auftraggeber die Ausschreibung
fiir einen 6ffentlichen Dienstleistungsauftrag
widerrufen koénnten, ohne dass dies den
Verfahren der gerichtlichen Nachpriifung
unterlige, mit denen in jeder Hinsicht
sichergestellt werden soll, dass die Vergabe-
richtlinien und die Grundsitze, auf die sie
sich stiitzen, tatsichlich beachtet werden*®.

25. Zwar liegt eine Entscheidung iiber die
Nichteinleitung eines Vergabeverfahrens im
Sinne der Vergaberichtlinien im Unterschied
zu einem Widerruf eines eingeleiteten Ver-
gabeverfahrens naturgemifl auflerhalb eines
Vergabeverfahrens, doch schlieft das die
Anwendung der Richtlinie 89/665 keines-
wegs aus.

9 — Urteil in der Rechtssache C-92/00 (zitiert in Fufinote 8),
Randnr. 53.
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26. Denn gemifl der Rechtsprechung des
Gerichtshofes fillt nicht nur die Nachprii-
fung von Verstoflen gegen die materiellen
Vergaberichtlinien unter die dem Rechts-
schutz dienende Richtlinie 89/665. So sei
Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie 89/665 auf
alle ,Entscheidungen der Vergabebehér-
den ..., die den Regelungen des Gemein-
schaftsrechts im Bereich des o6ffentlichen
Auftragswesens unterliegen” ', anzuwenden,
wobei der Gerichtshof keine Einschrinkung
auf die Vorgaben vornimmt, die sich aus den
Vergaberichtlinien ergeben.

27. Die Mitgliedstaaten sind nicht gehalten,
jeder Person, die einen bestimmten 6ffentli-
chen Auftrag erhalten will, ohne weiteres ein
Nachprifungsverfahren zur Verfiigung zu
stellen. Vielmehr steht es den Mitgliedstaa-
ten frei, zusitzlich zu verlangen, dass der
betreffenden Person durch den behaupteten
Rechtsverstof3 ein Schaden entstanden ist
bzw. zu entstehen droht''. Demgemif}
diirfen sie grundsitzlich die Teilnahme an
einem Aulftragsvergabeverfahren zur Voraus-
setzung dafiir machen, dass die betreffende
Person sowohl ein Interesse an dem fragli-
chen Auftrag als auch einen aufgrund der
angeblich unrechtmifligen Zuschlagsertei-
lung drohenden Schaden nachweisen kann.

10 — So vor allem das Urteil vom 23. Januar 2003 in der
Rechtssache C-57/01 (Makedoniko Metro und Michaniki,
Slg, 2003, 1-1091, Randnr. 68).

Vgl. ferner die Urteile in der Rechtssache C-92/00 (zitiert in
Fufnote 8), Randnr. 37, und in der Rechtssache C-315/01
(zitiert in Funote 8), Randnr. 52.

11 — Urteil vom 12. Februar 2004 in der Rechtssache C-230/02
(Grossmann Air Service, Slg. 2004, [-1829, Randnrn. 25 f)
und vom 19. Juni 2003 in der Rechtssache C-249/01 (Ha-
ckermiiller, Slg. 2003, 1-6319, Randnr. 18).
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28. Allerdings hat der Gerichtshof bereits
festgestellt, dass fiir den Fall, dass ein
Unternehmen deshalb kein Angebot gelegt
hat, weil es sich durch angeblich diskrimi-
nierende Spezifikationen in den Ausschrei-
bungsunterlagen oder im Pflichtenheft ge-
rade daran gehindert gesehen hat, die aus-
geschriebene Gesamtleistung zu erbringen,
es berechtigt ist, ein Nachpriifungsverfahren
unmittelbar gegen diese Spezifikationen ein-
zuleiten, noch bevor das Vergabeverfahren
far den betreffenden offentlichen Auftrag
abgeschlossen ist 2,

29. So wie es einem Unternehmen moglich
sein muss, ein Nachpriifungsverfahren un-
mittelbar gegen Verstofle durchzufiihren,
ohne den Abschluss des Vergabeverfahrens
abzuwarten >, muss es einem Unternehmen
somit auch moglich sein, bestimmte verga-
berelevante Entscheidungen nachpriifen zu
lassen, ohne die Einleitung eines Vergabever-
fahrens abzuwarten. Denn gerade fiir die hier
interessierenden Fille ist es typisch, dass es
eben nicht zu einem Vergabeverfahren im
Sinne der Vergaberichtlinien kommt. Von
einem Unternehmen kann aber nicht ver-
langt werden, ein Angebot zu legen, wenn
gar kein Vergabeverfahren eingeleitet wurde.

12 — Urteil in der Rechtssache C-230/02 (zitiert in Fufinote 11),
Randnr. 28.

13 — Urteil in der Rechtssache C-230/02 (zitiert in Fufinote 11},
Randnrn. 29 f.

30. Fir die Anwendung der Rechtsmittel-
richtlinien und damit der Nachpriifungsver-
fahren ist es daher nicht entscheidend, dass
ein in den materiellen Vergaberichtlinien
vorgesehenes Vergabeverfahren durchge-
fihrt wurde. Der Geltungsbereich der
Rechtsmittelrichtlinien kntipft namlich nicht
an die tatsichliche Anwendung der mate-
riellen Vergaberichtlinien, also etwa der
Richtlinie 93/38 an, sondern daran, ob eine
dieser Richtlinien anwendbar gewesen wire
bzw. anwendbar ist, also etwa der zu iiber-
priffende Vorgang unter eine dieser Richtli-
nien fillt.

31. Aus diesen Uberlegungen folgt, dass
auch bestimmte Handlungen, die vor Einlei-
tung eines Vergabeverfahrens gesetzt wer-
den, der Nachpriifung im Sinne der Richt-
linie 89/665 unterliegen. Doch bestehen
dafiir auch Grenzen.

32. Dagegen, dass schlichtweg alle Hand-
lungen eines Auftraggebers nachpriifbar
sind, spricht einmal der Umstand, dass die
einzelnen Phasen bis zur Einleitung eines
Vergabeverfahrens nicht nur von Mitglied-
staat zu Mitgliedstaat verschieden sind,
sondern auch von den konkreten Beschaf-
fungsvorhaben abhingen.

33. Des Weiteren ist an ein vom Gerichtshof
herausgearbeitetes Kriterium fiir die Gewih-
rung von Rechtsschutz zu erinnern. Danach
»ist die Richtlinie 89/665 darauf gerichtet, die
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auf einzelstaatlicher Ebene wie auf Gemein-
schaftsebene vorhandenen Mechanismen zur
Durchsetzung der Gemeinschaftsrichtlinien
im Bereich des offentlichen Auftragswesens
zu verstirken, vor aliem dann, wenn Verstife
noch beseitigt werden kénnen“'*,

34. Dass nicht jede Handlung des Auftrag-
gebers der Nachprifung unterliegt, wird
auch durch ein anderes Urteil des Gerichts-
hofes bestitigt, in dem es um eine Ein-
schrinkung der Nachpriifbarkeit auf be-
stimmte Entscheidungen der Auftraggeber
durch nationales Recht ging. In diesem Urteil
stellte der Gerichtshof darauf ab, ob ange-
messener Rechtsschutz gewihrleistet ist. In
jenem Verfahren kam er zum Ergebnis, dass
der Rechtsschutz angemessen war, obwohl
nach nationalem Recht nur solche Verfah-
renshandlungen anfechtbar waren, die un-
mittelbar oder mittelbar eine Entscheidung
in der Sache enthalten, die eine Fortfithrung
des Verfahrens oder eine Verteidigung un-
moglich machen oder Anspriiche oder be-
rechtigte Interessen irreparabel beeintrichti-
gen 15

35. Wenn es also zulissig ist, d. h., mit der
Richtlinie 89/665 vereinbar ist, auch be-
stimmte Handlungen, die nach Einleitung
eines Vergabeverfahrens gesetzt werden, von

14 — Urteil in der Rechtssache C-81/98 (zitiert in Fufinote 8),
Randnr. 33 (unsere Hervorhebung); vgl. das Urteil vom
11. August 1995 in der Rechtssache C-433/93 (Kommission/
Deutschland, Slg. 1995, 1-2303, Randnr. 23).

15 — Urteil vom 15. Mai 2003 in der Rechtssache C-214/00
(Kommission/Spanien, Slg. 2003, 1-4667, Randnrn. 77 ff.).
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der Nachpriifbarkeit auszunehmen, muss es
erst recht zuldssig sein, bestimmte Hand-
lungen, die vor Einleitung eines Vergabever-
fahrens erfolgen, auszunehmen.

36. Schliefilich ist noch daran zu erinnern,
dass die Vergaberichtlinien sich auf eine
Koordinierung, d. h. eine blofle Harmonisie-
rung des Vergabeverfahrens, beschrinken
und nicht auch die einem Vergabeverfahren
vorangehenden Phasen regeln.

37. Als Ergebnis ist also festzuhalten, dass
die Richtlinie 89/665 keinen umfassenden
vorbeugenden Rechtsschutz gewihrt.

38. Einen entscheidenden Faktor fiir die
Ermittlung der nachpriifbaren Handlungen
bildet das materielle Recht, also ob ein
Unternehmen nach den Vergaberichtlinien
einen bestimmten Anspruch auf Vornahme
oder Unterlassung einer Handlung hat.

39. Grundsitzlich kommt so auch ein An-
spruch auf Untersagung in Betracht. Dieser
kann etwa darauf gerichtet sein, einer den
Vergaberichtlinien unterliegenden Einrich-
tung zu untersagen, eine diesen Richtlinien
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unterfallende Beschaffung ohne Durchfiih-
rung eines in diesen Richtlinien vorgesehe-
nen Vergabeverfahrens zu titigen. Damit
wird auch im Rechtsschutz die Parallelitit
zur Untersagung der Erteilung des Zuschlags
hergestelit.

40. Ein mogliches Kriterium zur Bestim-
mung der vor Einleitung eines Vergabever-
fahrens vorgenommenen Handlungen, die
einer Nachprifung zuginglich gemacht wer-
den miissen, stellt somit die Wirkung auf das
Unternehmen dar, das die Nachpriifung
begehrt. Dabei handelt es sich also um eine
Voraussetzung fiir die Anfechtungsbefugnis
(Aktivlegitimation).

41. Im vorliegenden Verfahren geht es
hingegen rein um die Voraussetzungen fiir
die Anfechtbarkeit einer Handlung.

42. Eine weitere Einschrinkung, die in
diesem Vorabentscheidungsverfahren zu be-
achten ist, ergibt sich aus den verfahrens-
rechtlichen Vorgaben fiir diese Art von
Verfahren vor dem Gerichtshof. So kann es
auch in diesem Vorabentscheidungsverfah-
ren nicht darum gehen, eine allgemeine
Definition anfechtbarer Handlungen zu ge-
ben, sondern nur darum, eine fiir den
nationalen Richter niitzliche Antwort zu
geben, damit er den bei ihm anhingigen
Rechtsstreit 16sen kann.

43. Gegenstand des vorliegenden Verfahrens
ist daher nicht die Entwicklung von all-
gemeinen Kriterien, um die Anfechtbarkeit
von Handlungen von Auftraggebern zu
beurteilen, sondern nur von Kriterien far
die Handlungen des konkreten Ausgangs-
verfahrens.

44. In diesem Zusammenhang gentiigt der
Hinweis, dass die Richtlinie 89/665 rein
interne Uberlegungen ebenso wenig erfasst
wie die Bedarfsermittlung, die Erstellung der
Leistungsbeschreibung oder die blofle
Markterkundung. Damit werden auch in-
terne rechtliche Uberlegungen des Auftrag-
gebers, ob ein Beschaffungsvorgang unter die
Vergaberichtlinien fillt oder nicht, nicht
erfasst.

45. Die Frage, ob bereits die Entscheidung,
mit einem anderen Unternehmen Verhand-
lungen aufzunehmen, oder erst laufende
Vertragsverhandlungen als nachpriifbare
Handlung zu qualifizieren sind, kann hier
im Ubrigen dahin gestellt bleiben. Dabei
handelt es sich ndmlich insofern um hypo-
thetische Fragen, als Gegenstand des Aus-
gangsverfahrens und damit auch dieses
Vorabentscheidungsverfahrens eine andere
Konstellation ist, und zwar eine solche, in
der bereits ein Vertragsentwurf vorliegt.

46. In einem solchen Fall steht der Auftrag-
geber vor dem Abschluss eines Vertrages.
Damit entspricht eine solche Situation aber
einer anderen im Beschaffungswesen hiufig
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auftretenden Konstellation, namlich der
Phase kurz vor der Erteilung des Zuschlags.
Denn der Zuschlag geht — je nach natio-
nalem Recht — entweder dem Abschluss
eines Vergabevertrags voraus oder der Ver-
gabevertrag kommt mit dem Zuschlag, aus-
gestaltet als Annahme des Angebotes, zu-
stande.

47. Dass in einer solchen Situation ein
Vergabeverfahren eingeleitet wurde, in der
vorliegenden Situation aber nicht, darf aus
Griinden eines effektiven Rechtsschutzes
keinen Unterschied machen.

48. Auf die ersten drei Vorlagefragen ist
daher zu antworten, dass Artikel 1 Absatz 1
der Richtlinie 89/665 dahin auszulegen ist,
dass die Mitgliedstaaten unter bestimmten
Voraussetzungen eine wirksame und még-
lichst rasche Nachpriiffungsméglichkeit auch
von bestimmten Entscheidungen der Auf-
traggeber, die auflerhalb eines Vergabever-
fahrens getroffen werden, sicherzustellen
haben; dazu kénnen auch Entscheidungen
iiber die Vorfrage gehoren, eine bestimmte
Beschaffung ohne Durchfithrung eines Ver-
gabeverfahrens zu titigen.
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VI — Zu den Vorlagefragen betreffend die . -

Quasi-In-House-Vergabe (Vierte und
fiinfte Vorlagefrage)

49. Die zweite Gruppe von Vorlagefragen
betrifft die Voraussetzungen fiir so genannte
Quasi-In-House-Vergaben. Dabei handelt es
sich, wie die Osterreichische Regierung zu
Recht herausstreicht, im Unterschied zu so
genannten In-House-Vergaben (Eigenleis-
tungen) um Vergaben an eine vom Auftrag-
geber getrennte Einrichtung mit Rechts-
personlichkeit. Fehlt es ndmlich der die
Leistung ausfithrenden Einrichtung an
Rechtspersonlichkeit, kénnte gar kein Ver-
trag vorliegen. Damit wiirde es auch an einer
Voraussetzung fiir einen Auftrag im Sinne
der Vergaberichtlinien fehlen.

50. Im vorliegenden Verfahren geht es
genau genommen um die Auslegung des
Begriffes ,Auftrag, der eine der Voraus-
setzungen fiir die Anwendung der Vergabe-
richtlinien darstellt. Dabei ist vom Urteil des
Gerichtshofes in der Rechtssache Teckal
auszugehen, in dem der Gerichtshof be-
stimmte Beschaffungsvorginge als nicht
vom Anwendungsbereich der Vergabericht-
linien erfasst ansah.

51. Nach diesem Urteil finden die Vergabe-
richtlinien dann keine Anwendung, ,wenn
die Gebietskorperschaft iiber die fragliche
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Person eine Kontrolle ausiibt wie iiber ihre
eigenen Dienststellen und wenn diese Person
zugleich ihre Tdtigkeit im Wesentlichen fur
die Gebietskorperschaft oder die Gebiets-
kérperschaften verrichtet, die ihre Anteile
innehaben” '°.

52. Damit hat der Gerichtshof also zwei
Voraussetzungen aufgestellt, unter denen ein
Beschaffungsvorgang nicht unter die Verga-
berichtlinien fillt, er hat also den Begriff
»Auftrag” teleologisch reduziert.

53. An dieser Stelle ist zunachst zu betonen,
dass der Gerichtshof die Nichtanwendbarkeit
der Vergaberichtlinien selbst ausdriicklich
als Ausnahme bezeichnet hat. Damit greift
der allgemeine Grundsatz, wonach Ausnah-
men eng auszulegen sind. Im Rahmen der im
Folgenden vorzunehmenden Untersuchung
der beiden Voraussetzungen ist das als
generelle Vorgabe zu beachten.

54. Zu betonen ist weiter, dass Vergaben an
Einrichtungen, die selbst 6ffentliche Auftrag-
geber sind, wie etwa bestimmte Tochter-
unternehmen, — abgesehen von der Teckal-
Ausnahme und anderen Ausnahmen, wie
etwa Artikel 6 der Richtlinie 92/50 —

16 — Urteil in der Rechtssache C-107/98 (zitiert in Fufinote 2),
Randnr. 50 (unsere Hervorhebung).

generell unter den Auftragsbegriff fallen. Die
Anwendbarkeit der Vergaberichtlinien bleibt
also die Regel V7.

55. Ferner ist an den Ursprung der Quasi-
In-House-Vorginge und damit der Teckal-
Ausnahme zu erinnern, nimlich die beson-
dere Behandlung innerorganisatorischer
Vorginge, d. h. der In-House-Vorginge,
und diesen gleichzuhaltenden Konstellatio-
nen.

56. Schliefilich sind im vorliegenden Kon-
text auch die Ziele der Vergaberichtlinien zu
beachten, nimlich die Marktéffnung und die
Sicherstellung des Wettbewerbs.

57. Das sind die Orientierungspunkte, die
bei der Auslegung der Teckal-Ausnahme
eine Rolle spielen.

58. Im Allgemeinen sind folgende drei
Quasi-In-House-Konstellationen zu unter-
scheiden: Vergaben an Eigengesellschaften
(Gesellschaften mit 100 % Anteil des Auf-
traggebers oder ihm zuzurechnender Ein-

17 — Urteile vom 7. Dezember 2000 in der Rechtssache C-94/99
(ARGE Gewisserschutz, Slg. 2000, 1-11037, Randnr, 40) und
in der Rechtssache C-107/98 (zitiert in Fufinote 2),
Randnr. 50.
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richtungen), an gemischt-6ffentliche Gesell-
schaften (Gesellschaften, an denen mehrere
offentliche Auftraggeber beteiligt sind) und
an gemischt-wirtschaftliche Gesellschaften
(Gesellschaften, an denen auch echte Private
beteiligt sind).

59. Das Ausgangsverfahren betrifft die ge-
plante Vergabe durch die Stadt Halle, also
einer Gebietskorperschaft, welche unzwei-
felhaft als 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne
der Vergaberichtlinien zu qualifizieren ist, an
eine ,Urenkelin®. Zwar hilt die Stadt Halle
an ihrer ,Tochter” und diese an der ,Enke-
lin“ jeweils 100 % der Anteile, doch hilt die
»Enkelin“ an der ,Urenkelin“ nur 75,1 %. Die
restlichen Anteile an der ,Urenkelin” hilt ein
rein privates Unternehmen.

60. Im vorliegenden Verfahren geht es also
um eine so genannte gemischt-wirtschaft-
liche Gesellschaft, d. h. eine Gesellschaft mit
(indirekter) Mehrheitsbeteiligung eines Auf-
traggebers und Beteiligung eines Nicht-Auf-
traggebers.

61. Aus prozessualen Griinden ist im Fol-
genden lediglich eine Konstellation wie die
des Ausgangsverfahrens zu behandeln. Die
Anwendung auf die konkreten Umstinde des
Ausgangsverfahrens bleibt hingegen Aufgabe
des nationalen Richters '®.

18 — Vgl. Beschluss des Gerichtshofes vom 14. November 2002 in
der Rechtssache C-310/01 (Comune di Udine u. a., nicht in
der amtlichen Sammlung veréffentlicht).
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. A — Erstes Kriterium: Kontrolle wie iiber
eigene Dienststellen

62. Die erste Voraussetzung fiir die Anwen-
dung der Ausnahme und damit fir die
Nichtanwendbarkeit der Vergaberichtlinien
betrifft die Art der Kontrolle des éffentlichen
Auftraggebers iiber die Einrichtung, an die
die Vergabe erfolgen soll. Der Gerichtshof
verlangt, dass die vergebende Stelle eine
~Kontrolle ausiibt wie iiber ihre eigenen
Dienststellen®.

63. Der Gerichtshof geht dabei also von
einem Mafistab aus, den er dem offentlichen
Recht entnimmt. Da das Kontrollkriterium
jedoch wie auch der Auftrags- und der
Auftraggeberbegriff funktional und nicht
formal zu verstehen ist, steht das einer
Ubertragbarkeit auf die Beziehung eines
offentlichen Auftraggebers zu juristischen
Personen des Privatrechts, wie in casu einer
Gesellschaft mit beschriankter Haftung, nicht
entgegen. Das Ankniipfen an eine Dienst-
stelle erklart sich vielmehr mit der urspriing-
lichen Funktion der Griindung von selbstin-
digen Einrichtungen, nédmlich der Ausgliede-
rung von Dienststellen.

64. Fir die Ubertragbarkeit auf andere
Konstellationen spricht zudem der Umstand,
dass sich aus dem Urteil Teckal in der
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Verfahrenssprache lItalienisch ergibt, dass
der Gerichtshof nur eine analoge (,analogo®),
d. h. vergleichbare, aber keine idente Kon-
trolle verlangt *°.

65. Die Beurteilung der Rechtsstellung eines
Mehrheitsgesellschafters richtet sich so zum
einen nach den einschligigen Vorschriften
des nationalen Rechts, im vorliegenden Fall
also nach den gesellschaftsrechtlichen Rege-
lungen betreffend Gesellschaften mit be-
schrinkter Haftung. Zum anderen sind jene
Regelungen zu beurteilen, die das Verhiltnis
niher ausgestalten, in der Regel also der
Gesellschaftsvertrag. Das bedeutet, dass eine
rein abstrakte Betrachtung nach der fiir die
— der Kontrolle unterworfenen — Einrich-
tung gewihlten Rechtsform, etwa des Typs
der juristischen Person, nicht ausreicht.

66. Damit aber kommt den in den nationa-
len, meist gesetzlichen Vorschriften, nor-
mierten Regelungen nur begrenzte Bedeu-
tung zu. Das gilt insbesondere fir die
Vorschriften, die festlegen, unter welchen
Voraussetzungen Minderheitsgesellschaftern
welche Rechte zustehen. Im Wesentlichen
geht es um Vorschriften, die bestimmte
Kontroll- und Sperrrechte von Gesellschaf-
tern von der Hohe ihres Anteils abhingig
machen, etwa von 10 %, 25 % oder mehr als
50 %.

19 — Siche hingegen Generalanwalt Léger, der an einer Stelle
seiner Sch%ussan(rﬁge vom 15. Juni 2000 in der Rechtssache
C-94/99 (Urteil zitiert in Fufinote 17), Nr. 66, sogar verlangt,
dass der Auftraggeber, .der dem Wirtschaftsteilnehmer die
Ausfiihrung verschiedener Dienstleistungen bertrigt, mit
der Kérperschaft, die diesen kontrolliert, identisch” sei.

67. Solche Vorschriften entfalten eher eine
Vermutungswirkung dafiir, welche Rechte
einem Minderheitsgesellschafter zustehen.
Entscheidend bleibt die nihere Ausgestal-
tung im Einzelfall. Als wichtigster Fall ist in
diesem Zusammenhang ein so genannter
Beherrschungsvertrag zu nennen, der einem
bestimmten Gesellschafter — unabhiéngig
von seinem Anteil — bestimmte {iber das
gesetzliche Mindestmafl hinausgehende
Rechte einrdumt.

68. Da es also nicht auf die nationale
Gesetzeslage, sondern auf die konkrete Aus-
gestaltung ankommt, kann auch die Hohe
der Beteiligung des offentlichen Auftragge-
bers bzw. umgekehrt des privaten Minder-
heitsgesellschafters allein nicht entscheidend
sein.

69. Daraus folgt, dass ein fixer Prozentsatz
insofern ein Hindernis fiir eine sachgerechte
Losung ist, als er keine Beriicksichtigung der
konkreten Ausgestaltung erlaubt und in den
nicht dem Prozentkriterium entsprechenden
Fillen eine Anwendung des Kontrollkrite-
riums kategorisch ausschlief3t.

70. Da aber auch Einrichtungen, an denen
ein privater Minderheitsgesellschafter betei-
ligt ist, das Kontrollkriterium erfiillen kon-
nen, ist zu folgern, dass die Teckal-Aus-
nahme nicht nur fiir Eigengesellschaften,
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sondern auch fir gemischt-wirtschaftliche
Gesellschaften gilt. Die Hereinnahme priva-
ter Unternehmen schadet also grundsitzlich
nicht.

71. An dieser Stelle sei an die Ausfiihrungen
von Generalanwalt Léger erinnert, der die
Teckal-Ausnahme sogar schon bei einem
Anteil von 50,5 % fiir anwendbar hielt %°.

72. Fiir das vom Gerichtshof entwickelte
Kontrollkriterium bedarf es jedenfalls mehr
als eines beherrschenden Einflusses im
gesellschaftsrechtlichen Sinn oder wie er
fir die Qualifizierung bestimmter Einrich-
tungen als offentlicher Auftraggeber im
Sinne der jeweiligen Artikel 1 der Vergabe-
richtlinien gefordert wird. Ebenso wenig
reicht der beherrschende Einfluss im Sinne
von Artikel 1 Nummer 3 in Verbindung mit
Artikel 13 der Richtlinie 93/38. Denn hierbei
handelt es sich erstens um eine fiir die so
genannten Sektoren geltende Regelung, die
in der hier anwendbaren Richtlinie keine
Entsprechung findet, und zweitens um eine
Ausnahmebestimmung, welche generell eng
auszulegen ist.

73. Weder der Gemeinschaftsgesetzgeber
noch der Gerichtshof haben in den Richtli-
nien bzw. in der Rechtssache Teckal an
Vorschriften der Vergaberichtlinien ange-
kniipft.

20 — Schlussantrige von Generalanwalt Léger in der Rechtssache
C-94/99 (zitiert in FuBBnote 19, Urteil zitiert in Fuflnote 17),
Nr. 60.
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74. Das hier verlangte Niveau der Intensitit
der Kontrolle ist daher nicht von bestimmten
Vorschriften der Vergaberichtlinien zu iiber-
nehmen und geht wegen des Ausnahmecha-
rakters iiber die Anforderungen der anderen
Ausnahmeregelungen hinaus.

75. In einem Vorabentscheidungsverfahren
ist es Aufgabe des nationalen Richters,
erstens die nationalen Rechtsvorschriften
auszulegen und zweitens diese und andere
Vorschriften auf den konkreten Sachverhalt
anzuwenden. Das vorlegende Gericht wird
daher zu ermitteln haben, welche Rechte der
»Urgrofimutter”, d. h. der Stadt Halle, an
ihrer ,Urenkelin“, RPL, zustehen.

76. Bei der Anwendung des Kriteriums der
Kontrolle hat der nationale Richter von den
Befugnissen zur Kontrolle auszugehen. Dar-
auf, ob und wie die Kontrolle tatsichlich
ausgeiibt wird oder gar auf eine Prognose,
wie der Mehrheitsgesellschafter seinen An-
teil niitzen wiirde, d. h., ob er auch gegen den
Minderheitsgesellschafter entscheiden wiir-
de, kann es schon aus Griinden der Rechts-
sicherheit nicht ankommen. So gesehen ist
auch die Bedeutung eventueller Treuepflich-
ten des Mehrheitsgesellschafters zu relativie-
ren, insbesondere weil auch die Treuepflich-
ten des Minderheitsgesellschafters mitzube-
riicksichtigen sind, worauf die Stadt Halle
hinweist.
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77. Was den Gegenstand der Kontrolle
angeht, hat der Gerichtshof in der Teckal-
Ausnahme keine Beschrinkung auf be-
stimmte Entscheidungen der kontrollierten
Einrichtung vorgenommen. Eine Kontrolle
lediglich der Vergabeentscheidungen im All-
gemeinen oder gar der konkreten Vergabe-
entscheidung reicht daher nicht hin.

78. Ausgehend von Formulierung und Ziel
des Kriteriums ,Kontrolle wie iiber ihre
eigenen Dienststellen® ist vielmehr eine um-
fassende Kontrollméglichkeit zu fordern.
Diese hat sich jedenfalls nicht nur auf
strategische Marktentscheidungen zu be-
schranken, sondern auch Einzelentscheidun-
gen der Geschiftsfithrung zu umfassen. Auf
weitere Einzelheiten ist in diesem Vorabent-
scheidungsverfahren nicht niher einzuge-
hen, weil das fiir die Losung des Rechtsstreits
des Ausgangsverfahrens nicht erforderlich
ist.

B — Zweites Kriterium: Tdtigkeit im Wesent-
lichen fiir den Inhaber der Anteile

79. Die zweite Voraussetzung, die vorzulie-
gen hat, damit die Teckal-Ausnahme greift,
bezieht sich auf die Titigkeiten der kon-
trollierten Einrichtung. Nach dem Wortlaut
der entsprechenden Passage des Urteils greift
die Ausnahme nur, wenn diese Einrichtung
sihre Tdtigkeit im Wesentlichen fiir die
Gebietskorperschaft oder die Gebietskorper-
schaften verrichtet, die ihre Anteile inne-
haben®.

80. Dieses Kriterium kann man insofern
verallgemeinern, als erstens nicht nur direkte
Anteilseigner, sondern wie in casu auch
~Urgrofimiitter”, also indirekte Beteiligun-
gen, in Betracht kommen und zweitens auch
andere als Gebietskorperschaften erfasst
sind.

81. Das im Urteil in der Rechtssache Teckal
aufgestellte Kriterium bezieht sich also auf
einen bestimmten Mindestanteil an den von
der kontrollierten Einrichtung insgesamt
erbrachten Titigkeiten. Es geht also um die
Ermittlung des Umfangs der insgesamt und
der fiir den Anteilseigner im weiten Sinn
erbrachten Titigkeiten.

82. In diesem Zusammenhang ist jedoch
darauf hinzuweisen, dass aus dem Umstand,
dass der Begriff Anteilseigner nicht zu eng
auszulegen ist, allerdings nicht geschlossen
werden darf, dass damit auch Titigkeiten an
Dritte erfasst sind, die aber der Anteilseigner
andernfalls selbst erbringen miisste. Das
betrifft in der Praxis in erster Linie die
Daseinsvorsorge und hier wiederum Ge-
meinden (Kommunen), die gegeniiber be-
stimmten Personen eine Verpflichtung zur
Erbringung bestimmter Leistungen trifft.
Diese allgemeine Frage ist nicht Gegenstand
dieses Vorabentscheidungsverfahrens, weil
das vorlegende Gericht eine entsprechende
Antwort nicht zur Losung des bei ihm
anhdngigen Rechtsstreits benétigt.
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83. Klarzustellen ist ferner, dass es auf die
tatsichlichen Titigkeiten ankommt und
nicht auf die nach Gesetz oder Unterneh-
menssatzung moglichen Titigkeiten oder gar
auf die Tétigkeiten, zu denen die kontrol-
lierte Einrichtung verpflichtet ist.

84. Die zentrale Frage ist nun, ab welchem
Anteil die Schwelle der Teckal-Ausnahme
erreicht wird. Dazu werden mehrere Auf-
fassungen vertreten. Diese reichen von mehr
als 50 % tber ,im nennenswerten Umfang®,
»ganz liberwiegend”, ,nahezu ausschliefllich”
bis ,ausschliefSlich®.

85. Dabei wird nicht nur ein positiver An-
satz vertreten, in dem Sinn, dass der Umfang
der dem Anteilseigner erbrachten Leistun-
gen zu bestimmen ist, sondern auch ein
negativer. Nach dem negativen Ansatz wire
davon auszugehen, wie hoch der Anteil der
an andere als den Anteilseigner erbrachten
Leistungen ist. Letztere Auffassung findet
sich abgesehen von diesem Verfahren in den
von mehreren Beteiligten zitierten Schluss-
antragen von Generalanwalt Léger. Ihm
zufolge ,ist die Richtlinie anwendbar, wenn
diese Einrichtung im Wesentlichen fiir an-
dere Wirtschaftsteilnehmer oder andere
Korperschaften als diejenigen titig wird,
aus denen sich dieser offentliche Auftrag-
geber zusammensetzt“?'. Im Hinblick auf
den in der Teckal-Ausnahme gewihlten
positiven Ansatz soll der negative Ansatz
hier allerdings nicht weiter verfolgt werden.

21 — Schlussantrige von Generalanwalt Léger in der Rechtssache
C-94/99 (zitiert in Fuinote 19, Urteil zitiert in FuBnote 17),
Nr. 93 (unsere Hervorhebung).
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86. In der zitierten Passage der Schluss-
antriage von Generalanwalt Léger kommt
aber ein anderer wichtiger Aspekt zum
Ausdruck, der im Rahmen der Bestimmung
des Anteils zu bertcksichtigen ist.

87. So stellt sich die Frage, ob die Teckal-
Ausnahme nur eine quantitative Betrach-
tungsweise erlaubt oder vielmehr auch
qualitative Umstande mit einzubeziehen
sind. Fir Letzteres sprechen der Wortlaut
und der Sinn der Ausnahme, die auch keinen
Hinweis darauf enthilt, wie die Titigkeiten
zu bewerten sind. Auch die authentische
Fassung der entsprechenden Passage des
Teckal-Urteils, d. h. die italienische Version,
schliefit eine zusitzliche oder alternative
qualitative Betrachtungsweise nicht aus (,la
parte piti importante della propria attivita®).

88. Im Ubrigen enthilt die Teckal-Ausnah-
me auch keinen Hinweis auf die Berech-
nungsmethode des Anteils. Es ist daher nicht
selbstverstindlich, dass es allein auf den
Umsatz ankommt.

89. Der nationale Richter hat also die
»Wesentlichkeit der Titigkeiten* anhand
quantitativer und qualitativer Umstande zu
ermitteln. Im Ubrigen kénnte auch die
Stellung der kontrollierten Einrichtung auf
dem Markt eine Rolle spielen, d. h. insbe-
sondere die wettbewerbliche Situation ge-
geniiber eventuellen Mitbewerbern.



STADT HALLE UND RPL LOCHAU

90. Hinsichtlich der von mehreren Beteilig-
ten in Bezug auf die zweite Teckal-Voraus-
setzung zitierten Schlussantrige von Gene-
ralanwalt Léger ist zudem daran zu erinnern,
dass Schlussantrige in der vom Generalan-
walt als Originalsprache gewihlten Sprache
authentisch sind.

91. Von diesem Grundsatz ausgehend zei-
gen die Schlussantrige von Generalanwalt
Léger folgendes Bild: So stellt er zum einen
auf die ,quasi-exclusivité” der erbrachten
Leistungen ab, wobei es in der deutschen
Fassung ,siamtliche Dienstleistungen®
heifit . Zum anderen lehnt er sich an die
Fassung der Teckal-Ausnahme in der Ver-
fahrenssprache Italienisch an und spricht
von ,en grande partie®, das in der deutschen
Fassung mit ,im Wesentlichen“** wieder-
gegeben wird, oder von ,la plus grande partie
de leur activité” (,den gréfiten Teil ihrer
Titigkeit) 2%,

92. Zur nidheren Konkretisierung haben
mehrere Beteiligte vorgeschlagen, das We-
sentlichkeitskriterium im Sinne einer Vor-
schrift auszulegen, die -fir die Behandlung
jener Vergaben an Unternehmen gilt, die mit
dem Auftraggeber verbunden sind. Es geht
um das 80%-Kriterium von Artikel 13 der
Richtlinie 93/38. Als Begriindung dafiir
wurde angefithrt, dass dieses Kriterium
~objektiv* oder ,sachgerecht” sei.

22 — Schlussantrige von Generalanwalt Léger in der Rechtssache
C-94/99 (zitiert in FuBlnote 19, Urteil zitiert in Fufinote 17),
Nr. 74.

23 — Schlussantrige von Generalanwalt Léger in der Rechtssache
C-94/99 (zitiert in Fufinote 19, Urteil zitiert in Fufinote 17),
Nr. 81.

24 — Schlussantrige von Generalanwalt Léger in der Rechtssache
C-94/99 (zitiert in Fufinote 19, Urteil zitiert in Fufinote 17),
Nr. 83.

93. Dazu ist zu bemerken, dass auch ein
anderer fixer Prozentsatz objektiv oder sach-
gerecht sein konnte. Aber gerade die Starr-
heit eines fixen Prozentsatzes kann auch ein
Hindernis fiir eine sachgerechte Lsung sein.
Zudem erlaubt es keine Beriicksichtigung
qualitativer Elemente.

94. Gegen die Ubertragbarkeit des 80%-
Kriteriums spricht vor allem der Umstand,
dass es sich um eine Ausnahmevorschrift
einer nur fir bestimmte Sektoren geltenden
Richtlinie handelt. Die dort getroffene Wer-
tung beschrinkt sich nach dem Willen des
Gemeinschaftsgesetzgebers auf jene Richt-
linie. Mag der Grundgedanke auch aufler-
halb der Sektoren praktisch anwendbar sein,
ist doch entscheidend, dass eine solche
Regelung in der hier anwendbaren Richtlinie
nicht getroffen wurde.

95. Gegen die Heranziehung von Artikel 13
der Richtlinie 93/38 spricht aber noch ein
weiterer Grund. Dessen Absatz 2 verpflichtet
namlich die Auftraggeber, der Kommission
auf deren Verlangen bestimmte Auskiinfte
zu erteilen. Diese Bestimmung wirkt als
verfahrensrechtlicher Ausgleich fiir die in
Artikel 13 normierte Ausnahme. Bei der
Teckal-Ausnahme ging der Gerichtshof je-
doch einen anderen Weg. Er begniigte sich
mit den zwei darin aufgestellten Voraus-
setzungen materieller Art. Diese Voraus-
setzungen sind aber gerade wegen des
Fehlens einer vergleichbaren verfahrens-
rechtlichen Regelung streng auszulegen.
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VII — Ergebnis

96. Nach alldem wird dem Gerichtshof vorgeschlagen, die Vorlagefragen wie folgt
zu beantworten:

1. Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie 89/665/EWG ist dahin auszulegen, dass die
Mitgliedstaaten eine wirksame und méglichst rasche Nachpriifungsméglichkeit
von bestimmten Entscheidungen der Auftraggeber, die auflerhalb eines
Vergabeverfahrens getroffen werden, jedoch mit einem Beschaffungsvorgang
in Zusammenhang stehen, sicherzustellen haben; dazu kénnen auch Entschei-
dungen Uber die Vorfrage gehoren, eine bestimmte Beschaffung ohne Durch-
filhrung eines Vergabeverfahrens zu titigen.

2. Die Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 iiber die Koordinierung
der Verfahren zur Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrige ist dahin
auszulegen, dass die gesellschaftsrechtliche Beteiligung eines privaten Unter-
nehmens an einem Vertragspartner des offentlichen Auftraggebers, an dem
dieser offentliche Auftraggeber direkt oder indirekt beteiligt ist, allein die
Nichtanwendung dieser Richtlinie nicht ausschlief3t.

3. Damit ein Vertragspartner mit einer privaten gesellschaftsrechtlichen Beteili-
gung — im Folgenden: Beteiligungsgesellschaft der offentlichen Hand — der
offentlichen Verwaltung bzw. dem Geschiftsbetrieb des offentlichen Auftrag-
gebers zuzurechnen ist, kommt es auf die konkrete Ausgestaltung des
Verhiltnisses an, wobei die Hohe der Beteiligung allein nicht entscheidend ist.
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