SCHLUSSANTRAGE VON HERRN LA PERGOLA — RECHTSSACHE C-360/96

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
ANTONIO LA PERGOLA

vom 19. Februar 1998

I — Einleitung

1. Die dem Gerichtshof in der vorliegenden
Rechtssache vorgelegten Vorab-

entscheidungsfragen sollen den Begriff der

offentlich-rechtlichen Einrichtung im Sinne
der Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18.
Juni 1992 iiber die Koordinierung der Ver-
gabe offentlicher Dienstleistungsauftrige
(nachstehend: Richtlinie) ! erhellen und ins-
besondere die genaue Bedeutung des Aus-
drucks ,Einrichtung — die zu dem besonde-
ren  Zweck gegrindet wurde, im
Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu
erfiillen, die nicht gewerblicher Art sind“,

ermitteln.

II — Sachverhalt

2. Die beiden im Ausgangsverfahren klagen-
den Gemeinden erteilten im Juli 1994 einem
neuen Unternehmen, der Ara Holding BV
(nachstehend: ARA), das sie speziell gegriin-
det hatten, um die Aufgaben der Abholung
und Beseitigung von Hausmiill (nach-
stehend: Abfall) wahrzunehmen, den Auftrag
zur Durchfithrung dieser Mafinahmen. Diese
Aufgaben wurden zuvor von den entspre-
chenden Stellen dieser Gemeinden erledigt.
Die beiden Gemeinden beschlossen, die
betreffenden Titigkeiten auszugliedern und

* Originalsprache: Iralienisch.
1 — ABL L 209, 8. 1.
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sie der ARA zu iibertragen, da der Umfang
der Dienstleistung und die Kosten ihrer =
Erbringung auch unter dem Gesichtspunkt
der Wirtschaftlichkeit die Vereinheitlichung
der Erfillung dieser Aufgaben und deren
Ubertragung an ein anderes, zu diesem
Zweck gegriindetes Unternechmen naheleg-
ten 2

3. Im Vorschlag des Gemeindevorstands
Arnheim vom 25. Mai 1994 hief} es in Punkt
10: ,Die an der NV ARA beteiligten
Gemeinden iibertragen dieser die notwendi-
gen Konzessionen fir alle in irgendeinem
Zusammenhang mit den gesetzlichen Ver-
pflichtungen der Gemeinden im Bereich der
Abfallbeseitigung und der Stadtreinigung
stchenden Aufgaben. Zu diesen Aufgaben
gehoren die Abfuhr simtlicher Abfille
und alle mit dieser Abfuhr zusammenhin-
genden Titigkeiten, die Siuberung der
offentlichen Straflen und der Marktplitze,
das Ausbringen von Streumitteln gegen
Glatteis, die Unkrautbeseitigung bei gepfla-
sterten Flichen, die Kanalreinigung und die
Desinfektion. Bei der Erteilung dieser Kon-
zessionen ist die Gemeinde Arnheim nicht
verpflichtet, sich an die Bestimmungen des
Gemeinschaftsrechts  iiber die Vergabe
offentlicher Dienstleistungsauftrige fiir diese
Titigkeiten zu halten. Die Richtlinie Giber die
Koordinierung der Vergabe offentlicher
Dienstleistungsauftrige findet mithin keine
Anwendung. Zwischen der Gemeinde Arn-
heim und der ARA BV wird ein ,Rahmen-

3

2 — Die Entscheid Stadtrcini zusam-
menzulegen und sic ciner s ezicll gcschaffcncn Einrichtung
zu iibertragen, war ferner aut eine Studie zuriickzufiihren, die
die Gemeinden einem Sachverstindigen in Auftrag gegeben
hatten. Dieser hat Vorschlige formuicn, dic dann von den
Gemcinden gebilligt und durchgefiihrt wurden.
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vertrag® geschlossen, aufgrund dessen sich
beide Parteien ,grundsitzlich® eine Verlinge-
rung der Konzession zusichern werden.“

4, Nach Darstellung des vorlegenden
Gerichts beschlof der Gemeinderat von
Arnheim auf der Grundlage dieses Vor-
schlags am 6. Juni 1994 die Griindung der
ARA Holding NV und die Ubertragung im
allgemeinen Interesse ,der Konzessionen
und Pflichten im Zusammenhang mit einem
Teil der gesetzlichen Aufgaben bei der
Abfallbeseitigung und der Stadireinigung ...,
die in einer Vereinbarung zwischen der
Gemeinde und der ARA NV festzulegen
sind®, auf diese Gesellschaft. Der Gemeinde-
rat Rheden faflte am 28. Juni 1994 einen dhn-
lichen Beschlufl, der allerdings nicht die
Konzession fiir die Stadtreinigung betraf.

5. Am 4. Juli 1994 inderte die Gemeinde
Arnheim Artikel 2 ihrer kommunalen
Abfallverordnung wie folgt:

wDer fiir die Abfuhr der Abfille im Sinne
des Gesetzes und dieser Verordnung zustin-
dige Abfuhrdienst war das Amt Milieu en
Openbare Werken. Ab 1. Juli 1994 iiber-
nimmt die NV ARA, der neue unabhingige
kommunale Reinigungsdienst, die Miillab-

fuhr.“

6. In der Zwischenzeit war am 1. Juli 1994
die ARA gegriindet worden, deren Satzung

in Artikel 2 als Gesellschaftszweck die Uber-
nahme folgender Titigkeiten festlegt:

»a) die Vornahme aller Handlungen auf
wirtschaftlichem Gebiet, die darauf
gerichtet sind, Abfille — wie =z B.
Hausmiill, Industriemiill und die ver-
schiedenen Sorten dieses Miills — auf
effiziente, wirksame und umwelt-
vertrigliche Weise abzuholen (und
wenn moglich wiederzuverwerten),
sowie die Ausitbung von Tatigkeiten
auf dem Gebiet der Reinigung von
Straflen und Kanilen, der Ungeziefer-
bekimpfung und der Desinfektion;

b) die (Mit-)Griindung von, die Zusam-
menarbeit mit, die Beteiligung an, die
(Mit-)Leitung von und die Beaufsichti-
gung von sowie die Ubernahme und
Finanzierung von anderen Unterneh-
men, deren Titigkeiten irgendeinen
Bezug zu den unter a) beschriebenen
Titigkeiten haben;

¢) die Vornahme aller Handlungen auf
wirtschaftlichem Gebiet, die mit den
oben genannten Titigkeiten zusammen-
hingen oder ihnen férderlich sein kén-
nen (sofern dadurch im Allgemein-

interesse liegende Aufgaben erfilit
werden).“
7. Am 21. Oktober 1994 schloff die

Gemeinde Arnheim mit ARA eine Rahmen-
vereinbarung {iber die zu erbringenden
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Dienstleistungen. Anschlielend traf die
Gemeinde Rheden mit ARA eine Vereinba-
rung gleichen Inhalts.

Diese Vereinbarungen sehen in Artikel 8
(Entgelt fir Dienste) folgende Regelung vor:

»Rheden/Arnheim zahlen der ARA fiir die
von ihr geleisteten Dienste Vergiitungen, die
noch zu bestimmen sind.

Die in Absatz 1 genannten Vergiitungen wer-
den durch Hinzufiigung eines entsprechen-
den Absatzes zu den Spezifikationen und
Qualititsnormen fiir die verschiedenen
Titigkeiten, die in den Vorvertrigen enthal-
ten sind, bestimmt.

Die effektiven Verglitungen fiir die erbrach-
ten Dienstleistungen werden festgelegt:

a) entweder aufgrund der zuvor je Mafi-
nahme, je Ergebnis oder je Leistungs-
einheit veretnbarten Einheitspreise;
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b) oder aufgrund eines zuvor fiir eine
bestimmte Aufgabe vereinbarten Fest-
preises;

c) oder aufgrund der Inrechnungstellung der
tatsichlich entstandenen Kosten.

Einmal jihrlich legt die ARA im voraus
unter Beriicksichtigung des Zyklus der jihr-
lichen Gemeindeprojekte vor: .

— im Fall des Artikels 8 Absatz 3 Buchstabe
a: ein Kostenangebot je Mafinahme,
Ergebnis oder Dienstleistungseinheit
nach Maflgabe der Spezifikationen und
Qualititsnormen fiir die verschiedenen
Titigkeiten;

— im Fall des Artikels 8 Absatz 3 Buchstabe
b: ein Preisangebot fiir die bestimmte
Aufgabe im Einzelfall;

— im Fall des Artikels 8 Absatz 3 Buchstabe
c: eine Schitzung der voraussichtlichen
Kosten.
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Der Betrag der Vergiitung, der nach den in
Absatz 2 genannten Finanzbestimmungen zu
entrichten ist, wird jedes Jahr nachtriglich
im Einvernehmen mit den fiir den Haushalt
zustindigen Stellen festgelegt. Wird eine
Einigung nicht erzielt, so erstellt ein Sachver-
stindiger, der von der fiir die betreffende
Tiatigkeit am besten geeignete Einrichtung
des Sektors bestimmt wird, ein bindendes
Gutachten tber den effektiven Vergiitungs-
betrag.“

8. Die Vergiitung fiir die von ARA erbrach-
ten Dienste wird letztlich, wie die Gemein-
den im Laufe des Verfahrens klargestellt
haben, nach folgenden Modalititen ermittelt:

»1. ARA informiert die Gemeindebehorden
allgemein iber die Entwicklung des
Scktors Abfallbeseitigung und die vor-
ausschbaren Folgen fiir Kosten und
Einnahmen;

2. die Gemeindebehérden stellen einen
Haushaltsplan auf;

3. die Gemeinden leisten aufgrund dieser
Haushaltspline vierteljahrliche Voraus-
zahlungen an ARA;

4. ARA legt den Gemeinden monatliche
Abrechnungen iiber Kosten und Ein-
nahmen vor;

5. am Ende jedes Haushaltsjahres wird
eine Abgabenabrechnung erstellt, in der
die als Vorauszahlungen geleisteten
Betrige sowie Kosten und Einnahmen

des Dienstes in Ansatz gebracht wer-
den.”

9. Der von den Gemeinden fiir ARA
erstellte Unternehmensplan sicht, wie sich
aus den Erklirungen der Gemeinden ergibt,
weiter vor, dafl das Entgelt fiir ARA ,die
Kosten decken und Gebiihrensitzen entspre-
chen [mufl], die fiir die Biirger und fiir die

Unternehmen annehmbar sind“.

10. Die BFI Holding BV (nachstehend: BFI)
ist ein Privatunternehmen, das auf dem
Gebiet der Abfuhr und der Beseitigung von
Haushalts- und gewerblichen Abfillen titig
ist. BFI erhob gegen die Vergabe der Dienst-
leistungen der Abfuhr und Beseitigung der
Abfille durch die Gemeinden Klage bei der
Rechtbank Arnheim. Sie vertrat dort die
Auffassung, daf} die Richtlinie auf das Ver-
hiltnis der Gemeinden zu ARA anwendbar
sei und daf folglich die Gemeinden nicht das
in der Richtlinie vorgesehene Vergabeverfah-
ren eingehalten hitten.

Die Gemeinden traten in erster Instanz die-
sem Standpunkt von BFI entgegen und
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machten geltend, ihr Verhiltnis zu ARA
betreffe eine Konzessionserteilung, so dafl
die Richtlinie keine Anwendung finden
koénne. Hilfsweise brachten sie vor, dafl auf
jeden Fall die Ausnahme des Artikels 6 der
Richtlinie Anwendung finden miisse.

11. Die Rechtbank wies mit Urteil vom 18.
Junt 1995 die Auffassung der Gemeinden
zurlick, es habe sich 1m streitigen Fall um
Konzessionen gehandelt, die nicht in den
Anwendungsbereich der Richtlinie fielen.
Demgemifl behandelte das Gericht das
betreffende Rechtsverhiltnis als Vergabe von
Dienstleistungen. Auflerdem finde im vorlie-
genden Fall die Ausnahme des Artikels 6 der
Richtlinie keine Anwendung.

Die Gemeinden legten gegen das erstinstanz-
liche Urteil Berufung beim Gerechtshof
Arnheim ein und machten geltend, die Aus-
nahme des Artikels 6 der Richtlinie miisse im
vorliegenden Fall Anwendung finden.

Das Berufungsgericht hielt, um den Rechts-
streit entscheiden zu konnen, die Feststel-
lung fiir erforderlich, ob ARA eine Einrich-
tung des offentlichen Rechts im Sinne der
Richtlinie sei und folglich die Auffassung der
Gemeinden zutreffe, dafl Artikel 6 der Richt-
linie sie von der Einhaltung des in der Richt-
linie vorgesehenen Vergabeverfahrens frei-
stelle, da die Durchfilhrung der streitigen
Dienstleistung ARA als ,Einrichtung des
offentlichen Rechts® iibertragen worden sei.
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12. Um besser beurteilen zu konnen, ob
ARA die Voraussetzungen fiir ihre Anerken-
nung als Einrichtung des 6ffentlichen Rechts
erfiille, und damit den Rechtsstreit entschei-
den zu konnen, hat der Gerechtshof Arn-
heim dem Gerichtshof folgende Fragen zur
Vorabentscheidung vorgelegt:

1) Ist Artikel 1 Buchstabe b erster Gedan-
kenstrich der Richtlinie 92/50/EWG des
Rates vom 18. Juni 1992 iiber die Koordi-
nierung  der  Vergabe  offentlicher
Dienstleistungsauftrage (im folgenden:
Richtlinie), wo es heifit, daf ,,als Einrich-
tung des offentlichen Rechts ... jede Ein-
richtung [gilt], die zu dem besonderen
Zweck gegriindet wurde, im Allgemein-
interesse liegende Aufgaben zu erfiillen,
die nicht gewerblicher Art sind“, im Rah-
men der Auslegung von Artikel 6 dahin
auszulegen,

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

oder

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

2) Falls die erste Frage dahin beantwortet

werden sollte, dafl die dort unter 1)
genannte Unterscheidung zu treffen ist:

a) Ist der Begriff der ,im Allgemein-
interesse liegenden Aufgaben® dann so
zu verstehen, dafl von einer Erfiillung
von im Allgemeininteresse liegenden
Aufgaben keine Rede sein kann, wenn
Privatunternehmen derartige Aufgaben
erfiillen?

b) Falls Frage 2 a) bejaht wird: Ist der
Begriff der ,Aufgaben gewerblicher
Art* dann so zu verstehen, dafl eine
Erfiillung von Aufgaben gewerblicher
Art immer dann vorliegt, wen Privat-
unternchmen  derartige  Aufgaben

erfillen?

3) Falls die erste Frage dahin beantwortet

werden sollte, daff die dort unter ii)
genannte Unterscheidung zu treffen ist:

Sind die Begriffe der ,im Allgemein-

4)

5)

6)

interesse liegenden Aufgaben, die nicht
gewerblicher Art sind“ bzw. der ,im
Allgemeininteresse liegenden Aufgaben,
die gewerblicher Art sind“ dann so zu
verstehen, dafl sich der Unterschied zwi-
schen diesen Begriffen danach bestimmt,
ob (konkurrierende) Privatunternehmen
derartige Aufgaben erfiillen oder nicht?

Ist das Erfordernis, daf die Einrichtung
»zu dem besonderen Zweck gegriindet
wurde, im Allgemeininteresse liegende
Aufgaben zu erfiillen, die nicht gewerbli-
cher Art sind“, dahin auszulegen, dafl von
einem ,besonderen Zweck“ nur dann die

Rede ist, wenn die Einrichtung aus-
schliefflich diese Aufgabe erfiillt?

Falls Frage 4 verneint wird: Muf§ eine
Einrichtung fast ausschliefllich, in erheb-
lichem Mafle, in iiberwiegendem Mafle
oder in irgendeinem anderen Mafle im
Allgemeininteresse liegende Aufgaben,
die nicht gewerblicher Art sind, erfiillen,
um (weiterhin) dem Erfordernis zu genii-
gen, daf die Einrichtung zu dem beson-
deren Zweck gegriindet wurde, diese

Aufgaben zu erfiillen?

Macht es fiir die Beantwortung der Fra-
gen 1 bis 5 einen Unterschied, ob die im
Allgemeininteresse liegenden Aufgaben,
die nicht gewerblicher Art sind, sich aus
einem formellen Gesetz, Verordnungen,
Verwaltungsakten oder dergleichen erge-
ben?

I-6829
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Macht es fiir die Beantwortung der Frage
4 einen Unterschied, ob die gewerblichen
Titigkeiten einer separaten juristischen
Person zugeordnet sind, die zu einer
Gruppe/einem Konzern gehoren, die/der
auch Titigkeiten ausiibt, die auf die
Erfillung von im Allgemeininteresse lie-
genden Aufgaben gerichtet sind?

III — Das mafigebliche Gemeinschaftsrecht

13. In der achten Begriindungserwigung der
Richtlinie heiflt es:

»Die Erbringung von Dienstleistungen fillt
nur insoweit unter diese Richtlinie, wie sie
aufgrund von Auftrigen erfolgt. Andere
Grundlagen fiir die Dienstleistung, wie
Gesetz oder Verordnungen oder Arbeits-
vertrage, werden nicht erfaflt.”

14, Artikel 1 der Richtlinie bestimmt:

»Im Sinne dieser Richtlinie

gelten als ,offentliche Dienstleistungsanf-
trage’ die zwischen einem Dienstlei-
stungserbringer und einem o&ffentlichen
Auftraggeber geschlossenen schriftlichen
entgeltlichen Vertrige ...
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b) gelten als ,6ffentliche Auftraggeber’ (im

folgenden ,Auftraggeber’ genannt) der
Staat, Gebietskdrperschaften, Einrichtun-
gen des oOffentlichen Rechts und Ver-
binde, die aus einer oder mehreren dieser
Kérperschaften  oder  Einrichtungen
bestehen.

Als ,Einrichtung des ffentlichen Rechts* gilt
jede Einrichtung,

— die zu dem besonderen Zweck gegriindet

wurde, im Allgemeininteresse liegende
Avufgaben 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 6ffentlichen Rechts finan-
ziert wird oder die hinsichtlich ihrer
Leitung der Aufsicht durch letztere
unterliegt oder deren Verwaltungs-,
Leitungs- oder Aufsichtsorgan mehrheit-
lich aus Mitgliedern besteht, die vom
Staat, von Gebietskdrperschaften oder
von anderen Einrichtungen des &ffentli-
chen Rechts ernannt worden sind.
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Die Verzeichnisse der Einrichtungen des
offentlichen Rechts und der Kategorien sol-
cher Einrichtungen, die die in Unterabsatz 2
dieses Buchstabens genannten Kriterien
erfilllen, sind in Anhang I der Richtlinie
71/305/EWG enthalten. Diese Verzeichnisse
sind so vollstindig wie méglich und kénnen
nach dem Verfahren gemifl Artikel 30b der
Richtlinie 71/305/EWG revidiert werden.“

15. Artikel 6 der Richtlinie lautet:

»Diese Richtlinie gilt nicht fiir die Vergabe
von Dienstleistungsauftrigen, die an ecine
Stelle vergeben werden, die ihrerseits ein
Auftraggeber im Sinne des Artikels 1 Buch-
stabe b) ist, aufgrund eines ausschlieflichen
Rechts derselben, das diese gemifl verdffent-
lichter, mit dem Vertrag tibereinstimmender

Rechts- oder Verwaltungsvorschriften inne-
hat.“

16. Artikel 8 der Richtlinie lautet:

~Auftrige, deren Gegenstand Dienstleistun-
gen des Anhangs IA sind, werden nach den
Vorschriften der Abschnitte III bis VI verge-
ben.”

17. Artikel 9 der Richtlinie bestimmt:

~Auftrige, deren Gegenstand Dienstleistun-
gen des Anhangs IB sind, werden gemif} den
Artikeln 14 und 16 vergeben.“

18. Artikel 10 der Richtlinie wiederum lau-
tet:

~Auftrige, deren Gegenstand Dienstleistun-
gen des Anhangs IA und des Anhangs IB
sind, werden nach den Vorschriften der
Abschnitte III bis VI vergeben, wenn der
Wert der Dienstleistungen des Anhangs IA
grofler st als derjenige der Dienstleistungen
des Anhangs IB. Ist dies nicht der Fall, so
werden sie gemidfl den Artikeln 14 und 16
vergeben.”

19. In Anhang IA (Dienstleistungen im
Sinne von Artikel 8) heiflt es in Kategorie 16:

oTitel: Abfall- und Abwasserbeseitigung;
sanitire und #hnliche Dienstleistungen.
CPC-Referenz-Nr.: 94.“
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20. In Anhang IB (Dienstleistungen im
Sinne von Artikel 9) heifit es in Kategorie 27:

#Titel: Sonstige Dienstleistungen, CPC-

Referenz-Nr.: —.“

IV — Priifung der Vorlagefragen

A — Der sachliche Anwendungsbereich der
Richtlinie

a) Der Begniff der Dienstleistung

21. Die erste Fragestellung, die im Zusam-
menhang des vorliegenden Rechtsstreits zur
Untersuchung ansteht, betrifft den Begriff
»Dienstleistung” im Sinne der Richtlinie. Es
mufl nimlich vorab gepriift werden, ob die
Dienstleistungen, die im Rahmen des streit-
befangenen  Rechtsverhiltnisses  erbracht
werden, zu denen gehéren, fiir die die Richt-
linie die Anwendung der Verfahren zur
Eréffnung des Wettbewerbs vorschreibt.

In dieser Hinsicht braucht kaum daran erin-
nert zu werden, dafl Artikel 8 der Richtlinie
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die Einhaltung aller Verfahrensvorschriften
der Richtlinie in bezug auf die in Anhang IA
aufgefiihrten Dienstleistungen vorschreibt,
wihrend Artikel 9 sich im wesentlichen auf
die Bestimmung beschrinkt, dafl Auftrige,
deren Gegenstand Dienstleistungen des
Anhangs IA sind, unter Beachtung des
Grundsatzes der Nichtdiskriminierung und
der in der Richtlinic vorgeschenen techni-
schen Spezifikationen vergeben werden?,
Die Richtlinie regelt letztlich die Veroffentli-
chung der Ausschreibungen und die bei der
Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrige
zu beachtenden anderen Verfahrensfragen
nur im Zusammenhang mit Dienstleistungen

des Anhangs IA 4.

Anhang IA wiederum nennt unter den Kate-
gorien der von ihm erfaflten Dienstleistun-
gen in Nummer 16 Titigkeiten der ,,Abfall-
und Abwasserbeseitigung, sanitire und zhn-
liche Dienstleistungen“. Wegen des konkre-
ten Inhalts dieser Dienstleistungen verweist
Anhang TA auf die Referenznummer der
CPC (Central Product Classification, zen-
trale Warennomenklatur der Vereinten
Nationen), die neben der entsprechenden
Kategorie von Dienstleistungen aufgefiihrt
wird. Der Grund, der den Gemeinschafts-
gesetzgeber bewogen hat, eine solche
Methode der Identifikation der Dienstlei-
stungen, die unter die Regelung der Richtli-
nie fallen, zu wihlen, wird im einzelnen in

3 — Die Pflicht zur mnachtriglichen Verdffemlichung  einer
Bel 1g {iber dic Ergebnisse des Vergabeverfahrens,
auf die in Artikel 9 in Verbindung mit Artikel 16 verwiesen
wird, besteht allerdings nicht iei Dienstleistungen des
Anhangs 1B, da in diesem Fall die Erfiillung der Pflicht frei-

estellt ist. Vgl. Flamme und Flamme, ,Les marchés publics
5: services et la coordination de leurs procédures de passati-
on®, Revue du Marché commun et de I'Union européenne,
1993, S. 150; Greco, ,Gli appalti pubblici di servizi®, Rivista
{taliana di Diritto Pubblico Comunitario, 1995, S.1285; La
Marca, ,Gli appalti pubblici di servizi ¢ I'attivitd bancaria®,
Rivista di diritto europeo, 1996, S. 13; Mensi, ,L’ouverture 3
la concurrence des marchés publics de scrvices®, Revue du
Marché Unique Européen, 1993, S. 59.

4 — In diesem Punke ist sich die Lehre einig. Vgl. Flamme und
Flamme, a.a. O.; La Marca, 2.2. O.
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der siebten Begriindungserwigung der
Richtlinie dargelegt. Bei der Erarbeitung der
Richtlinie wurde nimlich festgelegt, dafl
»[dJer Dienstleistungsbereich ... sich fiir die
Anwendung von Vergabevorschriften und
zur Beobachtung am besten durch eine
Unterteilung in Kategorien in Anlehnung an
bestimmte Positionen einer gemeinsamen
Nomenklatur  beschreiben [liflt]. Die
Anhinge IA und IB dieser Richtlinie enthal-
ten  Bezugnahmen auf die CPC-
Nomenklatur der Vereinten Nationen.*

22. Die Lehre hat bereits Gelegenheit
gehabt, das unterschiedliche Feld von Gren-
zen und Problemen zu erértern, die eine sol-
che Verweisung auf eine Rechtsquelle aufler-
halb der Gemeinschaft in rechtlicher
Hinsicht mit sich bringts. Ich mochte an
dieser Stelle darauf aufmerksam machen, daf§
die CPC nicht in allen Gemeinschafts-
sprachen verfiigbar ist. Dies trigt sicher nicht
dazu bei, den Biirgern der Mitgliedstaaten
sprachlich die gleiche Ausgangsposition zu
verschaffen, und stellt fiir die Verwaltungen
und nationalen Einrichtungen, die die betref-
fende Richtlinie anzuwenden haben und eine
andere Sprache verwenden als die, in der die
CPC abgefafit ist, eine offenbare Schwierig-
keit dar.

23, Die Liste der Dienstleistungen in
Anhang IA stellt nach Meinung der Lehre ¢
eine erschopfende und abschliefende Auf-
zihlung der Dienstleistungen dar, bei denen
die Richtlinie ohne Einschrinkung einzuhal-
ten ist. Anhang IB enthilt nimlich eine Auf-
listung von Dienstleistungen, die ebenfalls
mit der gleichen Technik der Verweisung auf
die Kategorien der CPC arbeitet, aber mit
dem allgemeinen Auffangbegriff ,Sonstige
Dienstleistungen® endet. Dieser Umstand
fithrt daher zu der Feststellung, dafl zum

5 — Vgl. La Marca, a. a. O., inshesondere S. 42.
6 -—— Vgl. La Marca, o a, O,, S. 28; Flamme und Flamme, a.2. O,,
S. 152

einen die Verweisung auf die CPC wértlich
zu verstehen ist und dafl zum anderen die in
Anhang IA aufgefilhrten Kategorien von
Dienstleistungen nicht extensiv ausgelegt
werden kénnen.

Zunichst ist daher zu priifen, ob die betref-
fende Dienstleistung zu den in Anhang IA
aufgefithrten gehort?. Sollte dies nicht
zutreffen, gehért diese Dienstleistung not-
wendig zu denen, die in der Richtlinie nach
den Modalititen fiir die in Anhang IB aufge-
fithrten Dienstleistungen geregelt sind.

24. Die Sprachregelung in Nummer 16 des
Anhangs IA beziiglich der im vorliegenden
Verfahren streitigen Dienstleistungen macht
nimlich die Klirung eines weiteren Aspekts
notwendig: Die Dienstleistungen der Abfall-
abfuhr, die einen nicht geringen Teil der
Dienste ausmachen, die ARA von den
Gemeinden anvertraut wurden, scheinen
prima facie nicht zu denen zu gehéren, die
nach dem in Nummer 16 der Auflistung ver-
wendeten Ausdruck der Abfallbeseitigung
gewidmet sind. In Nummer 94 der CPC, die
neben der erwihnten Kategorie angefiihrt ist,
sind nach dem von der Kommission dem
Gerichtshof vorgelegten Text in der Unter-
gliederung ,,94020 Refuse disposal services®
folgende Dienstleistungen aufgefiihrt: ,,Col-
lection service of garbage, trash, rubbish und
waste, whether from households or from
industrial and commercial establishments,
transport services und disposal services by
incenerators or by other means. Waste
reduction services are also included.”

7 — Oder ob die Dienstleistung vﬁlliE aus dem Anwendungs-
}»;elxl—eich der Richtlinic nach Mafigabe ihres Artikels 1 heraus-
X
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Demgemil gehoren die Dienstleistungen der
Abfallabfuhr und -entsorgung offensichtlich
zu den in Anhang IA der Richtlinie aufge-
filhrten und unterliegen daher in vollem

Umfang der Anwendung ihrer Vorschriften.

b) Der Begniff des Dienstleistungsauftrags

25. Ein weiterer Aspekt, der im Zusammen-
hang mit dem sachlichen Anwendungs-
bereich der Richtlinie der Untersuchung
bedarf, ist die Rechtsnatur des Verhiltnisses
zwischen den Gemeinden und ARA.

Die Richtlinie stellt insoweit in der achten
Begriindungserwigung 8 klar, daff in thr nur
die Erbringung von Dienstleistungen auf-
grund von Auftrigen geregelt ist. Andere
Formen der Dienstleistungserbringung nim-
lich, die auf Rechtsbeziehungen anderer Art
aufbauen, ,,werden nicht erfafit“. Auflerdem
wissen wir aufgrund der Regelung des Arti-
kels 1 Buchstabe a, dafl als Dienstleistungs-
auftrige im Sinne der Richtlinie ,die zwi-
schen einem Dienstleistungserbringer und
einem offentlichen Auftraggeber geschlosse-
nen schriftlichen entgeltlichen Vertrige® gel-
ten.

26. In diesem Zusammenhang soll weiter
daran erinnert werden, dafl der Ausschlufi,
der in der bereits erwihnten achten Begriin-

8 — Vgl. Nr. 13 dieser Schluflantrige.
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dungserwigung erwihnt wird, seine Recht-
fertigung in der Entstehungsgeschichte der
Richtlinie findet. Diese sollte in der urspriing-
lich von der Kommission vorgeschlagenen
Fassung % Dienstleistungen sowohl aufgrund
von Auftrigen als auch aufgrund von Kon-
zessionen regeln. Der Rat hat spiter im wei-
teren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens
die Konzessionen dem Anwendungsbereich
der Richtlinie entzogen9, die damit in
der in Kraft getretenen Fassung nur die
Dienstleistungsanftrige betrifft.

Die Unterscheidung zwischen Dienstlei-
stungsauftrigen und -konzessionen ist nun
einer communis opinio zufolge!! und
angesichts des Fehlens einer normativen
Definition im Gemeinschaftsrecht 12 von
einem Komplex von Kriterien abhingig.
Erster Anhaltspunkt ist der Empfinger der
erbrachten Dienstleistung. Bei Auftrigen
gilt als Empfinger der Dienstleistung die
auftragerteilende FEinrichtung, wihrend bei
der Konzession Empfinger der Dienstlei-
stung ein Dritter ist, der auflerhalb der
Vertragsbeziechung steht, normalerweise die
Allgemeinheit, die die Leistung erhalt und
fir die erhaltene Dienstleistung ein Entgelt
entrichtet. Eine Dienstleistungskonzession
erfordert nach Gemeinschaftsrecht weiter, dafl
die betreffende Dienstleistung im allgemeinen
Interesse liegt in dem Sinne, daf die Erbrin-
gung der betreffenden Leistung institutionell
einer Offentlichen Einrichtung obliegt. Der

9 — ABL 1991, C23,S8.1.
10 — Vgl. die Begriindung im Gemeinsamen Standpunkt des Rates

im Hinblick auf den Erlaf der Richtlinie, Dok. 4444/92
ADD1 vom 25. Februar 1992,
11 — Vgl. hierzu Flamme und Flamme, a. a. O,; Greco, a.2. O.
12 — Die éffentiche  Dienstleiswungskonzession  war  im

Richtlinienvorschlag der Kommission wie folgt definiern:
o €in  Vertrag anderer Art als eine &ffentiche
Baukonzession im Sinne des Artikels 1 Buchstabe d) der
Richtlinic 71/305/EWG, der zwischen einem Auftraggeber
und ecincr anderen Stclle geschlossen wird, und aufgrund
dessen der Auftraggeber die Ausfilhrung ciner Tingkeit
zugunsten der Oécndichkeit, die seiner Verantwortung
untersteht, einer anderen Stelle seiner Wahl iibertrigt, die die
Titigkeit gegen das Recht zur Nutzung dieser Titigkeit oder
gegen dieses Recht zuziiglich der Zahlung cines Preises
ausfiihre.”
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Umstand, dafl die Leistung von einem Drit-
ten erbracht wird, bewirkt daher, daf bei den
Pflichten, die dem Konzessionsgeber aufer-
legt sind, um die Erbringung der Dienstlei-
stung an die Allgemeinheit sicherzustellen,
an dessen Stelle der Konzessionsempfinger
tritt. Ein anderer Gesichtspunkt, der die
Konzession charakterisiert, ist der des Ent-
gelts, das insgesamt oder zum Teil der glei-
chen Dienstleistung entnommen wird, die
der Konzessionsnehmer zugunsten der Emp-
finger bewirkt. Ein weiterer wichtiger
Aspekt der Konzession fiir Dienstleistungen
im Gemeinschaftsbereich hingt mit dem
zuerst erwihnten Anhaltspunkt zusammen,
der Aspekt nimlich, daf8 der Konzessions-
nehmer das wirtschaftliche Risiko, das sich
aus der Erbringung und der Bewirtschaftung
der Dienstleistungen ergibt, die Gegenstand
der Konzession waren, selbst iibernimmt.

Diese Kriterien, die zum Teil von der
Rechtsfigur der Bau- und Verwaltungs-
konzession im Rahmen der Richtlinie iiber
die Koordination der Verfahren zur Vergabe
Sffentlicher Bauauftrige 1* abgeleitet wurden,
sind im tibrigen in der Rechtsprechung des
Gerichtshofes in seinem Urteil vom 26. April
1994 in der Rechtssache C-272/91 1* iiber-
nommen worden.

27. Die bemerkenswerte Unvollstindigkeit
der soeben erwihnten Definition des Auf-
trags in bezug auf den Rechtsgrund der
Vertragspflichten und den Gegenstand der
Dienstleistung !5 erméglicht daher lediglich
eine deduktive Festlegung des Gegenstands
des Dienstleistungsauftrags als Titigkeit der
Erbringung eines Dienstes gegen Entrich-
tung eines Entgelts. Umgekehrt ist die Natur

13 — Richtlinie 89/440/EWG des Rates vom 18. Juli 1989 (ABL

L 210, S. 1).

14 — Kommission/Italien, ,Lottomatica” (Slg. 1994, 1-1409,
Randnrn. 22 bis 25 und 32).

15 — Vgl. insoweit die Bemerkungen von Flamme und Flamme,
a.2. O, und La Marca, 2.2, O.

der Gegenleistung das Element des Rechts-
verhiltnisses, das der Gesetzgeber in der in
seiner Richtlinie festgelegten Definition
deutlich hervorhebt. Diese mufl daher auf
jeden Fall nach dem vom Gemeinschafts-
gesetzgeber verwendeten Ausdruck (,ent-
geltlich®) in einer geldwerten Gegenleistung
bestehen, nimlich im Preis.

28. Priifen wir daher, ob diese Vorausset-
zungen im vorliegenden Fall erfiillt sind. Die
Bezichung zwischen den Gemeinden und
ARA ist durch das Vorliegen einer Verpflich-
tung der Letztgenannten gekennzeichnet,
eine bestimmte Dienstleistung zu erbringen.
Als erster Punkt, der zu ermitteln ist, hat der
zu gelten, wer die Empfinger der von ARA
erbrachten Dienste sind. Das vorlegende
Gericht erwihnt insoweit die Beschliisse der
Gemeinden, ARA die zuvor von ithnen selbst
wahrgenommene Titigkeit zu {ibertragen,
und die in der Folge zwischen diesen
Gemeinden und ARA getroffenen Vereinba-
rungen. Hieraus ergibt sich, daff die Empfin-
ger der Dienstleistung der Abfallabfuhr und
-beseitigung, die zuerst von den Gemeinden
und dann von ARA erbracht wurde, unver-
indert die gleichen geblieben sind. Wie in
der Vergangenheit sind es nach wie vor die
Einzelpersonen und die Unternehmen, die
im Gebiet der Gemeinde ansissig und titig
sind.

Auch wenn die bisherigen Erwigungen zur
Ermittlung der méglichen Empfinger der
betreffenden Dienstleistung bei Beriicksichti-
gung der zuvor genannten Kriterien die Prii-
fung, durch die festgestellt werden soll, ob
die Beziehung zwischen den Gemeinden und
ARA als Auftrag eingestuft werden kann,
keineswegs erschopfen, lassen sie doch
bereits jetzt einige Kennzeichen sichtbar
werden, die diese Bezichung von einem ech-
ten Dienstleistungsauftrag unterscheiden.

I-6835



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN LA PERGOLA — RECHTSSACHE C-360/96

29. Beziiglich dieser Problemstellung ist hier
im iibrigen auf die von der franzdsischen
Regierung vorgetragene Auffassung hinzu-
weisen, wonach die untersuchte Beziehung
cher als Konzession fiir eine Dienstleistung
einzustufen wire.

Wir wissen nun ja bereits, daf}, sollte sich
diese Auffassung bestitigen, eine Anwen-
dung der Regelung der Richtlinie auf den
Abschlufl zwischen den Gemeinden und
ARA ausgeschlossen wire. Der Gerichtshof
hat den Standpunkt der franzésischen Regie-
rung bereits zum Anlafl genommen, Fragen
an die Beteiligten zu richten, um die Einzel-
heiten der betreffenden Rechtsbeziehung zu
erhellen.

30. Zu diesem Problemfeld der vorliegenden
Rechtssache hat insbesondere auch die
Regierung des Vereinigten Kénigreichs Stel-
lung genommen und dabei in Abrede
gestellt, dafl die Beziehung zwischen den
Gemeinden und ARA als Auftrag betrachtet
werden kdnnte. Diese Beziehung wire ihrer
Meinung nach eher auf die Rechtsfigur der
Konzession fiir bestimmte Dienstleistungen
zuriickzufithren, weil eine Behdrde Befug-
nisse an eine Einrichtung mit eigener
Rechtspersdnlichkeit delegiere, damit diese
die Dienstleistungen erbringen kénne, die die
Erstgenannte zuvor selbst erbracht habe. Es
handele sich mithin um eine von mehreren
Maglichkeiten, die Organisation der Verwal-
tung zu gestalten und zu strukturieren.
Folglich fielen die Beziehungen zwischen
Konzessionserteiler und  Konzessions-
empfinger aus dem normalen und fiir Auf-
trage typischen Vertragsrahmen heraus und
entsprichen ihrer Natur nach eher einer
verwaltungsrechtlichen Beziehung.
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31. Es st in diesem Zusammenhang beiliufig
darauf hinzuweisen, dafl die Frage der
Konzessionsnatur der streitigen Beziehung
nach dem, was das vorlegende Gericht dazu
ausfiihrt, mit einem Verfahrensaspekt zusam-
menhingt, der den Stand des bei diesem
Gericht anhingigen Verfahrens betrifft. Im
Vorlagebeschlufl wird nimlich dargelegt, daff
die Frage der Feststellung der Konzessions-
natur der betreffenden Beziehung beim
erstinstanzlichen Gericht eine negative Ant-
wort erfahren habe. Diese Frage ist im {ibri-
gen in der Berufung nicht angesprochen
worden, so daff der hier erdrterte Punkt vom
vorlegenden Gericht nicht abgeindert wer-
den konnte, selbst wenn etwa der Gerichts-
hof anders entscheiden sollte als das erstin-
stanzliche Gericht in seinem Urteil.

Dieser Standpunkt, den BFI vertritt und die
Kommission sich teilweise zu eigen gemacht
hat 16, wiirde zum anderen in der neueren

Rechtsprechung des Gerichtshofes eine
Stiitze finden, nimlich im Urteil Van
Schijndel und Van Veen!”. Bei dieser

Gelegenheit hat der Gerichtshof nimlich
festgestellt, dafl ,das Gemeinschaftsrecht es
den nationalen Gerichten nicht gebietet,
von Amts wegen die Frage eines Verstofles
gegen Gemeinschaftsvorschriften aufzugrei-
fen, wenn sie durch die Priifung dieser Frage
die ihnen grundsitzlich gebotene Passivitit
aufgeben miifiten, indem sie die Grenzen des
Rechtsstreits zwischen den Parteien iiber-
schreiten und sich auf andere Tatsachen und
Umstinde stiitzen, als sie die Prozefipartei,
die ein Interesse an der Anwendung hat,
ihrem Begehren zugrunde gelegt hat*.

16 — Die Kommission stiitzt ihre Meinung allerdings darauf, dafl
dic Parteien cinverstindlich das bewreffende Geschift nicht
als eine Konzession betrachten.

17 — Urteil vom 14, Dezember 1995 in den verbundenen Rechts-
sachen C-430/93 und C-431/93 (Slg. 1995, 1-4705).
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Die prozessuale Situation, in der sich das
vorlegende Gericht befindet, wiirde sich
letztlich nach Auffassung von BFI, falls der
Gerichtshof die betreffende Beziehung als
Konzessionierung betrachten sollte, dahin
auswirken, daf} dieses Gericht den Aus-
spruch des Gerichtshofes fiir seine Entschei-
dung nicht mehr sinnvoll nutzbar machen
konnte. Jede mogliche Anderung des nicht
angefochtenen Teils des Urtetls, in dem fest-
gestellt werde, dafl die betreffende Bezichung
keine Konzessionierung darstelle, sei nim-
lich ausgeschlossen, da dieser Teil bereits in
Rechtskraft erwachsen sei.

32. Diese Auffassung der Beklagten uber-
zeugt mich indessen nicht. Der Gerichtshof
hat nimlich die Gemeinschaftsvorschriften
vollstindig auszulegen, sie in thren normati-
ven Zusammenhang einzuordnen und zu dem
Sachverhalt in Beziehung zu setzen, auf den
sie sich beziehen oder auf den sie anwendbar
sein sollen. Eine vom relevanten Kontext
absehende Auslegung kdnnte, abgesehen von
der Schwierigkeit, die cine solche abstrakte
Betrachtungsweise hervorrufen wiirde, auch
das Gericht, das sie erfragt, vom rechten Weg
abbringen, weil sie méglicherweise den zu
entscheidenden konkreten Fall nicht gebiih-
rend beriicksichtigen wiirde. Diese meine
Betrachtungsweise wird durch eine nunmehr
schon reiche Rechtsprechung des Gerichtsho-
fes bestirkt, mit der Vorabentscheidungser-
suchen nationaler Gerichte als unzulissig
behandelt wurden, wenn eine erschopfende
Darstellung des nationalen tatsichlichen und
rechtlichen Rahmens fehlte 18, Sicherlich ist
die Beachtung der nationalen Verfahrens-
regeln eine in mancher Beziehung uniiber-

18 — Vgl. hierzu die Mitteilung des Gerichtshofes ,,Hinweise zur
Vorlage von Vorabentscheidungsersuchen durch die inner-
staatlichen Gerichte® vom Oktober 1996 und die dort ange-
fithrte Rechtsprechung. Vgl. fiir cine knappe Kommenne-
rung dicser Mitteilung Manzella, ,Giudice nazionale ¢
diritto comunitano®, Giomale di diritto amministrativo,
1996, S.1084; Condinanzi, ,Istruzioni per 'uso’ dell'art.
177: la nota informativa della Corte di Giustizia sulla propo-

izione delle d de di prc ia pregiudiziale da parte

dei giudici nazionali®, Il Diritto dell’Unione Europea, 1996,

S. 883.

windbare Grenze, die das nationale Gericht
wie Ubrigens auch der Gemeinschaftsrichter
einzuhalten hat. Dieser Aspekt ist rechtlich
vom Gerichtshof in seinem Urteil Van Schi-
jndel und Van Veen voll anerkannt und
akzeptiert worden. Das besagt allerdings
nicht, daf} sich der Gerichtshof davon befreit
habe, das Rechtsverhiltnis zuvor einzuord-
nen, auf das dann die Vorschriften, um deren
Auslegung es geht, anzuwenden sind. Diese
hermeneutische Leistung ist im {ibrigen mei-
nes Erachtens unabhingig davon zu erbrin-
gen, dafl der Gerichtshof in der Folge die
Bestimmungen, um die es in dem Rechtsstreit
geht, als im gegebenen Fall unerheblich
betrachtet. Falls nimlich dem vorlegenden
Gericht ein Beurteilungsfehler unterlaufen
sein sollte, der nicht mehr durch ein Rechts-
mittel beseitigt werden konnte, wiirde die
Aufgabe des Gerichtshofes gerade darin
bestehen, die Grenzen der Auslegung der
betreffenden Rechtsnorm festzulegen und
gegebenenfalls festzustellen, daff das vom
vorlegenden Gericht erwihnte Problem aus
gemeinschaftsrechtlicher Sicht mit der streit-
befangenen Sache nichts zu tun hat 1°.

33. Mir scheint indessen, dafl im vorliegen-
den Rechtsstreit die Lage ganz anders ist als
die, die bisher erdrtert wurde. Das von der
Beklagten aufgeworfene Problem stellt sich
ganz anders. Das erstinstanzliche Gericht hat
nimlich, wie ich die Dinge sehe, das Problem
der Natur der streitbefangenen Beziehung
ganz zutreffend gelost, als es ihr die Natur
einer Konzession fiir Dienstleistungen
absprach. Zu dieser Schiuflfolgerung komme
auch ich, obwohl auch die Gemeinden und
ARA in ihren Beschliissen, in der
Gesellschaftssatzung und in den zur Gestal-
tung dieser Beziehung abgeschlossenen Ver-
einbarungen diesen Ausdruck verwendet

haben.

19 — Vgl. z. B. Urteil vom 16. Dezember 1997 in der Rechtssache
C-104/96 (Rabobank, Slg. 1997, 1-7211),
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Der Kernpunkt nimlich, der im vorliegenden
Fall fehlt, um die uns hier beschifugende
Beziehung auf den Nenner einer Konzession
bringen zu kénnen, ist die Ubernahme des
Risikos, das mit der Verwaltung der Dienstlei-
stung verbunden ist. Den Prozeflakten ist
insoweit ganz eindeutig zu entnehmen, dafl
das Entgelt fiir die von ARA erbrachte
Dienstleistung nicht ,abstrakt festgesetzt® 20
ist. In der bereits erwihnten Dokumentation
war namlich die Zahlung eines Entgelts vorge-
sehen, dessen konkrete Festlegung allerdings
nicht von Faktoren in Verbindung mit vorher
festgelegten Indizes wie z.B. den Einheits-
kosten jeder Mafinahme abhingt, noch wurde
diese Leistung in pauschaler Weise bestimmt,
so dafl in beiden bisher dargestellten Fall-
gestaltungen die wirtschaftliche Verantwor-
tung fir die Betriebsfihrung die Einrichtung
getroffen  hitte, die die Dienstleistung
erbringt. Der Ausgleich fiir die Titigkeit von
ARA ist vielmehr die unmittelbare Folge der
tatsichlichen Gesamtkosten, die die letztge-
nannte Einrichtung zu tragen hat, um die von
ithr zu erbringende Dienstleistung sicherzu-
stellen. Dieser Ausgleich wird, wie sich den
dem Gerichtshof zur Priifung vorgelegten
Unterlagen entnehmen liflt, aufgrund periodi-
scher Abrechnungen vollzogen, die aus-
schliefllich die mit der Bewirtschaftung der
Dienste verbundenen Gesamtausgaben und
-einnahmen belegen und damit die Gemein-
den in die Lage versetzen sollen, einen ausge-
glichenen Jahresabschluff von ARA zu voll-
ziehen. Die von der Allgemeinheit fiir die
erhaltene Dienstleistung gezahlten Gebiihren
stellen ebensowenig einen Bezugspunkt fiir
die Ermittlung eines Ertragskriteriums fiir die
Wirtschaftsfilhrung von ARA dar; sie werden
je nach Notwendigkeit angepafl, um ein
Gleichgewicht zwischen Kosten und Einnah-
men darstellen zu konnen, wobei auflerdem
dem nicht unwichtigen Erfordernis Rechnung
zu tragen ist, dafl die erbrachte Dienstleistung
keine iibertriebene Belastung fiir die Empfin-
ger darstellen darf.

20 — Urteil Lottomatica (zitiert in Fufinote 14, Randnr. 25).
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Die bisherigen Ergebnisse lassen es meines
Erachtens nicht zu, im vorliegenden Fall von
einer Konzession fiir Dienstleistungen im
Sinne des Gemeinschaftsrechts auszugehen.
Dies fiihrt nun andererseits nicht automa-
tisch dazu, dafl die streitige Beziehung des-
halb als Dienstleistungsauftrag zu qualifizie-
ren wire.

34. Die Definition dieser Rechtsfigur in der
Richtlinie stellt, wie bereits erwihnt, auf die
Entgeltlichkeit der Leistung ab. Um diese
Beziehung daher als Auftrag qualifizieren zu
kénnen, mufl die Gegenleistung, die der
Auftragnehmer beanspruchen kann, im vor-
hinein und abstrakt festgelegt worden sein.
Der Gerichtshof hat, wie wir sahen, dieses
den Auftrag kennzeichnende Merkmal im

Urteil Lottomatica klar herausgestellt 21.

Im vorliegenden Fall ist, wie ich bereits
sagte, das Entgelt fiir die Dienstlerstungen —
nach der Ausdrucksweise des Gerichtshofes
— nicht von den Gemeinden ,abstrakt fest-
gesetzt“ 22 worden, weil diese namlich, wie
ich ausgefiihrt habe, die eigenen finanziellen
Beitrige gegeniiber ARA je nach den Erfor-
dernissen regeln, die sich allmahlich wahrend
deren Titigkeit zeigen. Im vorliegenden Fall
fehlt es daher an einem vorherbestimmten
oder -bestimmbaren ,Preis®, auf den man
sich beziehen kdnnte. Bei der Vergiitung, die
ARA erhil, fehlt es auflerdem an jedem wie
immer gearteten Gewinnelement. Wir haben
es daher mit einer Vergiitung fiir die betref-
fende Dienstleistung zu tun, die ausschlief3-
lich auf die Wirtschaftlichkeit der Betriebs-
fihrung  abstellt und der jegliches
Ristkoelement abgeht. Genau diese Merk-
male bewirken aber, daf die Titigkeit von

21 — Randnr. 25 des Urteils (zitiert in Fufnote 14).
22 — Urteil Lottomatica (zitiert in Fulnote 14).
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ARA nach der Art, in der sie vergiitet wird,
nicht zu den gewerblichen Titigkeiten
gerechnet werden kann und daf sie folglich
auch nicht unter wirklichen Wettbewerbs-
bedingungen entfaltet wird.

35. Das ist aber nicht alles. Betrachtet man
das Finanzschema, auf dem die Beziechung
zwischen den Gemeinden und ARA aufbaut,
so ist Kernelement der Bezichung zwischen
den Gemeinden und ARA wirtschaftlich
gesehen der Haushalt der Gemeinden selbst.
Das wirtschaftliche Uberleben von ARA
hingt im wesentlichen nicht so schr vom
Umfang der durchgefiihrten Mafinahmen der
Abfallabfuhr und -beseitigung oder von der
Effizienz ab, mit der sie diese Dienstleistun-
gen erbringt, sondern ausschliefflich von der
Bereitschaft der Gemeinden, ARA durch
Zuweisung von Haushaltsmitteln und die
Festsetzung der Gebiihrensitze fiir die
Dienstleistungen auf annehmbarem Niveau
angemessene Finanzmittel zukommen zu las-
sen, Die Mafigaben, die in der Vereinbarung
fiir die Vergiitung von ARA festgelegt sind,
beruhen letztlich auf einer ,Potestativbedin-
gung®, wonach die Gemeinden unanfechtbar
nicht nur iiber das Ob, sondern auch iiber
das Wieviel der Mitteliibertragung an ARA
beschliefen und auf diese Weise wirklich
iber Leben oder Tod dieser Einrichtung ent-
scheiden kénnen.

36. Soweit es dann um die Verbindung zwi-
schen den Gemeinden und ARA geht, ist
darauf hinzuweisen, daf} die zwischen ithnen
bestechende Beziehung auf der Notwendig-
keit beruht, die jeweiligen Gemeindedienste
fiir Abfallabfuhr und -beseitigung zu
begriinden, um damit einer Nachfrage begeg-
nen zu kénnen, die in Zukunft nach Umfang
und Qualitit von den bereits bestehenden
Strukturen der beiden Gemeinden, jede fiir

sich genommen, nicht mehr verniinftig
befriedigt werden konnte.

Die Griindung von ARA und die Ubertra-
gung der bisher von den Gemeinden erfill-
ten Aufgaben auf sie gehen daher auf die
Absicht zuriick, die betreffenden Dienste
zusammenzulegen, statt diese einer dritten
Einrichtung zu tbertragen und sie damit der
Gemeindezustindigkeit zu entziehen. Die
von den Gemeinden beschlossene Lésung,
dic entsprechenden Dienste zu vereinigen
und sie der von ihnen gemeinsam geschaffe-
nen Einrichtung zu iibertragen, spiegelt sich
zum anderen auch in der entsprechend
gestalteten Gesellschaftsstruktur wider: Die
beiden in dieser Sache klagenden Gemeinden
sind namlich die beiden einzigen Gesell-
schafter von ARA. ARA selbst ist, obwohl
sie in Form einer Kapitalgesellschaft gegriin-
det wurde, meines Erachtens nicht einmal
wesentlich aus der Organisationsstruktur der
Gemeinden herausgenommen. Ihre Rechts-
natur liflt sich dem Begriff des Organs der
offentlichen Verwaltung 23, wenn auch nur in
weitem Sinne und mittelbar 24, zuordnen.
Die friiheren Uberlegungen zu den Merkma-
len und Modalititen der Vergiitung von
ARA und der vdlligen Abhingigkeit dieser
Einrichtung vom Willen der Gemeinden
nicht nur beziiglich ihrer wirtschaftlichen
Grundlagen, sondern auch beziiglich der
Zusammensetzung ihrer Leitungsorgane (die
Mehrheit der Mitglieder des Aufsichtsrats
wird von den Gemeinden ernannt) bestitigen
diesen Standpunkt ohne weiteres.

23 — VEI. zu diesem Begriff Greco (zitiert in Fufinote 3); ders.,
»Appalti di lavori affidati da SpA in mano pubblica: un revi-
rement giurisprudenziale non privo di qualche paradosso®,
Rivista [taliana di Diritto Pubblico Comunitario, 1995,
S. 1062.

24 — Vgl. hierzu Greco (zitiert in Fuflnote 3); Riﬁhi, ~La nozione
di organismo di diritto pubblico nclla disciplina comunitaria
degli appalti: societd in mano pubblica ¢ appal di servizi®,
Rivista ltaliana di Diritto Pubblico Comunitario, 1996,
S. 347,
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37. Das Problem der Freiheit, tiber die eine
Behorde bei der Organisation threr eigenen
Struktur verfiigt, um diese den Bediirfnissen
der Allgemeinheit besser anzupassen, scheint
mir nun kein Punkt mehr zu sein, bei dem
linger zu verweilen wire. Die Wahl eines
Organisationsmodells durch eine 6ffentliche
Verwaltung erlaubt indessen nicht die
Anwendung von Vorschriften, mit denen ein
anderer und genau festgelegter Sachverhalt,
namlich die Erbringung einer Dienstleistung
durch einen Privaten an eine Behérde gegen
Entgelt, geregelt werden soll. Den Beweis
hierfiir liefert die Richtlinie selbst. Der
Gemeinschaftsgesetzgeber hat nimlich nicht
nur ausgeschlossen, dafl Formen der
Verwaltungsorganisation wie die vorliegen-
den oder andere ihr dhnliche oder vergleich-
bare wie die Konzessionen in den
Anwendungsbereich der Richtlinie fallen,
sondern hat sich noch weiter vorgewagt und
auch wirkliche Dienstleistungsvertrige von
der Verpflichtung zur Einhaltung der in der
Richtlinie vorgeschriebenen Verfahren frei-
gestellt, wenn sie nimlich zwischen zwei auf-
traggebenden Verwaltungen abgeschlossen
wurden.

38. Im vorliegenden Fall liegt daher meines
Erachtens die ,Drittstellung” und damit die
wesenhafte Eigenstindigkeit der Einrichtung
ARA gegeniiber den beiden Gemeinden
nicht vor. Wir hgben es hier mit einer Form
zwischenorganschaftlicher Delegation zu
tun, die den Verwaltungsbereich der
Gemeinden nicht verlifit, die mit der Uber-
tragung der betreffenden Titigkeiten auf
ARA keineswegs die Aufgaben, die sic selbst
bis dahin in diesem Bereich wahrgenommen
hatten, privatisieren wollten. Die Beziehung
zwischen den Gemeinden und ARA kann
daher meines Erachtens letztlich nicht als ein
Auftrag im Sinne der Richtlinie angesehen
werden.
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B — Der persinliche Anwendungsbereich der
Richtlinie

39. Die bisherigen Erkenntnisse fithren ohne
weiteres zur Unanwendbarkeit der Richtlinie
auf die Bezichungen zwischen den Gemein-
den und ARA. Um jedoch den dem
Gerichtshof vorliegenden Fall vollstindig zu
behandeln, werde ich ferner noch priifen, ob
ARA zu den Rechtssubjekten gehért, die zur
Einhaltung der Richtlinie verpflichtet sind.

Im Licht der bisherigen Ausfilhrungen stellt
sich diese Frage hier insbesondere, um unter
den in der Richtlinie genannten Kategorien
der offentlichen Auftraggeber die zutreffende
Kategorie zu bestimmen, zu der die betref-
fende Einrichtung gehort.

40. Die franzosische Regierung hat die Auf-
fassung vertreten, dafl ARA keine 6ffentliche
Einrichtung, sondern lediglich ein Verband
zwischen Gemeinden im Sinne des Artikels 1
Buchstabe b der Richtlinie sei. Diese These
beruht auf dem bereits erliuterten Umstand,
dafl die Gemeinden die einzigen Gesellschaf-
ter von ARA sind.

Die Auffassung der franzdsischen Regierung
sollte gebithrende Beachtung finden. In die-
ser Hinsicht ist insbesondere zu priifen, ob
bei der Definition des ,,6ffentlichen Auftrag-
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gebers“ in Artikel 1 der Richtlinie den bei-
den Ausdriicken ,Einrichtung des offentli-
chen Rechts“ und ,Verband“ unterschiedli-
che und gegensitzliche Begriffe entsprechen
oder ob méglicherweise die Richtlinie mit
ein und derselben Definition Einheiten

beriicksichtigen will, die zugleich zu der

einen und zu der anderen Kategorie gehoren.

Die Antwort auf diese Frage hat meines
Erachtens zu lauten, daf eine Uberschnei-
dung der erwihnten Kategorien ausgeschlos-
sen werden muff. Der Gemeinschafts-
gesetzgeber wollte nimlich der Regelung fiir
Dienstleistungsauftrige auch die éffentlichen
Zusammenschliisse unterstellen, die zur Ent-
stehung einer Einheit fithren, die, obzwar
ohne eigene Rechtspersonlichkeit, mit Fug
und Recht zu den Formen der Kooperation
und Organisation der 6ffentlichen Gewalt-
triger gehéren und fiir die von dieser Richt-
linie verfolgten Ziele relevant sind. Ich denke
hier z.B. an Verbandsformen wie etwa
Zusammenschliisse von Gebietskorperschaf-
ten oder ihnliche Arten von Gruppierungen,
die zwar keine Rechtspersénlichkeit aufwei-
sen, jedoch Aufgaben &ffentlicher Natur
erfiillen und fiir die der Gemeinschafts-
gesetzgeber in Anlehnung an ein rein funk-
tionales Kriterium die Einbeziehung in die
Regelung der Richtlinie vorgesehen hat. Zu
erginzen bleibt hier, dafl solche Einheiten
meines Erachtens nur dann in die erwihnte
Kategorie gehoren, wenn sie nicht nach
Gewinn streben.

41. Folgt man diesem Denkansatz, so erfiillt
die Kategorie der Verbinde mithin eine Auf-
fangfunktion. Sie betrifft lediglich alle dieje-
nigen Formen &ffentlicher Kooperation, die,
wie ich sagte, zur Entstehung von Einheiten
ohne Rechtspersonlichkeit fithren, die jedoch

weder Gebietskorperschaften sind noch in
anderer Weise dem Begriff der Einrichtung
des offentlichen Rechts zugeordnet werden
kénnen.

Die Schlufffolgerung, zu der ich bisher
gelangt bin, setzt sodann voraus, dafl der
Gemeinschaftsgesetzgeber dem Begriff des
offentlichen Aufiraggebers ein recht weites
Verstindnis geben und mit ihm alle mogli-
chen Formen der Ausiibung offentlicher
Gewalt erfassen wollte. Andererseits mdchte
ich ausschlieflen, dafl er unniitze und abwe-
gige begriffliche Uberlagerungen verwendet
hat, die tberdies Anlafl fiir Auslegungs-
schwierigkeiten bei der Einstufung der zur
Einhaltung der Richtlinie verpflichteten Ein-

heiten wiren.

Diese meine Auffassung wird tibrigens durch
das Urteil in der Rechtssache C-31/87
(Beentjes) 2 nachhaltig bestirkt, in dem der
Gerichtshof fiir die Anwendung der Richtli-
nie iiber Bauauftrige anerkannt hat, daf} eine
Einrichtung ohne eigene Rechtspersénlich-
keit, die aber in vielfacher Hinsicht von der
offentlichen Hand abhingt, ,als dem Staat
zugehorig ... anzusehen [ist], auch wenn sie
formell kein Bestandteil desselben ist*, Aller-
dings ist darauf hinzuweisen, daff die auszu-
legende Gemeinschaftsvorschrift in dieser
Rechtssache Artikel 1 der Richtlinie
71/305/EWG des Rates vom 26. Juli 1971
tber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe &ffentlicher Bauvauftrige 26 war. Es
ging mithin um die gemeinschaftsrechtliche
Definition der Normen der ,6ffentlichen

25 — Urteil vom 20. September 1988 in der Rechtssache 31/87
(Slg. 1988, 4635).

26 — ABL. L 185,8. 5.

I-6841



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN LA PERGOLA — RECHTSSACHE C-360/96

Auftraggeber® durch diese Richtlinie, zu
denen allerdings zu jener Zeit die ,Verbin-
de” noch nicht gehorten, da sie erst spiter
bei den Neufassungen der Dienstleistungs-
richtlinien aufgenommen wurden. Im iibri-
gen bin ich der Meinung, dafl der Gerichts-
hof seinerzeit eine Regelungsliicke schlieffen
wollte, indem er zu denen, die die Richtlinie
zu beachten haben, auch die Einrichtungen
zihlte, die, um mit Generalanwalt Darmon
zu sprechen, ,auflerhalb der klassischen
Strukturen der Verwaltung [des Staates und
der Gebietskérperschaften] stehen, aber —
ohne mit eigener Rechtspersdnlichkeit ausge-
stattet zu sein — Aufgaben erfiillen, fiir die
normalerweise der Staat oder die Gebiets-
korperschaften  zustindig  sind“.  Der
Gemeinschaftsgesetzgeber hat bei der Novel-
lierung und Uberarbeitung des Begriffes des
offentlichen Auftraggebers zum einen beson-
ders die Rechtsfigur der Verbinde und zum
andern die der Einrichtungen des &ffentli-
chen Rechts eingefithrt. Damit hat er aus-
driicklich sowohl die Stellen ohne eigene
Rechtspersénlichkeit, die hiufig Modelle des
Zusammenschlusses unterschiedlicher Art
zwischen offentlichen Stellen darstellen,
deren Merkmale und Rechtsnatur a priori
schwer festzulegen sind, als auch die Einrich-
tungen dffentlichen Rechts, die im Gegensatz
hierzu aufgrund spezifischer Regelung
Rechtspersénlichkeit haben, dem
Anwendungsbereich der Dienstleistungs-
richtlinien unterstellt, Dafl ARA eigene
Rechtspersénlichkeit besitzt, kann daher nur
bedeuten, daf} diese Einrichtung nicht der
Kategorie der ,Verbinde* zugerechnet wer-
den kann.

42. Was sodann das Problem des Begniffes
der ,im Allgemeininteresse liegenden Aufga-
ben nicht gewerblicher Art“ betrifft, glaube
ich nicht, daff die Antwort an das vorlegende
Gericht von den Besonderheiten absehen
kann, die fiir jede spezifische Situation kenn-
zeichnend sind. Der Gerichtshof kann daher

meines Erachtens an dieser Stelle keine allge-
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meinen Auslegungshinweise fiir die betref-
fende Vorschrift geben, die den konkreten
Fall aufler acht lassen. Wir haben es hier mit
einer Vorschrift zu tun, die sich fiir allge-
meine und abstrakte Deutungen schlecht eig-
net, gerade weil der Gemeinschafts-
gesetzgeber dieser Bestimmung  diesen
ausgesprochen funktionalen Charakter geben
wollte, von dem wir sprachen. Der herme-
neutische Kanon ist vom Gerichtshof
zunichst im Urteil Beentjes 7 und dann im
Urteil in der Rechtssache C-44/96 (Mannes-
mann Anlagenbau) 28 dargelegt, anerkannt
und angewandt worden. Das ist ein Krite-
rium, das fiir mich auch an dieser Stelle mafi-
gebend sein mufi.

43. Dieser Begriff ist indessen gewiff auch im
Licht der bisherigen Rechtsprechung des
Gerichtshofes zu verstehen 2%, die grofles
Gewicht auf das Fehlen eines Risitkos gelegt
hat, das fiir die Durchfithrung der Titigkeit
der betreffenden Einrichtung kennzeichnend
sein muf}, wenn diese zum Kreis der 6ffent-
lichen Einrichtungen gehéren soll, die die
Richtlinie beriicksichtigt. Méglicherweise
handelt es sich hier um eine Auslegung, die
den gewerblichen Charakter der Tatgkeit
und nicht so sehr das allgemeine Interesse
betont, das die zu befriedigenden Bediirf-
nisse kennzeichnet. Das ist nimlich eine
andere Kategorie, die sich von einem
Mitgliedstaat zum anderen und je nach dem
historischen Augenblick der Betrachtung
betrichtlich unterscheidet. Die Bediirfnisse
allgemeinen Interesses nehmen sodann, wenn
sie erst einmal festgelegt sind, gewerblichen
Charakter in strenger Abhingigkeit vom Typ
der Organisation an, die sich der Staat gege-
ben hat. Die gewerbliche Bedeutung des

27 — Zitiert in Fufinote 25.
28 — Urteil vom 15. Januar 1998 (Slg. 1998, 1-73).
1

29 — Urteile Beengjes, Lot ica, I 2.2 0.
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gleichen Bediirfnisses verindert sich nimlich
insbesondere z.B. infolge der mehr oder
weniger groflen Betonung, die das Phinomen
der Privatisierung der offentlichen Dienste,
die diese Bediirfnisse befriedigen sollen, im
nationalen Bereich erfahren hat. Die Richtli-
nie hat gleichwohl eindeutige Kategorien
fiir die gesamte Gemeinschaft zugrunde
legen wollen. Man braucht hier nur darauf
hinzuweisen, dafl diese Richtlinie lediglich
die verschiedenen geltenden Vorschriften
uber Dienstleistungsauftrige im nationalen
Bereich nicht etwa harmonisieren, sondern
blof koordinieren will. Ich gehe somit nicht
davon aus, dafl die Richtlinie mit der
erwihnten Definition tatsichlich eine
gemeinschaftsrechtliche Kategorie geschaffen
hat. Sie verweist hier einfach auf das, was die
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten inso-
weit bestimmen.

44, In diesem Rahmen die Bediirfnisse zu
definieren, die fiir die Richtlinie mafigebend
sind, ist nun ein recht miihevolles, wenn
nicht unmégliches Beginnen. Der Ausle-
gende kann daher lediglich versuchen, in der
Verkniipfung, die die Befriedigung der
Bediirfnisse mit der Struktur des (natiirlich
weit verstandenen) Staates verbindet, und
vor allem in dessen wirtschaftlicher Abhin-
gigkeit das einzige Kritertum allgemeiner Art
zu finden, das in dem uns interessierenden
Bereich angewandt zu werden verdient.

Ein offensichtliches Symptom der Abhingig-
keit des staatlichen Bereichs zeigt sich indes-
sen gerade im Fehlen eines Risikos bei der
Titigkeit, die die betreffende Einrichtung
wahrzunehmen hat. Bringt indessen die
Titigkeit einer solchen Einrichtung eine
(wenn auch nur entfernte) Moglichkeit eines
Gewinns mit sich, oder griindet sich die ent-
sprechende Betriebsfiihrung auf Kriterien
der Wirtschaftlichkeit und der finanziellen

Autonomie, so befinden wir uns, wie ich die
Dinge sehe, mit Sicherheit auflerhalb des so
festgelegten Rahmens, und es besteht mithin
kein Grund mehr, die betreffende Einrich-
tung zu den von der Richtlinie ins Auge
gefafiten zu zihlen. Ich brauche kaum darauf
hinzuweisen, dafl dieses Verstindnis der
fraglichen Vorschriften auflerdem véllig mit
der Rechtsprechung des Gerichtshofes zu
den &ffentlichen Unternehmen * und der
maflgebenden Gemeinschaftsgesetzgebung 31
iibereinstimmt.

Meines Erachtens umfafit daher der Begnff
der Einrichtung des &ffentlichen Rechts im
Sinne der Richtlinie die Einrichtungen, die
allgemeine Bediirfnisse ,auflerhalb der
Regeln einer normalen Geschiftsfilhrung® 32
befriedigen, falls nur die nach der betreffen-
den Definition erforderlichen iibrigen Vor-
aussetzungen ebenfalls erfiillt sind.

45. Die Frage, ob ARA dem Begriff der Ein-
richtung des &ffentlichen Rechts zugeordnet
werden kann, scheint daher bei Beriicksichti-
gung der bisherigen Ausfithrungen geklirt
zu sein. Es besteht nimlich kein Zweifel

30 — Urteil vom 16. Juni 1987 in der Rechtssache 118/85
(Kommission/Italien, Slg. 1987, 2599) und zuletzt Urteil
vom 18. Mirz 1997 in der Rechtssache C-343/95 (Diego
Cali, Slg. 1997, 1-1547).

31 — Richtlinie 80/723/EWG der Kommission vom 25. Juni 1980
tiber die Tr fi icllen Beziehungen zwischen
den Mitgliedstaaten und den &ffentlichen Unternchmen
(ABL L 195, S, 35).

32 — Urteil vom 16. Juni 1987 (ziticrt in Fufinote 30).
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daran, dafl die Zwecke, fiir die eine solche
Einrichtung geschaffen wurde 3 und die sie
institutionell verfolgt, aber auch die Modali-
taten, mit der diese verwirklicht werden, zu
denen gehdren, die nach den Worten der
Richtlinie darauf abzielen, ,im Allgemein-
interesse liegende Aufgaben zu erfiillen, die
nicht gewerblicher Art sind”.

46. Sodann sollte in limine litis nicht uner-
wihnt bleiben, daff es im vorliegenden Fall
unerheblich ist, dal ARA, wie der Vorlage-
beschluf} zu verstehen gibt, unmittelbar oder
iiber eine in ithrem Alleinbesitz befindliche
Gesellschaft neben der Edfiillung der Aufga-
ben, die ihr von den Gemeinden iibertragen
wurden, #hnliche Dienstleistungen gegen
entsprechende Vergiitung auch fiir Dritte
erbringt. Diese Titigkeiten, die, wie es den
Anschein hat, einen nebensichlichen Teil des
Aufgabenkomplexes von ARA darstellen
und wirtschaftlich gesechen keinen entschei-
denden Einfluf auf deren Finanzstruktur
haben, kénnen aber meines Erachtens das
Ergebnis nicht beeinflussen, zu dem ich vor-
her gelangt bin. Zu diesem Punkt hat sich
ibrigens auch der Gerichtshof kiirzlich im

33 — Der in der Definition der Richdinie ver Ausdruck
azu dem besonderen Zweck gegriindet* ist natiirlich dyna-
misch zu verstehen, Die urspriinglich im Griindungsakt der
Einrichtung angegebenen Zielsetzungen miissen nimlich zur
aktuellen Situation und den Zwecken in Bezichung gesetzt
werden, die sie konkret verfolgt, so 2. B. den im
Gesellschaftszweck angegebenen bei Einrichtungen, die die
Form ciner Gesellschaft angenommen haben.
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Urteil Mannesmann Anlagenbau 3¢ geiuflert
und anerkannt, dafl die Wahrnehmung ande-
rer Titigkeiten neben der Haupttitigkett, die
den institutionellen Zweck der Einrichtung
ausmacht, fiir sich allein die Natur der
betreffenden Einrichtung im Hinblick auf die
Anwendung der Dienstleistungsrichtlinien
nicht zu indern vermag. Die Existenz von
ARA hingt wirtschaftlich und finanziell
nimlich, wie wir bereits sahen, von den
Haushaltsbeitrigen der Gemeinden ab.
Damit ist vollig ausgeschlossen, dafl irgend-
eine andere von ihr ausgeiibte Titigkeit
tatsichlich  ausgesprochen  gewerblichen
Modalititen folgen konnte. Der Finanz-
beitrag der Gemeinden denaturiert das Krite-
rium, das jeder gewerblichen Beziehung
zugrunde liegt, nimlich die Bemiihung um
das beste und wirksamste Verhiltnis zwi-
schen Kosten und Entgelt. Der Umstand,
dafl die Einrichtung auf jeden Fall iiber
den Beitrag der Gemeinden zu einem
Haushaltsausgleich gelangt und mithin jedes
Risikoelement fehlt, schlieflt es aus, solche
Titigkeiten als unter wirklichen
Wettbewerbsbedingungen erbracht anzuse-
hen.

Der von ARA sichergestellte Dienst ent-
spricht in der Tat einem unleugbaren Bediirf-

34 — Zitiert in Fufinote 28. Der Gerichtshof hat in dieser Rechts-
sache entschieden, daff die von der sterreichischen Einrich-
tung neben ihrer Hauprttitigkeit ausgeiibte Titigkeit gleich-
wohl in den AnwcndungsbcrcicE der Richdinie fiir
offentliche Bauauftrige fillt. Der Gerichtshof hat hierbei
unterschieden zwischen den institutionellen Titigkeiten, die
dic im Allgemcini liegenden Aufgaben nichtgewerb-
licher Art crfiillen sollen, und solchen, Eie diese Merkmale
nicht aufweisen. Die vom Gerichtshof angewandte Losung,
dic ich im Ergebnis fiir im wesentlichen zutreffend halte,
bedarf allerdings ciner Klarstellung, Ich méchte nimlich
insoweit darauf hinweisen, daf nach meinem Dafiirhalten
unméglich zwischen nich blichen Titigkeiten und sol-
chen, bei denen Gewerblichkeit h ist, hi
den werden kann, wenn die betreffende Einrichtung zu
denen gehére, die offentliche Auftraggeber im Sinne der
Richtlinie fiir Bau- und Dienstleistungsauftrige sind. Das
Fehlen eines Risikos, das fiir das Titigwerden der betreffen-
den Einrichtung kennzeichnend ist, stellt sicher, dafl jede
ihrer Titigkeiten, auch wenn sie theoretisch wirtschafilicher
Nutzung offensteht, sich letztlich in finanzieller Hinsicht
nicht von der institutionellen Titigkeit abheben lifle, die
damit die iibrigen iiberlagert und deren Gewerblichkeit
beseitigt.
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nis der Allgemeinheit: Abfallabfuhr und
-beseitigung. Diese Aufgabe wird ohne Stre-
ben nach Gewinn auflerhalb der Muster
erbracht, die ein Marktdenken voraussetzt.
Demnach sind beide Voraussetzungen erfiillt,
die der Gemeinschaftsgesetzgeber im ersten

V — Ergebnis

Teil der Definition der Einrichtung des
Sffentlichen Rechts festgelegt hat, nimlich
die spezielle Ausrichtung auf die Erfiillung
im Allgemeininteresse liegender Aufgaben
und deren fehlende Gewerblichkeit.

47. Demgemif! schlage ich dem Gerichtshof vor, die tihm vom Gerechtshof Arn-
heim vorgelegten Fragen wie folgt zu beantworten:

1. Die Bezichung zwischen zwei Gemeinden und einer von ihnen geschaffenen
Einrichtung, der diese Gemeinden Abfallabfuhr und -beseitigung im Gebiet
der Gemeinden iibertragen haben und die auch iiber Haushaltsbeitrige der
Gemeinden vergiitet wird, die dieser Einrichtung auf jeden Fall die finanzielle
Grundlage ihrer Tiatigkeit sichern, stellt keinen 6ffentlichen Dienstleistungs-
auftrag im Sinne der Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 iiber
die Koordinierung der Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrige dar.

2. Eine Einrichtung der vorstehend beschriebenen Art stellt zugleich eine Ein-
richtung des 6ffentlichen Rechts im Sinne der Richtlinie 92/50 dar.
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