SCHLUSSANTRAGE VON FRAU KOKOTT — RECHTSSACHE C-458/03

SCHLUSSANTRAGE DER GENERALANWALTIN
JULIANE KOKOTT
vom 1. Mirz 20051

I — Einleitung

1. Eine der zentralen Fragen im Recht der
offentlichen Auftrige ist die Abgrenzung von
ausschreibungspflichtigen und nicht aus-
schreibungspflichtigen Vergabevorgingen.
Von besonderer Aktualitit ist in diesem
Zusammenhang die Unterscheidung zwi-
schen der Fremdvergabe von Auftrigen
und dem so genannten hausinternen Ge-
schift, auch als ,In-House-Geschift” be-
zeichnet.

2. In-House-Geschiifte im engeren Sinn sind
Vorginge, bei denen eine Einrichtung des
offentlichen Rechts einer ihrer Dienststellen
ohne eigene Rechtspersonlichkeit einen Auf-
trag erteilt. Im weiteren Sinne konnen zu den
In-House-Geschiften aber auch bestimmte
Situationen gezihlt werden, in denen offent-
liche Auftraggeber mit von ihnen kontrol-
lierten Gesellschaften, die lber eigene
Rechtspersonlichkeit verfiigen, Vertrige ab-
schlieflen. Wihrend die In-House-Geschifte
im engeren Sinne von vornherein nicht
vergaberechtlich relevant sind, da es sich

1 — Originalsprache: Deutsch.
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um rein verwaltungsinterne Vorginge han-
delt ?, stellt sich bei In-House-Geschiiften im
weiteren Sinne (teilweise auch Quasi-In-
House-Geschiifte genannt?) regelmifig die
schwierige Abgrenzungsfrage, ob fiir sie eine
Ausschreibungspflicht besteht oder nicht.
Mit dieser Problematik ist der Gerichtshof
im vorliegenden Fall zum wiederholten
Male* befasst.

3. Die Gemeinde Brixen hat ohne vorheriges
Vergabeverfahren den Betrieb zweier entgelt-
pflichtiger offentlicher Parkplitze an ihre
Tochtergesellschaft Stadtwerke Brixen AG
vergeben. Hiergegen wendet sich die private
Gesellschaft Parking Brixen GmbH. Ein
italienisches Gericht, das Verwaltungsgericht
Autonome Sektion fiir die Provinz Bozen (im
Folgenden auch: das vorlegende Gericht), hat
dem Gerichtshof zwei Fragen zur Vorabent-

2 — Urteil vom 18. November 1999 in der Rechtssache C-107/98
(Teckal, Slg. 1999, I-8121, Randnrn. 49 und 50), bezogen auf
die Richtlinie 93/36/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 iiber
die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Lieferauftrige (ABL L 199, S. 1, im Folgenden: Richtlinie
93/36).

3 — Vgl. dazu Nr. 49 der Schlussantrige der Generalanwiltin Stix-
Hackl vom 23. September 2004 in der Rechtssache C-26/03
(Stadt Halle, Slg. 2005, I-1).

4 — Vgl. grundlegend das Urteil Teckal (zitiert in FuBnote 2). Erst
kirzlich, am 11. Januar 2005, erging das Urteil in der
Rechtssache C-26/03 (Stadt Halle u. a, Noch anhingig ist
derzeit die Rechtssache). Vgl. die Rechtssachen C-231/03
(Coname, Urteil vom 21. Juli 2005, Slg. 2005, 1-7287) und,
C-29/04 (Kommission/Osterreich, Urteil vom 10. November
2005, Slg. 2005, 1-9705). C-216/04 (Saba ltalia).
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scheidung vorgelegt, deren wesentlicher Ge-
genstand zum einen die Abgrenzung zwi-
schen offentlichen Dienstleistungskonzessio-
nen und &ffentlichen Dienstleistungsauftra-
gen ist, zum anderen die Abgrenzung
zwischen ausschreibungspflichtigen externen
Vergaben und nicht ausschreibungspflichti-
gen In-House-Geschiiften.

II — Rechtlicher Rahmen

A — Gemeinschaftsrecht

4. Den gemeinschaftsrechtlichen Rahmen
dieses Falles bilden zum einen die Richtlinie
92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992
iiber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftri-
ge® (im Folgenden: Richtlinie 92/50), zum
anderen die Artikel 43 EG, 49 EG und 86
Absatz 1 EG.

5. Artikel 1 Buchstaben a und b der Richt-
linie 92/50 lauten auszugsweise:

»,Im Sinne dieser Richtlinie

5 — Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 iiber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Dienst-
leistungsauftrage (ABL L 209, S. 1). Diese Richtlinie wurde
aufgehoben und ersetzt durch die Richtlinie 2004/18/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 31. Mirz 2004
iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe &ffent-
licher Bauauftrige, Lieferauftrige und Dienstleistungsauftrige
(ABL L 134, S. 114, im Folgenden: Richtlinie 2004/18). In
zeitlicher Hinsicht bleibt aber auf den vorliegenden Fall die
Richtlinie 92/50 anwendbar.

a) gelten als ,dffentliche Dienstleistungs-
auftrige” die zwischen einem Dienstleis-
tungserbringer und einem 6ffentlichen
Auftraggeber geschlossenen schriftli-
chen entgeltlichen Vertrige, ...

b) gelten als ,offentliche Auftraggeber” (im
Folgenden ,Auftraggeber” genannt) der
Staat, Gebietskorperschaften, Einrich-
tungen des offentlichen Rechts und
Verbinde, die aus einer oder mehreren
dieser Korperschaften oder Einrichtun-
gen bestehen.

6. In Artikel 43 EG ist die Niederlassungs-
freiheit, in Artikel 49 EG die Dienstleistungs-
freiheit verbiirgt. Nach Artikel 48 Absatz 1
EG und Artikel 55 EG stehen im Hinblick
auf diese beiden Grundfreiheiten die nach
den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats
gegriindeten Gesellschaften, die ihren sat-
zungsmifligen Sitz, ihre Hauptverwaltung
oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der
Gemeinschaft haben, den natiirlichen Perso-
nen gleich, die Angehorige der Mitgliedstaa-
ten sind.

7. Schliefllich ist in den ersten beiden
Absitzen des Artikels 86 EG Folgendes
vorgesehen:

»(1) Die Mitgliedstaaten werden in Bezug auf
offentliche Unternehmen und auf Unter-
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nehmen, denen sie besondere oder aus-
schlieSliche Rechte gewihren, keine diesem
Vertrag und insbesondere dessen Artikeln 12
und 81 bis 89 widersprechende Mafinahmen
treffen oder beibehalten.

(2) Fiir Unternehmen, die mit Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichem In-
teresse betraut sind oder den Charakter eines
Finanzmonopols haben, gelten die Vorschrif-
ten dieses Vertrags, insbesondere die Wett-
bewerbsregeln, soweit die Anwendung dieser
Vorschriften nicht die Erfallung der ihnen
iibertragenen besonderen Aufgabe rechtlich
oder tatsichlich verhindert. Die Entwicklung
des Handelsverkehrs darf nicht in einem
Ausmafl beeintrichtigt werden, das dem
Interesse der Gemeinschaft zuwiderlduft.

B — Nationales Recht

8. In Italien erlaubt es Artikel 115 Absatz 1
des Decreto legislativo ® Nr. 267 des Prisi-
denten der Republik vom 18. August 2000
(im Folgenden: Decreto legislativo
267/2000) ° den Gemeinden und sonstigen
Gebietskorperschaften, durch einseitigen
Rechtsakt ihre Eigenbetriebe (auch Sonder-
betriebe genannt) in Aktiengesellschaften
umzuwandeln. Dabei behalten diese Gesell-
schaften die Rechte und Pflichten aus der

6 — Gesetzesvertretende Verordnung oder Legislativdekret.

7 — Das Decreto legislativo 267/2000 trigt den Titel , Testo unico
delle leggi sullordinamento degli enti locali“ (Einheitstext der
Bestimmungen {iber die Gebietskérperschaften) und ist
verdffentlicht in GURI Nr. 227 vom 28. September 2000,
Ordentliches Beiblatt Nr. 162.
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Zeit vor der Umwandlung und tibernehmen
alle Aktiva und Passiva der urspriinglichen
Sonderbetriebe. Die jeweilige Gebietskorper-
schaft kann nach dieser Vorschrift einzige
Aktionirin einer solchen Gesellschaft blei-
ben, allerdings fiir nicht mehr als zwei Jahre
ab der Umwandlung.

9. Der koordinierte Text der Ordnung der
Gemeinden der Autonomen Region Trenti-
no-Sidtirol (im Folgenden: Gemeindeord-
nung) bestimmt in Artikel 88 Absatz 6:

»Die Gemeinden regeln mit Verordnung die
Verfahren und die Kriterien fiir die Auswahl
der nachstehend angefiihrten Organisations-
formen der offentlichen Dienste, die eine
wirtschaftliche und unternehmerische Be-
deutung haben:

a) Errichtung von Sonderbetrieben;

b) Errichtung oder Beteiligung an geeigneten
Aktiengesellschaften oder Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung mit tiberwiegend 6f-
fentlicher Einflussnahme;
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c) Anvertrauung der Fithrung von offentli-
chen Diensten an Dritte, wobei geeignete
Wettbewerbsverfahren fiir ihre Ermittlung
vorgesehen werden sollen. ...* 8

10. Auflerdem sieht Artikel 88 Absatz 18 der
Gemeindeordnung vor, dass den im Sinne
des Absatzes 6 errichteten Gesellschaften —
unter bestimmten, dort niher definierten
Voraussetzungen — von den an ihnen
beteiligten értlichen Gebietskérperschaften
jederzeit die Abwicklung weiterer offentli-
cher Dienste anvertraut werden kann, welche
mit den Zielsetzungen der Gesellschaft ver-
einbar sind.

III — Tatsidchlicher Rahmen

Sachverhalt und Ausgangsverfahren

11. Die in der italienischen Autonomen
Region Trentino-Siidtirol gelegene Gemein-
de Brixen iibertrug in den Jahren 2001 und
2002 — jeweils ohne vorheriges Vergabever-
fahren — den Betrieb zweier offentlicher
Parkplitze auf die Stadtwerke Brixen AG.
Beide Parkplitze stehen im Zusammenhang
mit dem kommunalen o6ffentlichen
Schwimmbad, dessen Bau und Betrieb be-
reits zuvor, im Jahr 2000, den Stadtwerken
Brixen iibertragen worden war. Wie die
miindiiche Verhandlung ergeben hat, werden

8 — Diese Vorschrift geht hervor aus Artikel 44 des Regionalge-
setzes Nr. 1 vom 4. Januar 1993 (Amtsblatt Autonome Region
Trentino-Siidtirol Nr. 3 vom 19. Januar 1993, Ordentliches
Beiblatt Nr. 1), gedndert durch Artikel 10 des Regionalgesetzes
Nr. 10 vom 23. Oktober 1998 (Amitsblatt Autonome Region
Trentino-Siidtirol Nr. 45 vom 27. Oktober 1998, Beiblatt
Nr. 2).

diese Parkplitze aber nicht ausschliefllich
von Besuchern des Schwimmbads benutzt.

12. Nach den Angaben des vorlegenden
Gerichts liegen diese Parkplitze auf zwei
verschiedenen Grundparzellen mit den
Nummern 491/6 und 491/11.

13. Fiir die Parzelle 491/11 riumte die
Gemeinde® der Stadtwerke Brixen AG im
Dezember 2001 das ober- und unterirdische
Baurecht fiir die Errichtung von Autostell-
plitzen ein. Bis zur Fertigstellung der ge-
planten Tiefgarage war dort zunichst ein
provisorischer oberirdischer Parkplatz vor-
gesehen. Zu diesem Zweck wurde das Areal
(bis dahin ein Fufiballfeld) provisorisch
befestigt und zu einem Parkplatz mit etwa
200 Stellplitzen umgestaltet.

14. Um zusitzlichen Parkraum bereitzustel-
len, wurde der Stadtwerke Brixen AG im
November 2002 fiir die Dauer von neun
Jahren auch die Fithrung des benachbarten
oberirdischen Parkplatzes auf der Parzelle

9 — Gemeinderatsbeschluss Nr. 118 vom 18. Dezember 2001.
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491/6 ibertragen '°. Dieser Parkplatz, der
ebenfalls etwa 200 Stellplitze umfasst, war
zuvor iber zehn Jahre lang von der Gemein-
de Brixen direkt verwaltet worden.

15. Fiir die Benutzung des letzteren, auf der
Parzelle 491/6 belegenen Parkplatzes darf die
Stadtwerke Brixen AG gemif} einer mit der
Gemeinde Brixen am 19. Dezember 2002
geschlossenen Vereinbarung von den Nut-
zern ein Entgelt verlangen. Im Gegenzug
verpflichtete sie sich dazu, der Gemeinde
eine jahrliche Entschidigung in Héhe von
151 700 Euro zu zahlen, welche im Fall einer
Erhohung der Parkentgelte noch anteilig
ansteigt ''. Daneben beschiftigte die Stadt-
werke Brixen AG das zuvor bei der Gemein-
de Brixen angestellte Betriebspersonal dieses
Parkplatzes weiter, verpflichtete sich zur
ordentlichen und auflerordentlichen In-
standhaltung des Geldndes und iibernahm
hierfiir jegliche Haftung. Ferner erklirte sich
die Stadtwerke Brixen AG bereit, den zuvor
von der Gemeinde Brixen auf dem Parkplatz
unterhaltenen Fahrradverleih fortzufiihren
und dort auch die Abhaltung des Wochen-
marktes weiter zu gestatten.

16. Uber die Nutzung des oberirdischen
Parkplatzes auf der Parzelle 491/11 wurde

10 — Gemeinderatsbeschluss Nr. 107 vom 28. November 2002.

11 — Laut Vorlagebeschluss folgt aus einer Anhebung des Park-
entgelts eine Erhéhung der jihrlichen Entschidigung ,im
Ausmafl von 80 % der entsprechenden prozentuellen Preis-
steigerung”.
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hingegen nach den Angaben des vorlegenden
Gerichts keine entsprechende Vereinbarung
geschlossen.

17. Gegen die Vergabe des Parkplatzbetriebs
an die Stadtwerke Brixen AG wendet sich die
Parking Brixen GmbH, welche bereits an
anderer Stelle in Brixen ein Parkhaus be-
treibt und ebenfalls am Betrieb der beiden
hier im Streit stehenden Parkplitze interes-
siert ist. Sie hat am 17. Januar 2003 beim
vorlegenden Gericht einen so genannten
Rekurs eingelegt und begehrt die Aufhebung
der auf die Vergabe gerichteten Rechtsakte.

Ergiinzende Angaben zur Stadtwerke Brixen
AG und zum friiheren Eigenbetrieb

18. Die Stadtwerke Brixen AG ist Rechts-
nachfolgerin der Stadtwerke Brixen, eines
fritheren Eigenbetriebs (auch Sonderbetrieb
genannt) der Gemeinde Brixen. Dieser Ei-
genbetrieb besafl bereits seit dem 1. Januar
1999 Rechtspersonlichkeit sowie unterneh-
merische Selbstindigkeit und wurde im
Oktober 2001 von der Gemeinde in Anwen-
dung von Artikel 115 des Decreto legislativo
267/2000 in eine Aktiengesellschaft, die
Stadtwerke Brixen AG, umgewandelt '2.

12 — Gemeinderatsbeschluss Nr. 97 vom 25. Oktober 2001.
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19. Die Aufgaben der Stadtwerke Brixen AG
ergeben sich aus Artikel 4 ihrer Satzung;
danach darf sie auf zahlreichen, im weitesten
Sinne zur Daseinsvorsorge gehorenden Ge-
bieten, insbesondere in den Bereichen der
Wasserver- und -entsorgung, der Wirme-
und Energieversorgung, des Straflenbaus,
der Abfallentsorgung, des Personen- und
Giitertransports sowie der Informatik und
Telekommunikation tatig werden, und zwar
jeweils auf lokaler, nationaler und interna-
tionaler Ebene. Auch der Betrieb von Park-
plitzen und Parkgaragen mit den damit
zusammenhingenden Titigkeiten gehort zu
ihren Aufgaben.

20. Alleinige Aktiondrin der Stadtwerke
Brixen AG war zum Zeitpunkt der Uber-
tragung der beiden Parkplitze und auch
dariiber hinaus die Gemeinde Brixen. Arti-
kel 5 Absatz 2 der Satzung der Stadtwerke
Brixen AG bestimmt, dass die Beteiligung
der Gemeinde Brixen am Stammbkapital der
Gesellschaft in keinem Fall die absolute

Mehrheit der Stammaktien unterschreiten
darf.

21. Verwaltet wird die Stadtwerke Brixen
AG gemifl Artikel 17 ihrer Satzung von
einem Verwaltungsrat, der aus drei bis
siecben Mitgliedern besteht und von der
Gesellschafterversammlung ernannt wird,
wobei die Gemeinde Brixen ' in jedem Fall
die Mehrheit der Mitglieder des Verwal-
tungsrates benennen darf. Nach Artikel 18
der Satzung steht dem Verwaltungsrat die
Vollmacht zur ordentlichen Verwaltung der

13 — Zustindig ist, wie sich in der miindlichen Verhandlung
ergab, der Gemeinderat.

Gesellschaft zu, welche allerdings mehreren
Beschrinkungen unterliegt und insbesonde-
re in einigen Fillen die Vornahme von
Rechtsgeschiaften lediglich bis zu einer
wertmafligen Hohe von 5000000 Euro je
Geschiiftsvorfall umfasst. Daneben besteht
gemif Artikel 24 der Satzung ein Aufsichts-
rat aus drei effektiven Mitgliedern und zwei
Ersatzmitgliedern, von denen die Gemeinde
Brixen mindestens zwei effektive Mitglieder
und ein Ersatzmitglied bestellt.

22. Der frithere Sonderbetrieb Stadtwerke
Brixen hatte in sachlicher Hinsicht dhnliche
Aufgaben wie die jetzige Stadtwerke Brixen
AG, allerdings waren diese auf das Zustin-
digkeitsgebiet der Gemeinde und auf die
gebietsiiberschreitende Kooperation mit an-
deren Betrieben beschrinkt. Sein Aufgaben-
kreis umfasste bereits die Fiihrung von
Parkplitzen und Parkhiusern, aber beispiels-
weise noch nicht die Bereiche der Informatik
und Telekommunikation. Der Verwaltungs-
rat der Stadtwerke wurde seinerzeit vom
Gemeinderat gewdhlt und unterlag bei seiner
Tatigkeit den vom Gemeinderat aufgestellten
Richtlinien.

IV — Vorabentscheidungsersuchen und
Verfahren vor dem Gerichtshof

23. Das vorlegende Gericht hat mit Be-
schluss vom 23. Juli 2003 sein Verfahren
ausgesetzt und dem Gerichtshof zwei Fragen
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zur Vorabentscheidung vorgelegt. Mit diesen
Vorlagefragen, in deren Einleitung auch auf
die Artikel 43 ff. EG, 49 ff. EG und 86 EG
Bezug genommen wird, begehrt es Auskunft
dariiber,

1) ob es sich bei der Vergabe der Fithrung
der gegenstindlichen gebiihrenpflichti-
gen Offentlichen Parkplitze um einen
offentlichen Dienstleistungsauftrag im
Sinne der Richtlinie 92/50/EWG oder
um eine 6ffentliche Dienstleistungskon-
zession handelt, auf {welche] die Wett-
bewerbsregeln der EG, insbesondere die
Verpflichtung zur Gleichbehandlung
und Transparenz, anzuwenden sind;

2) ob — sollte es sich tatsichlich um eine
Dienstleistungskonzession betreffend
die Fiihrung eines 6ffentlichen 6rtlichen
Dienstes handeln — die Vergabe der
Fihrung gebihrenpflichtiger offentli-
cher Parkplitze, die gemif3 Artikel 44
Absatz 6 Buchstabe b des Regionalge-
setzes Nr. 1 vom 4 Januar 1993, gein-
dert durch Artikel 10 des Regio-
nalgesetzes Nr. 10 vom 23. Januar
1998, und gemifl Artikel 88 Absatz 6
Buchstabe a und Buchstabe b der
Gemeindeordnung ohne Durchfiihrung
einer offentlichen Ausschreibung erfol-
gen kann, mit dem Gemeinschaftsrecht,
insbesondere mit den Grundsitzen der
Dienstleistungs- und Wettbewerbsfrei-
heit, des Diskriminierungsverbots und
den daraus sich ergebenden Verpflich-
tungen zur Gleichbehandlung und zur
Transparenz sowie der Verhiltnismi-
fligkeit, vereinbar ist, wenn es sich um
eine Aktiengesellschaft handelt, die ge-
mifl Artikel 115 des gesetzesvertreten-
den Dekrets Nr. 267/2000 durch
Umwandlung eines Eigenbetriebs einer
Gemeinde entstanden ist, deren Aktien-

I- 8594

kapital zum Zeitpunkt der Vergabe zu
100 % von der Gemeinde selbst gehalten
wird, deren Verwaltungsrat jedoch alle
weitgehenden Vollmachten der ordent-
lichen Verwaltung inne hat bis zu ei-
nem Wert von 5000000 Euro pro
Geschiiftsfall.

24. Mit Schreiben vom 16. Dezember 2004
hat die Kanzlei des Gerichtshofes die Ver-
fahrensbeteiligten auf die fiir den 11. Januar
2005 terminierte Verkiindung des Urteils
Stadt Halle '* hingewiesen, um ihnen Gele-
genheit zu geben, am 13. Januar 2005
wihrend der miindlichen Verhandlung im
vorliegenden Verfahren zu jenem Urteil
Stellung zu nehmen.

25. Im Verfahren vor dem Gerichtshof
haben die Parking Brixen AG, die Stadtwerke
Brixen AG, die Gemeinde Brixen, die italie-
nische Regierung, die osterreichische Regie-
rung und die Kommission schriftliche und
miindliche Erkldrungen abgegeben. Aufler-
dem hat sich die niederlindische Regierung
in der miindlichen Verhandlung geduflert.

V — Rechtliche Wiirdigung

26. Das Vorabentscheidungsersuchen zielt
im Kern darauf ab, zu kliren, ob und welche

14 — Zitiert in Fuinote 4.
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Vorgaben das Gemeinschaftsrecht fiir Trans-
aktionen zwischen offentlichen Auftragge-
bern und ihren Tochtergesellschaften macht;
dies ist Gegenstand der zweiten Frage des
vorlegenden Gerichts. Vorab wird jedoch im
Rahmen der ersten Vorlagefrage zu erértern
sein, welchen Rechtsnormen des Gemein-
schaftsrechts etwaige Vorgaben iiberhaupt
zu entnehmen sind — der Richtlinie 92/50
oder allgemeinen, im EG-Vertrag enthalte-
nen Rechtsgrundsitzen; zu diesem Zweck
ist es erforderlich, zwischen offentlichen
Dienstleistungsauftragen und Dienstleis-
tungskonzessionen abzugrenzen.

A — Zur ersten Frage: Abgrenzung zwischen
offentlichem Dienstleistungsauftrag und
Dienstleistungskonzession

27. Mit seiner ersten Frage mochte das
vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen,
ob es einen offentlichen Dienstleistungsauf-
trag im Sinne der Richtlinie 92/50 oder aber
eine Dienstleistungskonzession darstellt,
wenn ein Offentlicher Auftraggeber einen
Unternehmer mit dem Betrieb eines offent-
lichen Parkplatzes beauftragt, dieser Unter-
nehmer fiir die Benutzung des Parkplatzes
ein Entgelt erheben darf und sich im Gegen-
zug dazu verpflichtet, der Gemeinde eine
jahrliche Entschidigung zu zahlen.

28. Fir die Beantwortung dieser Frage
kommt es noch gar nicht auf die eingangs
erwihnte Grenzziehung zwischen ausschrei-
bungspflichtigen Fremdvergaben und nicht

ausschreibungspflichtigen In-House-Ge-
schiften '> an. Vielmehr geniigt es an dieser
Stelle, zu priifen, ob der blofle Gegenstand
einer Transaktion, wie sie im vorliegenden
Fall zwischen der Gemeinde Brixen und der
Stadtwerke Brixen AG zustande kam, iiber-
haupt von der Richtlinie 92/50 erfasst sein
kann. Dies wire zu bejahen, falls es sich bei
dieser Transaktion um einen offentlichen
Dienstleistungsauftrag handelt, hingegen zu
verneinen, falls eine Dienstleistungskonzessi-
on vergeben wurde. Denn nach der Recht-
sprechung des Gerichtshofes, die zunichst
fur die so genannte Sektorenrichtlinie 93/38/
EWG '® entwickelt und sodann auf den
Bereich der Dienstleistungsrichtlinie 92/50
iibertragen wurde, sind solche Konzessionen
keine entgeltlichen schriftlichen Vertrige im
Sinne dieser beiden Richtlinien '”, und zwar
selbst dann nicht, wenn sie die in den
Anhingen der jeweiligen Richtlinie aufge-
fithrten Tétigkeitsbereiche betreffen. Dies
bestitigt im Ubrigen auch ein Umkehr-
schluss zur kiinftig geltenden Richtlinie
2004/18, in welcher erstmals Dienstleis-
tungskonzessionen ausdriicklich Erwdahnung
finden '®,

29. Im Gegensatz zum Offentlichen Dienst-
leistungsauftrag zeichnet sich die Dienstleis-

15 — Vgl. dazu Nrn. 1 und 2 dieser Schlussantrige.

16 — Richtlinie 93/38/EWG des Rates vom 14. juni 1993 zur
Koordinierung der Auftragsvergabe durch Auftraggeber im
Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie
im Telekommunikationssektor (ABlL. L 199, S. 84), inzwi-
schen aufgehoben und ersetzt durch die Richtlinie 2004/17/
EG des Europiischen Parlaments und des Rates vorn 31, Mirz
2004 zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch
Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Ver-
kehrsversorgung sowie der Postdienste (ABL L 134, S. 1).

Zu Artikel 1 Buchstabe a der Dienstleistungsrichtlinie 92/50
vgl. den Beschluss vom 30. Mai 2002 in der Rechtssache
C-358/00 (Buchhindler-Vereinigung, Slg. 2002, 1-4685,
Randnrn. 29 und 30); zu Artikel 1 Nummer 4 der
Sektorenrichtlinie 93/38 vgl. das Urteil vom 7. Dezember
2000 in der Rechtssache C-324/98 (Telaustria und Tele-
fonadress, Slg. 2000, 1-10745, Randarn. 57 und 58).

18 — Artikel 1 Absatz 4 der Richtlinie 2004/18.
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tungskonzession dadurch aus, dass der Fr-
bringer der in Frage stehenden Dienstleis-
tung als Gegenleistung fiir sie vom 6ffentli-
chen Auftraggeber das Recht zur Verwertung
seiner eigenen Leistung erhalt '°,

30. Wie die Kommission, die sterreichische
und die italienische Regierung zutreffend
ausfithren, trigt ndmlich im Fall einer
Dienstleistungskonzession der Unternehmer
die mit der Dienstleistung verbundenen
Risiken und erhilt seine Vergiitung —
zumindest teilweise — vom Nutzer der
Dienstleistung, etwa durch die Entrichtung
eines Entgelts *°. Es besteht also ein Drei-
ecksverhiltnis zwischen dem Auftraggeber,
dem Erbringer der Dienstleistung und ihrem
Nutzer. Demgegeniiber fiihrt ein 6ffentlicher
Dienstleistungsauftrag lediglich zu einer bi-
lateralen Rechtsbeziehung, in der das Entgelt
fiir die erbrachte Dienstleistung vom éffent-
lichen Auftraggeber selbst aufgebracht wird,
welcher im Ubrigen auch das Beschaffungs-
risiko tragt.

31. Nach dem hier bekannten Sachverhalt
besteht im vorliegenden Fall die Gegen-
leistung, welche die Gemeinde Brixen der
Stadtwerke Brixen AG fiir den Betrieb des
Parkplatzes auf der Grundparzelle 491/6
gewihrt, ausschliefilich in der Erlaubnis fiir
die Stadtwerke Brixen AG, von den Benut-

19 — Urteil Telaustria und Telefonadress (Randnr. 58, zweiter
Gedankenstrich) und Beschluss Buchhindler-Vereinigung
(Randnr. 27), beide zitiert in FuBnote 17. In diesem Sinne
auch die kiinftig anwendbare Legaldefinition in Artikel 1
Absatz 4 der Richtlinie 2004/18.

20 — In diesem Zusammenhang verweist die Kommission auch auf
ihre Mitteilung zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessio-
nen im Gemeinschaftsrecht (ABI. 2000, C 121, S. 2); vgl. dort
insbesondere Abschnitt 2.2.

I - 8596

zern des Parkplatzes ein Nutzungsentgelt zu
erheben. Wirtschaftlich betrachtet kann auf
diese Weise die Stadtwerke Brixen AG die
Friichte aus den von ihr erbrachten Leistun-
gen ziehen, also aus dem Betrieb und der
Unterhaltung des Parkplatzes. Gleichzeitig
trigt sie aber auch das wirtschaftliche Risiko
des Parkplatzbetriebs, da sie aus den einge-
nommenen Nutzungsentgelten nicht nur die
laufenden Kosten, sondern dariiber hinaus
auch die Instandhaltung der Parkfliche
sowie die an die Gemeinde abzufithrende
jahrliche Entschidigung zu finanzieren hat.
All dies spricht gegen die Annahme eines
offentlichen Dienstleistungsauftrags und fiir
das Vorliegen einer Dienstleistungskonzes-
sion.

32. Ob Entsprechendes auch fir den Park-
platz auf der Grundparzelle 491/11 gilt, kann
anhand der vorliegenden Informationen
nicht abschlieflend beurteilt werden. Ohne-
hin obliegt aber die Anwendung der vom
Gemeinschaftsrecht vorgegebenen Kriterien
auf den Sachverhalt des Ausgangsverfahrens
nicht dem Gerichtshof, sondern ist Sache des
vorlegenden Gerichts >'. Dieses Gericht wird
insbesondere zu kliren haben, ob die Gegen-
leistung, welche die Gemeinde Brixen der
Stadtwerke Brixen AG fiir den Betrieb des
Parkplatzes gewihrt, in der Erlaubnis zur
Erhebung eines Nutzungsentgelts von den
Parkplatzbenutzern liegt.

21 — Vgl. in diesem Sinne, statt vieler, das Urteil vom 16. Juli 1998
in der Rechtssache C-235/95 (Dumon und Froment,
Slg. 1998, 1-4531, Randnr. 25); dhnlich das Urteil Telaustria
und Telefonadress (zitiert in Fuinote 17, Randnr. 63).
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33. Im Ergebnis bin ich mir jedenfalls mit
der Parking Brixen GmbH, der osterreichi-
schen und der italienischen Regierung sowie
der Kommission darin einig?%, dass es sich
nicht um einen 6ffentlichen Dienstleistungs-
auftrag im Sinne der Richtlinie 92/50 han-
delt, sondern um eine von dieser Richtlinie
nicht erfasste Dienstleistungskonzession,
wenn ein Offentlicher Auftraggeber einen
Unternehmer mit dem Betrieb eines 6ffent-
lichen Parkplatzes beauftragt, dieser Unter-
nehmer fiir die Benutzung des Parkplatzes
ein Entgelt erheben darf und er sich im
Gegenzug dazu verpflichtet, dem offentli-
chen Auftraggeber eine jihrliche Entschidi-
gung zu zahlen.

B — Zur zweiten Frage: Gemeinschaftsrecht-
liche Vorgaben fiir die Vergabe von Dienst-
leistungskonzessionen an Tochtergesell-
schaften dffentlicher Auftraggeber

34. Mit seiner zweiten Frage mochte das
vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen,
unter welchen Voraussetzungen ein offent-
licher Auftraggeber einer seiner Tochterge-
sellschaften ohne vorherige Durchfithrung
eines Vergabeverfahrens eine Dienstleis-
tungskonzession wie die im Ausgangsver-
fahren streitige Befugnis zum Betrieb offent-
licher entgeltpflichtiger Parkplitze erteilen
darf.

22 — Die anderen am Verfahren Beteiligten haben sich nicht naher
zu der hier erédrterten Problematik gedufBlert. Vielmehr
verneinen die Gemeinde Brixen und die Stadtwerke Brixen
AG das Vorliegen einer Dienstleistungskonzession deshalb,
weil es sich bei der Stadtwerke Brixen AG im Verhiltnis zur
Gemeinde Brixen nicht um einen Dritten handle.

1. Gemeinschaftsrechtliches Diskriminie-
rungsverbot und Transparenzgebot auch
auflerhalb des Anwendungsbereichs der ver-
gaberechtlichen Richtlinien

35. Entgegen der Auffassung der nieder-
landischen Regierung ist in der Rechtspre-
chung bereits geklart, dass 6ffentliche Auf-
traggeber auch auflerhalb des jeweiligen
Anwendun%sbereichs der vergaberechtlichen
Richtlinien ** gemeinschaftsrechtlichen Bin-
dungen unterliegen, die sich aus den Grund-
regeln des EG-Vertrags, insbesondere aus
den Grundfreiheiten** und dem in ihnen
enthzilsltenen Diskriminierungsverbot erge-
ben

36. Mit dem Diskriminierungsverbot geht
eine Verpflichtung zur Transparenz einher.
Denn nur wenn die Vergabe eines Auftrags
oder einer Konzession transparent durch-
gefihrt wird, kann #berhaupt festgestellt
werden, ob im Einzelfall der Grundsatz der
Nichtdiskriminierung beachtet oder aber
eine willkiirliche Entscheidung fiir bzw.

23 — Zur Unanwendbarkeit der Richtlinie 92/50 in einem Fall wie
dem vorliegenden vgl. die Ausfithrungen zur ersten Frage
(Nrn. 27 bis 33 dieser Schlussantrage).

24 — in einem Fall wie dem vorliegenden kénnen die Dienstleis-
tungsfreiheit (Artikel 49 EG) und — soweit ein auslindischer
Bieter gedenkt, sich zum Zweck des Betriebs der Parkpldtze
in ltalien niederzulassen — auch die Niederlassungsfreiheit
(Artikel 43 EG) relevant werden.

25 — So — speziell fiir den Fall einer Dienstleistungskonzession —
das Urteil Telaustria und Telefonadress (zitiert in Fuinote
17, Randnr. 60); vgl. ferner das Urteil vom 23. Januar 2003 in
der Rechtssache C-57/01 (Makedoniko Metro und Michani-
ki, Slg. 2003, I-1091, Randnr. 69) und den Beschluss vom
3. Dezember 2001 in der Rechtssache C-59/00 (Vestergaard,
Slg. 2001, 1-9505, Randnrn. 20 und 21); dhnlich das Urteil
vom 18. Juni 2002 in der Rechtssache C-92/00 (Hl, Slg. 2002,
1-5553, Randnr. 47).
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gegen emen bestimmten Bewerber getroffen
wurde *°

37. All dies bedeutet zwar keineswegs, dass
ein den vergaberechtlichen Richtlinien in
allen Einzelheiten vergleichbares Verfahren
zur Anwendung gelangen miisste. Wie aber
der Gerichtshof im Urteil Telaustria und
Telefonadress ausgefithrt hat, muss der
Auftraggeber kraft seiner Verpflichtung zur
Transparenz

»zugunsten potenzieller Bieter einen ange-
messenen Grad von Offentlichkeit sicher-
stellen, der den Dienstleistungsmarkt dem
Wettbewerb offnet und die Nachpriifung
ermoglicht, ob die Vergabeverfahren unpar-
teiisch durchgefithrt wurden“?’.

38. Nur am Rande sei erwdhnt, dass die
Stadtwerke Brixen AG in diesem Zusam-
menhang einwendet, die Artikel 43 ff. EG
fainden auf den vorliegenden Fall gar keine
Anwendung, weil es dem Sachverhalt des
Ausgangsverfahrens an einem grenziiber-
schreitenden Bezug mangle. Alle am Aus-
gangsverfahren Beteiligten hitten ihren Sitz
in Italien.

39. Dazu ist anzumerken, dass die Grund-
freiheiten zwar in der Tat nicht auf rein
innerstaaatliche Sachverhalte anwendbar

26 — Urteile Telaustria und Telefonadress (zitiert in Fufinote 17,
Randnr. 61) und H1 (zitiert in Fufinote 25, Randnr. 45}; Urteil
vom 18. November 1999 in der Rechtssache C-275/98
(Unitron Scandinavia und 3-S, Slg. 1999, 1-8291, Randnr. 31).

27 — Urteil Telaustria und Telefonadress (zitiert in Fufinote 17,
Randnr. 62).
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sind®®. Wie jedoch die Kommission, die
Parking Brixen GmbH und die osterreichi-
sche Regierung zutreffend bemerkt haben,
wirkt sich im 6ffentlichen Auftragsrecht eine
etwaige Verletzung des Transparenzgebots
nicht nur auf inlindische Unternehmen wie
die Parking Brixen GmbH, sondern auf alle
potenziellen Interessenten aus, auch auf
mo%llche Bieter aus anderen Mitgliedstaa-

°. Ein etwaiger Mangel an Offentlichkeit
beruhrt damit immer zugleich auch poten-
zielle Interessenten aus anderen Mitglied-
staaten in ihren Grundfreiheiten.

2. Mogliche Ausnahme fiir Geschifte mit
eigenen Tochtergesellschaften: die Teckal-
Rechtsprechung

40. Zu erértern bleibt allerdings, ob ein
offentlicher Auftraggeber von den beschrie-
benen gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben
nicht ausnahmsweise befreit sein kann, wenn
er Leistungen durch von ihm selbst kon-
trollierte Stellen erbringen lisst.

28 — Stindige Rechtsprechung, vgl. zuletzt das Urteil vom
16. Dezember 2004 in der Rechtssache C-293/03 (My, Slg.
2004, [-12013, Randnr. 40). Speziell zur Niederlassungs- und
zur Dienstleistungsfreiheit vgl. bereits das Urteil vom
7. Februar 1979 in der Rechtssache 115/78 (Knoors,
Slg. 1979, 399, Randnr. 24, erster Halbsatz).

29 — Vgl. auch das Urteil vom 25, April 1996 in der Rechtssache
C-87/94 (Kommission/Belgien, Slg. 1996, 1-2043, Randnr. 33),
wonach in anderen Mitgliedstaaten ansissige Unternehmen
von der Vergabe eines Aufirags unmittelbar oder mittelbar
betroffen sein kénnten. Dementsprechend miissen Anforde-
rungen an das Vergabeverfahren unabhingig von der Staats-
angehérigkeit oder dem Ort der Niederlassung der Bieter
em%ehalten werden. Diese Uberlegung trifft nicht nur auf die

rderungen der vergaberechtlichen Richtlinien zu, son-
dern lisst sich auch auf Fille wie den vorliegenden iiber-
tragen, in denen allgemeine Grundsitze des Gemein-
schaftsrechts Anwendung finden sollen.
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41. Beabsichtigt der offentliche Auftragge-
ber hierzu die Einschaltung eines organisa-
torisch verselbstandigten offentlichen Unter-
nehmens, namentlich einer seiner Tochter-
gesellschaften, so scheint die Antwort zu-
nichst klar auf der Hand zu liegen: Nach
dem Grundsatz der Gleichbehandlung 6f-
fentlicher und privater Unternehmen, der
insbesondere in Artikel 86 Absatz 1 EG zum
Ausdruck kommt, diirfen 6ffentliche Unter-
nehmen — vorbehaltlich der in Artikel 86
Absatz 2 EG enthaltenen Ausnahmen —
nicht besser behandelt werden als die private
Konkurrenz. Ein offentlicher Auftraggeber
darf also nicht kurzerhand ein von ihm selbst
kontrolliertes Unternehmen mit der Erbrin-
gung von Dienstleistungen betrauen, ohne
zuvor andere mogliche Bewerber {iberhaupt
in Erwdgung zu ziehen und zu diesem Zweck
ein transparentes Auswahlverfahren durch-
zufiihren.

42. Andererseits steht es der offentlichen
Hand selbstverstindlich auch frei, die ihr
obliegenden Aufgaben ginzlich mit eigenen
Mitteln, d. h. hausintern zu erfiillen, ohne
iiberhaupt auf Leistungen rechtlich selbstén-
diger — offentlicher oder privater — Unter-
nehmen' zuriickzugreifen. Dann unterliegt
sie auch nicht den Bindungen des Vergabe-
rechts *° und des Artikels 86 EG.

43. Wie bereits eingangs erwihnt, bereitet
die Abgrenzung zwischen solchen In-House-
Geschiften und externen Vergabevorgingen
im Einzelfall nicht selten Schwierigkeiten.
Hierzu hat sich der Gerichtshof — im
Zusammenhang mit der Richtlinie 93/36 —

30 — Urtei! Stadt Halle (zitiert in Fufinote 4, Randnr. 48).

in seinem Urteil in der Rechtssache Teckal *'
grundlegend geduflert. Jenem Urteil kann
entnommen werden, dass das Vergaberecht
grundsitzlich zar Anwendung kommt, so-
bald eine Vereinbarung zwischen zwei ver-
schiedenen Personen > getroffen wird, sobald
also ein Vertrag vorliegt.

44. Ausschlaggebend fiir die Anwendung
des Vergaberechts sind aber nicht nur rein
formale Gesichtspunkte, sondern auch eine
wertende Betrachtungsweise. Selbst wenn
niamlich beide Partner eines Rechtsgeschafts
der Form nach jeweils eigene Rechtsperson-
lichkeit haben, kann die zwischen ihnen
durchgefiihrte Transaktion gleichwohl aus-
nahmsweise einem hausinternen Geschift
gleichgestellt werden, und zwar sofern zwei
von der Rechtsprechung entwickelte, kumu-
lative Kriterien erfiillt sind *:

— Der offentliche Auftraggeber>* muss
iiber seinen Geschiftspartner®® eine
ahnliche Kontrolle ausiiben wie iiber
seine eigenen Dienststellen (erstes Te-
ckal-Kriterium) und

31 — Urteil Teckal (zitiert in FufSnote 2, Randnrn. 46, 49 und 50).

32 — Was den persénlichen Anwendungsbereich betrifft, so ist es
notwendig, aber auch ausreichend, dass ein Vertragspartner
ein offentlicher Auftraggeber ist (Urteile Teckal, zitiert in
Fufinote 2, Randnr. 42, zweiter Satz, und Stadt Halle, zitiert
in Fufinote 4, Randnr. 47; vgl. ferner Urteil vom 7. Dezember
2000 in der Rechtssache C-94/99, ARGE, Slg. 2000, 1-11037,
Randnr. 40).

33 — Die Kriterien in ihrer urspriinglichen Fassung finden sich in
Randnr. 50, zweiter Satz, des Urteils Teckal (zitiert in
FuBinote 2) und werden auch im Urteil vom 13. Januar
2005 in der Rechtssache C-84/03 (Kommission/Spanien,
noch nicht in der amtlichen Sammlung verdffentlicht,
Randnr. 38) erwihnt. Im Urteil Stadt Halle (zitiert in
FuBinote 4, Randnr. 49, zweiter Satz) werden diese Kriterien
fortgefithrt, jedoch in sprachlich leicht verinderter Fassung.
Letztere Fassung liegt den folgenden Ausfiihrungen zu-
grunde, sofern nicht anders gekennzeichnet.

34 — Wartlich benutzt das Urteil Stadt Halle die schwerfillige
Formulierung .6ffentliche Stelle, die ein 6ffentlicher Auftrag-
geber ist”, das Urteil Teckal spricht — zugeschnitten auf den
dortigen Sachverhalt — von einer ,Gebietskorperschaft”.

35 — Waortlich wird der Geschiftspartner im Urteil Teckal als
Jragliche Person®, im Urteil Stadt Halle als fragliche
Einrichtung” bezeichnet.
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— dieser Geschiftspartner muss seiner-
seits seine Tatigkeit im Wesentlichen
fiir 3® den oder die 6ffentlichen Auftrag-
geber verrichten, die seine Anteile inne-
haben (zweites Teckal-Kriterium).

45. Diese Rechtsprechung hat der Gerichts-
hof inzwischen nicht nur auf die Richtlinie
93/36, sondern auch auf die Richtlinien
92/50 und 93/37/EWG *” angewandt>®,

46. Ebenso sind die Teckal-Kriterien auf
Fille wie den vorliegenden zu ibertragen,
die keiner der Richtlinien tber das o6ffent-
liche Auftragswesen unterliegen>®. Denn
wenn schon die vergaberechtlichen Richtli-
nien mit ihren detaillierten Anforderungen
an das Vergabeverfahren Ausnahmen fiir In-
House-Geschifte zulassen, so muss dies erst
recht auch dort gelten, wo ohnehin weniger
detaillierte Verfahrensanforderungen — le-
diglich allgemeine, aus dem Diskriminie-
rungsverbot und dem Transparenzgebot
folgende Anforderungen — zur Anwendung
kommen. Andernfalls entstiinde das wider-

36 — Der Gebrauch des Wortes ,mit” im Urteil Stadt Halle und in
den meisten Sprachfassungen des Urteils Teckal ist sprach-
lich ungewdhnlich, wenn man bedenkt, dass es sich regel-
miflig nicht um ein Zusammenwirken zweier Unternehmen,
sondern um eine Beziehung handelt, in der ein offentliches
Unternehmen fiir die hinter ihm stehende offentliche
Einrichtung, im Normalfall eine Gebietskorperschaft, be-
stimmte Aufgaben erfiillt oder Leistungen erbringt.

37 — Richtlinie 93/37/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 zur
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bau-
auftrige (ABL L 199, S. 54), zwischenzeitlich aufgehoben und
ersetzt durch die Richtlinie 2004/18.

38 — Zur Richtlinie 92/50 vgl. das Urteil Stadt Halle (zitiert in
Fufinote 4, Randnrn. 47 und 49); eine Andeutung im selben
Sinne fand sich auch bereits im Urteil ARGE (zitiert in
Fufinote 32, Randnr. 40). Zur Richtlinie 93/37 vgl. das Urteil
Kommission/Spanien (zitiert in FuBnote 33, Randanr. 39).

39 — Zur Unanwendbarkeit der Richtlinie 92/50 in einem Fall wie
dem vorliegenden vgl. die Ausfithrungen zur ersten Frage
(Nrn, 27 bis 33 dieser Schlussantrige).
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sinnige Ergebnis, dass offentliche Auftrag-
geber auflerhalb des Anwendungsbereichs
der Richtlinien strengeren Anforderungen
unterldgen als innerhalb, ndmlich einer dann
ausnahmslos geltenden Pflicht zur Herstel-
lung von Transparenz und Offentlichkeit.

47. Auflerdem ist zu beriicksichtigen, dass
die vergaberechtlichen Richtlinien ihrerseits
lediglich der Verwirklichung von Grund-
regeln des EG-Vertrags dienen, wie sie sich
insbesondere aus den Grundfreiheiten erge-
ben **. Ausnahmen von den Richtlinien sind
also letztlich Ausnahmen von jenen Grund-
sitzen. Auch dies spricht fiir eine Uber-
tragung der Teckal-Rechtsprechung auf
Fille, in denen das Diskriminierungsverbot
und das Transparenzgebot sich unmittelbar
aus den Grundfreiheiten ableiten und nicht
erst durch die vergaberechtlichen Richtlinien
konkretisiert werden.

48. Ob allerdings die beiden Teckal-Krite-
rien in einem konkreten Fall wie dem
vorliegenden erfiillt sein konnen, so dass
die von der Gemeinde Brixen, der Stadtwer-
ke Brixen AG und der italienischen Regie-
rung behauptete Befreiung des o6ffentlichen

40 — Vgl. dazu etwa die sechste Begriindungserwigung der Richt-
linie 92/50 und die zweite Begriindungserwigung der Richt-
linie 2004/18 sowie die Urteile vom 3. Oktober 2000 in der
Rechtssache C-380/98 (University of Cambridge, Slg. 2000, 1-
8035, Randnr. 16) und vom 12. Dezember 2002 in der
Rechtssache C-470/99 (Universale-Bau u. a., Slg. 2002, I-
11617, Randnr. 51). Vgl. ferner Nrn. 35 bis 37 dieser
Schlussantrage.
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Auftraggebers von den Vorgaben des Ge-
meinschaftsrechts eintreten kann, hingt von
einer Gesamtwiirdigung aller Umsténde des
Einzelfalls ab.

a) Erstes Teckal-Kriterium: Ahnliche Kon-
trolle wie iiber eigene Dienststellen

49. Gemifl dem ersten Teckal-Kriterium
setzt die Gleichstellung mit einem hausin-
ternen Geschift voraus, dass der 6ffentliche
Auftraggeber iiber seinen Geschiftspartner
eine dhnliche Kontrolle ausiibt wie iber
seine eigenen Dienststellen.

50. Ob dies mit Blick auf ein Unternehmen
wie die Stadtwerke Brixen AG bejaht werden
kann, wird von der Kommission aus zwei-
erlei Griinden bezweifelt: Erstens muss das
Kapital der Stadtwerke Brixen AG in der
Zukunft kraft gesetzlicher Verpflichtung
moglicherweise fiir die Beteiligung Dritter
gedffnet werden, und zweitens konnen die
Organe dieser Aktiengesellschaft die laufen-
den Geschifte weitgehend eigenstindig fith-
ren. Den zweiten Gesichtspunkt haben auch
die Parking Brixen GmbH und die oster-
reichische Regierung angesprochen.

i) Der Ausschluss einer dhnlichen Kontrolle
wie tber eigene Dienststellen bei Beteiligung
Privater

51. Ausgangspunkt der Uberlegungen sollte
das kiirzlich ergangene Urteil in der Rechts-

sache Stadt Halle sein. In ihm hat der
Gerichtshof das erste Teckal-Kriterium da-
hin gehend prézisiert, dass bei jeglicher
Beteiligung von Privaten, selbst im Fall einer
blofien Minderheitsbeteiligung, eine Kontrol-
le dhnlichwie iiber eigene Dienststellen aus-
geschlossen ist *'.

52. Diese Klarstellung zeigt, dass die Recht-
sprechung mit dem Kriterium der Kontrolle
dhnlich wie iiber eigene Dienststellen einen
strengeren Mafistab anlegt als etwa im
Wettbewerbsrecht iiblich. Dass also der
offentliche Auftraggeber iiber eine Mehr-
heitsbeteiligung am Kapital seiner Tochter-
geselischaft verfiigt, dass er die Mehrheit der
Stimmrechte ausiibt und die Mehrheit der
Vertreter in den Organen dieses Unterneh-
mens stellt, all dies mag — ebenso wie
etwaige Vereinbarungen zwischen den Ge-
sellschaftern — Riickschliisse auf das Be-
stehen von Kontrolle im Sinne des Wettbe-
werbsrechts zulassen*? und die Tochterge-
sellschaft zu einem offentlichen Unterneh-
men im Sinne von Artikel 86 Absatz 1 EG
machen®; fiir die Annahme einer weiter
gehenden Kontrolle dhnlich wie iiber eigene
Dienststellen reichen derartige Anhalts-
punkte jedoch noch nicht aus.

53. Schon die blofle Prisenz eines privaten
Dritten, und sei es nur in Form einer

41 — Urteil Stadt Halle (zitiert in Fufinote 4, Randnrn. 49 und 52).

42 — Vgl. dazu etwa — hinsichtlich des Begriffs der Kontrolle bei
Unternechmenszusammenschliissen — die Randnrn. 13, 14
und 18 ff. der Mitteilung der Kommission iiber den Begriff
des Zusammenschlusses der Verordnung (EWG) Nr.
4064/89 des Rates Gber die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschliissen (ABl. 1998, C 66, S. 5).

43 — Vgl. auch Artikel 2 der Richtlinie 80/723/EWG der
Kommission vom 25. Juni 1980 iber die Transparenz der
finanziellen Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten und
den offentlichen Unternehmen (ABL L 195, S. 35; zuletzt
geiindert durch die Richtlinie 2000/52/EG der Kommission
vom 26. Juli 2600, ABL. L 193, S. 75).
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Minderheitsbeteiligung ohne Vetorechte,
verhindert nimlich, dass der offentliche
Auftraggeber eine Kontrolle dhnlich wie iiber
eigene Dienststellen ausiiben kann. Denn die
Prasenz eines privaten Dritten setzt stets ein
Mindestmafl an Riicksichtnahme der offent-
lichen Hand auf dessen wirtschaftliche Inter-
essen voraus — nur dann wird namlich ein
privater Dritter der 6ffentlichen Hand sein
Know-how oder seine Finanzkraft iiberhaupt
zur Verfiigung stellen. Wird also ein privater
Dritter — gegebenenfalls nach Durchfiih-
rung einer 6ffentlichen Ausschreibung — an
einem Unternehmen beteiligt, so kann die
Riicksichtnahme auf dessen wirtschaftliche
Interessen die offentliche Hand von einer
vollen Durchsetzung ihrer 6ffentlich-rechtli-
chen Interessen abhalten, mag diese auch
rein rechtlich moglich sein. Durch diese
Verbindung o6ffentlicher und privater Inter-
essen unterscheiden sich so genannte ge-
mischtwirtschaftliche Unternehmen wesent-
lich von blofien Dienststellen der Verwal-
tung “

54. Da also gemischtwirtschaftliche Unter-
nehmen von der offentlichen Hand nicht
ahnlich wie eigene Dienststellen kontrolliert
werden konnen, unterliegen alle Rechtsge-
schifte offentlicher Auftraggeber mit ihren
gemischtwirtschaftlichen Tochtergesell-
schaften grundsitzlich den Vorgaben des
Rechts der offentlichen Auftrige, insbeson-
dere dem Diskriminierungsverbot und dem
Transparenzgebot.

44 — Dies wird auch im Urteil Stadt Halle (zitiert in FuBnote 4,
Randnr. 50) angedeutet. Zum Begriff des gemischtwirtschaft-
lichen Unternehmens vgl. etwa Nr. 58 der Schlussantrige der
Generalanwiltin Stix-Hackl in der Rechtssache Stadt Halle
(zitiert in FuBnote 3).
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ii) Die kiinftige Offnung des Gesellschafts-
kapitals fiir die Beteiligung Dritter

55. Die Stadtwerke Brixen AG war zum
Zeitpunkt der Ubernahme der beiden Park-
plitze und auch dariiber hinaus kein solches
gemischtwirtschaftliches Unternehmen, son-
dern eine 100 %ige Tochtergesellschaft der
Gemeinde Brixen. Jedoch sollte die Gemein-
de ihre Stellung als alleinige Aktionirin bis
spitestens zwei Jahre nach der Umwandlung
des ehemaligen Eigenbetriebs zugunsten
einer bloflen Mehrheitsbeteiligung aufge-
ben *°.

56. Der Grundsatz der Rechtssicherheit ver-
langt, die Pflicht zur Durchfiihrung eines
Vergabeverfahrens stets ex ante, also zum
Zeitpunkt des Abschlusses des Rechtsge-
schifts zu beurteilen. Denn sowohl aus der
Sicht des offentlichen Auftraggebers und
seines Geschiftspartners als auch aus der
Sicht nicht beriicksichtigter Wettbewerber
muss bereits zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses feststellbar sein, ob ein Vergabe-
verfahren durchzufiihren war oder nicht. Die
Beriicksichtigung spiterer Umstinde kommt
allenfalls dann in Betracht, wenn ihr Ein-
treten bereits zum Zeitpunkt der Vergabe
sicher vorhersehbar war.

45 — Vgl. Artikel 115 des Decreto legislativo 267/2000 einerseits
und Artikel 88 Absatz 6 Buchstabe b der Gemeindeordnung
sowie Artikel 5 Abatz 2 der Satzung der Stadtwerke Brixen
AG andererseits.
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57. Sicher vorhersehbar wire der Verlust
der 100 %igen Beteiligung der Gemeinde an
ihrer Tochtergesellschaft jedenfalls dann
gewesen, wenn der Erwerb einer Gesell-
schaftsbeteiligung durch einen konkreten
Dritten bereits unmittelbar bevorgestanden
hditte.

58. Noch weiter gehend meint allerdings die
Kommission, dass in einem Fall wie dem
vorliegenden allein schon aufgrund der
bestehenden Gesetzeslage der Verlust der
100%-igen Beteiligung der Gemeinde hinrei-
chend vorhersehbar war und deshalb bereits
zum Zeitpunkt der Ubertragung der Park-
plitze hitte Beruicksichtigung finden mis-
sen.

59. Aus einer gesetzlichen Bestimmung wie
Artikel 115 des Decreto legislativo 267/2000
folgt jedoch — wenn iiberhaupt ** — ledig-
lich eine Verpflichtung, innerhalb einer be-
stimmten Frist Aktien zu verkaufen. Ob und
wann es aber tatsdchlich zu einem derartigen
Verkauf und zur Ubertragung der Gesell-
schaftsanteile an einen Dritten kommt, hingt
von zahlreichen weiteren Umstinden ab,
{iber deren Eintritt die blof3e Existenz dieser
gesetzlichen Verpflichtung noch nichts aus-
sagt. Insbesondere kann es keineswegs aus-
geschlossen werden, dass sich gar kein
Interessent findet, der bereit wire, sich zu
den ihm angebotenen Konditionen an dem

46 — Wie sich in der miindlichen Verhandlung vor dem Gerichts-
hof gezeigt hat, besteht im vorliegenden Fall zwischen den
Verfahrensbeteiligten Streit dariiber, ob Artikel 115 des
Decreto legislativo 267/2000 tberhaupt cine gesetzliche
Verpflichtung der Gemeinde zur Offnung des Gesellschafts-
kapitals der Stadtwerke Brixen AG begriindet oder aber die
Gemeinde auch dauerhaft einzige Aktionirin bleiben darf.
Die Gemeinde Brixen beruft sich insoweit auf Artikel 2362
des italienischen Zivilgesetzbuchs (Codice civile, in der
Fassung des Decreto legislativo Nr. 6 des Prisidenten der
Republik vom 17. Januar 2003, verdffentlicht in GURI Nr. 17
vom 22. Januar 2003, Ordentliches Beiblatt Nr. 8), wonach in
Italien Aktiengesellschaften auch aus einem einzigen Aktio-
nir bestehen konnen.

betreffenden Unternehmen zu beteiligen.
Dies zeigt sich nicht zuletzt auch im vor-
liegenden Fall besonders anschaulich: Nach
den Angaben der Gemeinde Brixen und der
Stadtwerke Brixen AG in der miindlichen
Verhandlung ist bis heute kein Dritter am
Kapital der Stadtwerke Brixen AG beteiligt.

60. Auch die Interessenlage der Beteiligten
ist zu jenem Zeitpunkt noch nicht mit der in
einem gemischtwirtschaftlichen Unterneh-
men vergleichbar. Denn solange lediglich
eine Verpflichtung zur spdteren Offnung des
Kapitals der Tochtergesellschaft besteht, sich
aber noch kein konkreter Dritter als Partner
gefunden hat, ist der offentliche Auftrag-
geber bei der Vergabe von Auftrigen bzw.
Konzessionen an seine Tochtergesellschaft
noch nicht zur Riicksichtnahme auf die
Interessen dieses privaten Investors veran-
lasst.

61. Die Kommission duflert die Besorgnis,
dass wdhrend der Laufzeit einer erteilten
(ggf. langfristigen *’) Konzession ein Dritter
in die Aktiengesellschaft eintreten und dann
iiber seine Unternehmensbeteiligung auch
am wirtschaftlichen Ertrag der Konzession
partizipieren kénnte. Der hiermit zusam-
menhingenden Gefahr einer Bevorzugung
des spiteren privaten Investors geéenﬁber
anderen privaten Unternehmern*® muss
aber nicht schon zum Zeitpunkt der Vergabe
der Konzession selbst an die kommunale
Tochtergesellschaft begegnet werden, son-
dern es geniigen entsprechende Vorkehrun-

47 — Im vorliegenden Fall wurde hinsichtlich des Parkplatzes auf
der Parzelle 491/6 eine Laufzeit von neun Jahren vereinbart,
vgl. Nr. 14 dieser Schlussantrige.

48 — Urteil Stadt Halle (zitiert in FuBnote 4, Randnr. 51).
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gen zum Zeitpunkt der Auswahl des Dritten,
d. h. vor der Ubertragung des Gesellschafts-
anteils an ihn. Denn die Grundfreiheiten *°
verlangen bei der Beteiligung eines privaten
Dritten an einem offentlichen Unternehmen
die Einhaltung des Diskriminierungsverbots
und des Transparenzgebots, insbesondere
die Herstellung eines angemessenen Grades
von Offentlichkeit *°.

62. Aus den vorstehenden Griinden kann
allein die gesetzliche Verpflichtung, das
Kapital einer Gesellschaft innerhalb einer
bestimmten Frist fiir die Beteiligung Dritter
zu 6ffnen, noch nicht ausschliefen, dass der
offentliche Auftraggeber ber diese Gesell-
schaft eine dhnliche Kontrolle wie tiber seine
eigenen Dienststellen ausiibt.

iii) Die Befugnis der Organe einer Aktien-
gesellschaft, die laufenden Geschifte eigen-
standig zu fithren

63. Zweifel am Bestehen einer dhnlichen
Kontrolle wie iiber eigene Dienststellen
konnen aber, ganz abgesehen von den
Beteiligungsverhiltnissen, auch allgemein
aus der Tatsache folgen, dass es sich bei
einem Unternehmen wie der Stadtwerke
Brixen AG um eine Aktiengesellschaft han-
delt, deren Organe die laufenden Geschifte

49 — Niederlassungsfreiheit (Artikel 43 EG) bzw. freier Kapital-
verkehr (Artikel 56 Absatz 1 EG).

50 — Vgl. dazu die Nrn. 35 bis 39 dieser Schlussantrige.
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weitgehend eigenstandig fithren diirfen®'.
Diese Zweifel haben nicht nur die Parking
Brixen GmbH, die 6sterreichische Regierung
und die Kommission geduflert, sondern auch
das vorlegende Gericht.

64. In diesem Zusammenhang sollte zwi-
schen dem Auflenverhiltnis des offentlichen
Unternehmens zu anderen Marktteilneh-
mern und seinem Innenverhiltnis zur Ge-
meinde unterschieden werden.

65. Das Bestehen weitgehender Handlungs-
vollmachten der Organe eines offentlichen
Unternehmens im Auflenverhdltnis schliefit
noch keineswegs aus, dass dieses Unter-
nehmen von der Gemeinde ahnlich wie eine
eigene Dienststelle kontrolliert wird. Derar-
tige Befugnisse im Auflenverhiltnis sind
vielmehr in aller Regel erforderlich, um
Handlungsfihigkeit zu gewihrleisten, die
Fiihrung der laufenden Geschifte nicht zu
beeintrichtigen und nicht zuletzt auch die
Interessen Dritter zu schiitzen *2. Es ist auch
in der Verwaltung selbst durchaus nicht
uniiblich, dass einzelnen Amtstrigern, etwa
dem Biirgermeister einer Gemeinde, dem
Landrat eines Kreises oder den Leitern
staatlicher Behoérden relativ weitreichende
Befugnisse zukommen, die jeweilige Korper-
schaft nach aufSen zu vertreten.

51 — Wie das vorlegende Gericht in seiner zweiten Frage betont,
hat der Verwaltungsrat der Stadtwerke Brixen AG ,alle
weitgehenden Vollmachten der ordentlichen Verwaltung
inne ... bis zu einem Wert von 5000000 Euro pro
Geschiftsfall”,

52 — Vgl. Artikel 9 und die zweite Begriindungserwigung der
Ersten Richtlinie 68/151/EWG des Rates vom 9. Mirz 1968
zur Koordinierung der Schutzbestimmungen, die in den
Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Artikels 58
Absatz 2 des Vertrages im Interesse der Gesellschafter sowie
Dritter vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen gleich-
wertig zu gestalten (ABI. L 65, S. 8, im Folgenden: Richtlinie
68/151).
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66. Bedeutsamer fur die hier interessierende
Frage der Kontrolle ist deshalb das Innen-
verhdltnis zwischen einer Gemeinde und
einem Unternehmen wie der Stadtwerke
Brixen AG. Hierzu duflert das vorlegende
Gericht die Ansicht, dass die Stadtwerke
Brixen AG im Vergleich zu ihrem Rechts-
vorginger, dem Eigenbetrieb Stadtwerke
Brixen, einen deutlichen Zuwachs an Auto-
nomie erlangt habe. Wiahrend namlich der
Eigenbetrieb der direkten Kontrolle und
Einflussnahme des Gemeinderats unterlegen
habe, stiinden der Gemeinde gegeniiber der
Aktiengesellschaft lediglich die Mittel des
Gesellschaftsrechts zur Verfiigung. Ahnlich
argumentieren die Kommission und die
Parking Brixen GmbH.

67. Die Kontrolle der offentlichen Hand
iiber ihre eigenen Dienststellen ist rechtlich
zumeist durch Weisungsrechte und Auf-
sichtsbefugnisse gekennzeichnet. Innerhalb
derselben Behérde hat etwa die Behérden-
leitung regelmiflig das Weisungsrecht ge-
geniiber den ihr unterstehenden Dienststel-
len. Im Verhiltnis zu nachgeordneten Be-
horden besteht normalerweise ebenfalls ein
Weisungsrecht oder jedenfalls die Moglich-
keit der Kontrolle und Korrektur von
Entscheidungen mit Hilfe von Aufsichts-
befugnissen.

68. Weisungs- oder Aufsichtsbefugnisse die-
ser Art diirften im Verhiltnis zu den Lei-
tungsorganen o6ffentlicher Unternehmen, je-
denfalls wenn diese in Form einer Aktien-
gesellschaft oder einer Gesellschaft mit be-
schrinkter Haftung organisiert sind, die
Ausnahme darstellen. Verlangte man also,

dass der offentlich-rechtliche Anteilseigner
gegeniiber seinem Geschiftspartner diesel-
ben rechtlichen Méglichkeiten der Einfluss-
nahme hat wie gegeniiber eigenen Dienst-
stellen, so wire das erste Teckal-Kriterium
im Verhiltnis zu privatrechtlich organisier-
ten Kapitalgesellschaften kaum jemals zu
erfillen. Offentliche Auftraggeber miissten
dann vor dem Abschluss von Vertragen mit
ihren als Aktiengeselischaften oder Gesell-
schaften mit beschrinkter Haftung organi-
sierten Tochtergesellschaften, selbst als de-
ren einzige Gesellschafter, stets die Vorgaben
des Vergaberechts beachten und miissten die
Erfiillung ihrer Aufgaben moglicherweise an
besser bietende private Dritte vergeben.
Unter diesen Umstinden kdme schon die
blofle Ubertragung von Aufgaben auf solche
Gesellschaften, und dies auch in so sensiblen
Bereichen wie beispielsweise der Wasser-
versorgung, letztlich dem zwangsweisen Ein-
stieg in die Privatisierung dieser Aufgaben
gleich.

69. Zwar mag in bestimmten Fillen die
Umwandlung von Eigenbetrieben in Aktien-
gesellschaften oder in Gesellschaften mit
beschrankter Haftung tatsichlich als erster
Schritt zur Privatisierung der jeweiligen
Aufgaben gedacht sein. Dies ist jedoch nicht
zwangsldufig so. Ebenso gut kann es sich
auch um eine blofle interne Mafinahme der
Reorganisation handeln, mit der etwa eine
effizientere, da kostengiinstigere Leistungs-
erbringung sowie ein flexibleres Dienstrecht
fiir die Beschiftigten angestrebt werden,
ohne dass die betreffende Korperschaft da-
mit notwendigerweise auch gleich die Er-
fillung ihrer Aufgaben aus der Hand geben
mochte. Wegen der anwendbaren bilanz-
rechtlichen Vorschriften kann auflerdem die
Wahl der Rechtsform der Aktiengesellschaft
oder der Gesellschaft mit beschrankter Haf-
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tung zu einem begriiflenswerten Zuwachs an
Transparenz fithren >3,

70. Wiirde man nun die Vorgaben des
Vergaberechts auch auf Rechtsgeschifte
zwischen offentlichen Auftraggebern und
ihren 100 %igen Tochtergesellschaften zur
Anwendung bringen, so kdnnte die private
Rechtsform der Aktiengesellschaft oder der
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung fort-
an nicht mehr zum Zweck einer rein
internen Reorganisation eingesetzt werden.
Der jeweiligen Korperschaft bliebe dann im
Wesentlichen nur noch die Wahl zwischen
der Privatisierung ihrer Aufgaben ** und der
hausinternen Erfillung ihrer Aufgaben
durch Dienststellen der Verwaltung oder
durch Eigenbetriebe, welche in die Verwal-
tungshierarchie eingebunden sind und keine
nennenswerte Eigenstindigkeit haben. Be-
stehende Tochtergesellschaften koénnten in
einigen Fillen gar in einer Riickwirtsbewe-
gung wieder in Eigenbetriebe umgewandelt
werden.

71. Ein derart weitgehender Eingriff in die
Organisationshoheit der Mitgliedstaaten und
insbesondere in die Selbstverwaltung vieler

53 — Vgl. insbesondere die Artikel 2 ff. der Richtlinie 68/151 sowie
die Artikel 2 und 47 der Vierten Richtlinie 78/660/EWG vom
25, Juli 1978 aufgrund von Artikel 54 Absatz 3 Buchstabe g
des Vertrages {iber den Jahresabschluss von Gesellschaften
bestimmter Rechtsformen (ABL L 222, S. 11).

54 — Ein von der offentlichen Hand kontrolliertes Unternehmen
in Form der Aktiengesellschaft oder der Gesellschaft mit
beschrankter Haftung miisste sich gegebenenfalls als einer
von mehreren potenziellen Bietern um den fraglichen
Auftrag oder die fragliche Konzession bewerben.
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Gemeinden ** wire jedoch — auch mit Blick
auf die Markt6ffnungsfunktion des Vergabe-
rechts — gar nicht erforderlich. Das Verga-
berecht zielt nimlich darauf ab, eine trans-
parente und diskriminierungsfreie Auswahl
von Vertragspartnern {iberall dort sicherzu-
stellen, wo sich die offentliche Hand ent-
schieden hat, Aufgaben mit Hilfe Dritter zu
erfilllen. Hingegen ist es nicht Sinn und
Zweck des Vergaberechts, ,durch die Hin-
tertiir* die Privatisierung auch solcher &f-
fentlicher Aufgaben herbeizufithren, welche
die offentliche Hand weiterhin mit eigenen
Mitteln erfiilllen méchte®®; dazu bediirfte es
vielmehr konkreter Liberalisierungsschritte
des Gesetzgebers >’

72. Ohnehin indiziert die Teckal-Rechtspre-
chung mit der Formulierung ,eine dghnliche

55 — Als Anhaltspunkt hierzu kann die von den meisten Mit-
gliedstaaten im Rahmen des Europarats ratifizierte Euro-
piische Charta der kommunalen Selbstverwaltung vom
15. Oktober 1985 gelten (SEV-Nr. 122). Deren Artikel 6
Absatz 1 verlangt, die kommunalen Gebietskorperschaften
miissten ,in der Lage sein, ihre internen Verwaltungsstruk-
turen selbst zu bestimmen, um sie den értlichen Bediirfnis-
sen anpassen und eine wirksame Geschiftsabwicklung
gewihrleisten zu konnen“. Die Bedeutung der kommunalen
Selbstverwaltung wird iiberdies durch ihre ausdriickliche
Erwdhnung in Artikel I-5 Absatz 1 des Vertrages iiber eine
Verfassung fiir Europa unterstrichen (unterzeichnet in Rom
am 29. Oktober 2004, ABL. C 310, S. 1),

56 — Vgl. dazu auch Nr. 42 dieser Schlussantrige.

57 — In diesem Zusammenhang sei etwa an die Liberalisierungs-
schritte im Telekommunikationssektor erinnert, vgl. zuletzt
die Richtlinie 2002/77/EG der Kommission vom 16. Septem-
ber 2002 tber den Wettbewerb auf den Mirkten fiir
elektronische Kommunikationsnetze und -dienste (ABI.
L 249, S. 21). Vgl. auBerdem den geinderten Vorschlag fiir
eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates
iiber Mafinahmen der Mitgliedstaaten im Zusammenhang
mit Anforderungen des offentlichen Dienstes und der
Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrige fiir den Perso-
nenverkehr auf der Schiene, der Strafe und auf Binnen-
schifffahrtswegen (KOM[2002] 107 endg., ABL 2002,
C 151 E, S. 146).
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Kontrolle ... wie“>®, dass die Moglichkeiten
der Einflussnahme auf eigene Dienststellen
und auf offentliche Unternehmen nicht
identisch sein miissen. Entscheidend fiir die
Vergleichbarkeit eines Unternehmens mit
einer Verwaltungsdienststelle oder aber mit
anderen Marktteilnehmern ist nicht, ob die
offentliche Hand formal betrachtet dieselben
rechtlichen Einflussmoglichkeiten hat wie
gegeniiber ihren eigenen Dienststellen, bei-
spielsweise ein Weisungsrecht im Einzelfall.
Entscheidend ist vielmehr, ob der offentliche
Auftraggeber tatsdchlich jederzeit in der
Lage ist, in jenem Unternehmen seinen im
offentlichen Interesse liegenden Zielen in
vollem Umfang Geltung zu verschaffen. Nur
wenn ein Unternehmen in Wirklichkeit so
weit verselbstindigt (autonom) 59 ist, dass
der offentliche Auftraggeber nicht mehr in
der Lage ist, innerhalb dieses Unternehmens
seinen Interessen in vollem Umfang Geltung
zu verschaffen, kann von einer Kontrolle
ghnlich wie iiber eigene Dienststellen nicht
mehr gesprochen werden.

73. Diese interessenorientierte Sichtweise
wird besonders im Urteil Stadt Halle deut-
lich®®, wo zur Auslegung des ersten Teckal-
Kriteriums ganz maf3geblich auf die Verfol-
gung von im dffentlichen Interesse liegenden
Zielen Bezug genommen wird. Im Sinne des
Urteils Stadt Halle diktiert das Erfordernis,
diese offentlichen Interessen durchzusetzen,
welche Méglichkeiten der Einflussnahme die

58 — Hervorhebung von mir. Anders als in den meisten Sprach-
fassungen des Urteils Teckal fehlte in der deutschen Version
dort noch das Wort ,3hnlich”. Diese Unstimmigkeit wurde
im Urteil Stadt Halle bereinigt.

59 — Im Urteil Teckal (zitiert in FuBlnote 2, Randnr. 51) findet sich
dazu der Begriff der eig Entscheidungsgewalt gegeniiber
dem 6ffentlichen Auftraggeber (in der franzésischen Sprach-
fassung wird das Adjektiv autonome gebraucht, in der
Verfahrenssprache Italienisch das Adjektiv autonomo).

60 — Urteil Stadt Halle (zitiert in Fufinote 4, Randnr. 50).

offentliche Hand gegeniiber ihren Dienst-
stellen tatsichlich bentigt ©'.

74. Was nun diese tatsichlichen Einfluss-
méglichkeiten anbelangt, so gilt das in
Nummer 53 dieser Schlussantrige Gesagte
entsprechend: Ist ein privater Dritter an
einem Unternehmen beteiligt, und sei es
auch nur in Form einer blofien Minderheits-
beteiligung, so kann die Riicksichtnahme auf
dessen wirtschaftliche Interessen die 6ffent-
liche Hand von einer vollen Durchsetzung
ihrer im offentlichen Interesse liegenden
Ziele abhalten, mag diese auch rein rechtlich
méglich sein. Ist hingegen der offentliche
Auftraggeber der alleinige Anteilseigner sei-
ner Tochtergesellschaft, so koénnen seine
Interessen und die der Tochtergeselischaft
normalerweise als im Wesentlichen de-
ckungsgleich angesehen werden, selbst wenn
die Tochtergesellschaft in Form einer Akti-
engesellschaft oder einer Gesellschaft mit
beschriankter Haftung organisiert ist. Insbe-
sondere partizipiert der alleinige Anteils-
eigner wirtschaftlich zu 100% an den er-
zielten Gewinnen und kann allein {iber deren
Verwendung entscheiden.

75. Ist aber eine Riicksichtnahme auf wirt-
schaftliche Interessen privater Dritter nicht
erforderlich, weil die 6ffentliche Hand 100 %
der Gesellschaftsanteile hilt, so lasst sich die
Durchsetzung 6ffentlicher Interessen in der
Gesellschaft auch ohne eine Weisungsbefug-
nis im technischen Sinne bereits mit den
Mitteln des Gesellschaftsrechts und insbe-
sondere durch die Prisenz ausschliefSlich

61 — Wortlich heifit es im Urteil Stadt Halle (zitiert in Fufinote 4,
Randnr. 50): ,[D]ie Beziehung zwischen einer offentlichen
Stelle, die ein offentlicher Auftraggeber ist, und ihren
Dienststellen [wird] durch Uberlegungen und Erfordernisse
bestimmt ..., die mit der Verfolgung von im &ffentlichen
Interesse liegenden Zielen zusammenhiangen.”
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von der offentlichen Hand benannter Ver-
treter in den Organen der Gesellschaft
hinreichend sicherstellen. Es erschiene #u-
Berst fernliegend, dass diese Organe, die sich
im Normalfall zudem durch eine enge
personelle Verflechtung mit der éffentlichen
Hand auszeichnen, bei der laufenden Ge-
schiftsfiuhrung in einem Maf8 von den Vor-
stellungen der sie entsendenden Gebiets-
korperschaft abweichen, welches die Durch-
setzung von im o&ffentlichen Interesse liegen-
den Zielen vereiteln kénnte. Auch miissten
die betreffenden Mandatstriger dann fiir die
Zukunft befiirchten, abberufen bzw. jeden-
falls nicht wieder ernannt zu werden.

76. Aus dem Umstand allein, dass es sich bei
einer Gesellschaft wie der Stadtwerke Brixen
AG um eine Aktiengesellschaft handelt,
deren Organe weitreichende Befugnisse in
der laufenden Geschiftsfithrung haben, kann
jedenfalls nicht gefolgert werden, dass diese
Gesellschaft gegeniiber ihrem 6ffentlich-
rechtlichen Anteilseigner autonom sei und
dieser {iber sie keine &hnliche Kontrolle
mehr hitte wie iiber seine eigenen Dienst-
stellen.

b} Zweites Teckal-Kriterium: Titigkeit des
Geschiftspartners im Wesentlichen fiir sei-
nen oder seine oOffentlich-rechtlichen An-
teilseigner

77. Gemiafl dem zweiten Teckal-Kriterium
setzt die Gleichstellung mit einem hausin-
ternen Geschift Gberdies voraus, dass der
Geschiftspartner des 6ffentlichen Auftrag-
gebers seine Titigkeit im Wesentlichen fiir
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den oder die 6ffentlichen Auftraggeber ver-
richtet, die seine Anteile innehaben.

78. Im Vorabentscheidungsersuchen zitiert
das vorlegende Gericht lediglich aus den
Bestimmungen der Satzung der Stadtwerke
Brixen AG. Danach besteht der sachliche
Wirkungsbereich dieser Gesellschaft aus
einer umfangreichen Liste von Titigkeiten,
die im Wesentlichen der Daseinsvorsorge
zugerechnet werden kénnen, wobei diese
Tatigkeiten auf lokaler, nationaler und inter-
nationaler Ebene ausgeiibt werden kéon-
nen 2

79. Die Aussagekraft derartiger Satzungsbe-
stimmungen ist indes gering. Denn zum
einen zeichnen sich Satzungsbestimmungen
nicht selten durch eine besonders weite
Formulierung aus, die nicht notwendiger-
weise nur gegenwirtige, sondern auch még-
liche kinftige Aktivititen der Gesellschaft
abdecken soll. Zum anderen kénnten selbst
satzungsmiflige Beschrinkungen des Betiti-
gungsfeldes einer Aktiengesellschaft nicht
Dritten entgegengehalten werden®® — mit
der Satzung geben die Aktionire der Gesell-
schaft lediglich im Innenverhiltnis den
Rahmen vor, innerhalb dessen sich ihre
Tiatigkeit bewegen darf.

80. Hielte man also die rein rechtlich (nach
dem Gesetz und der Satzung der Gesell-
schaft) zulissigen, in der Regel relativ weiten

62 — Vgl. dazu im Einzelnen Nr. 19 dieser Schlussantrige.
63 — Artikel 9 Absitze 1 und 2 der Richtlinie 68/151.
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Betitigungsfelder einer Aktiengesellschaft
oder auch einer Gesellschaft mit beschrank-
ter Haftung fir mafigeblich, so wire es
praktisch ausgeschlossen, dass solche Unter-
nehmen das zweite Teckal-Kriterium er-
fillen. Offentliche Auftraggeber miissten
dann vor dem Abschluss von Vertrigen mit
ihren Tochtergesellschaften stets die Vorga-
ben des Vergaberechts beachten, sofern diese
als Aktiengesellschaften oder Gesellschaften
mit beschrankter Haftung organisiert wiren.
Dies wiirde die Wahl der Rechtsform der
Aktiengesellschaft oder der Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung deutlich weniger at-
traktiv machen ®. Ein derart weit gehender
Eingriff in die Organisationshoheit der Mit-
gliedstaaten und insbesondere in die Selbst-
verwaltung vieler Gemeinden wire mit Blick
auf die Marktoffnungsfunktion des 6ffentli-
chen Auftragsrechts nicht erforderlich.

81. Vielmehr reicht es aus, sich an der
tatséichlichen Betdtigung des 5jeweiligen Un-
ternehmens zu orientieren®>. Denn unab-
hingig von seiner rechtlichen Organisations-
form gibt die tatsichliche Betdtigung eines
Unternehmens am besten Aufschluss dar-
iiber, ob dieses Unternehmen sich wie andere
auf dem Markt bewegt oder aber so stark mit
der offentlichen Hand verflochten ist, dass
Vertrige zwischen ihm und dem offentlichen
Auftraggeber hausinternen Vorgingen
gleichgestellt werden konnen und deshalb
eine Ausnahme von den Vorgaben des
Vergaberechts rechtfertigen.

64 — Vgl. dazu auch die Nrn. 68 bis 71 dieser Schlussantrige.

65 — Auch Generalanwiltin Stix-Hackl betont in Nr. 83 ihrer
Schlussantrige in der Rechtssache Stadt Halle (zitiert in
Fufinote 3), dass es auf die tatsichlichen Titigkeiten
ankommt und nicht auf die nach Gesetz oder Unterneh-
menssatzung moglichen Tatigkeiten.

82. In diesem Zusammenhang ist zu beach-
ten, dass eine Ausnahme von den Vorgaben
des Vergaberechts nach dem zweiten Teckal-
Kriterium bereits dann méglich ist, wenn das
betreffende Unternehmen seine Titigkeit irn
Wesentlichen fiir den oder die offentlichen
Auftraggeber verrichtet, die seine Anteile
innehaben. Ein etwaiges Titigwerden im
Auftrag von Dritten ist also unschidlich,
sofern es lediglich von untergeordneter
Bedeutung ist.

83. Um dies zu beurteilen, kommt es, wie
schon einleitend ausgefiihrt, auf eine wer-
tende Gesamtbetrachtung aller Umstinde
des Einzelfalls an. Soll eine Transaktion
einem hausinternen Vorgang entsprechen,
so muss der Geschiftspartner des offentli-
chen Auftraggebers seine Titigkeit sowohl in
quantitativer als auch in qualitativer Hin-
sicht im Wesentlichen fir den oder die
offentlichen Auftraggeber verrichten, die
seine Anteile innehaben ®. Ein erster An-
haltspunkt kann insoweit der Anteil des
Umsatzes sein, welchen dieses Unternehmen
mit den Auftrigen seiner 6ffentlich-rechtli-
chen Anteilseigner erzielt. Hat ein Unter-
nehmen — wie etwa die Stadtwerke Brixen
AG — mehrere Betitigungsfelder, so ist
ferner in Rechnung zu stellen, in wie vielen
dieser Geschiftsbereiche das Unternehmen
im Wesentlichen fiir offentlich-rechtliche
Anteilseigner titig wird und welches Ge-

66 — So auch Generalanwiltin Stix-Hackl in Nr. 89 ihrer Schluss-
antrage in der Rechtssache Stadt Halle (zitiert in Fuinote 3).
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wicht jeweils diese Geschiftsbereiche fiir das
Unternehmen haben .

84. Einer vertieften Untersuchung bedarf
auch der ortliche Aktionsradius von Unter-
nehmen wie der Stadtwerke Brixen AG.
Denn der blofle Umstand, dass ein kom-
munales 6ffentliches Unternehmen iiber die
Grenzen einer Gemeinde hinaus aktiv wird
oder aktiv werden kann, schlieflt nicht not-
wendigerweise aus, dass es seine Titigkeit im
Wesentlichen fiir diese Gemeinde verrichtet.
Vielmehr wire zu priifen, welchen Stellen-
wert in quantitativer und in qualitativer
Hinsicht ein etwaiges Tétigwerden des Un-
ternehmens auflerhalb der Gemeindegren-
zen im Vergleich zur Titigkeit fir seinen
oder seine offentlich-rechtlichen Anteilseig-
ner hat.

85. Der Umstand allein, dass das satzungs-
miflige Betitigungsfeld einer Aktiengesell-
schaft wie der Stadtwerke Brixen AG in
sachlicher Hinsicht weit ist und in ortlicher
Hinsicht auch ein Titigwerden tber die
Gemeindegrenzen hinaus erlaubt, schliefdt
jedenfalls nicht aus, dass diese Aktiengesell-
schaft ihre Titigkeit tatsdchlich im Wesent-
lichen fiir die Gemeinde verrichtet, die ihre
Anteile innehat.

67 — In einem Fall wie dem vorliegenden wiire beispielsweise auch
zu priifen, welchen Stellenwert fir die Titigkeit des Unter-
nehmens die neuen Arbeitsbereiche haben, die der Stadt-
werke Brixen AG in ihrer Satzung zusitzlich zu denen des
friiheren Sonderbetriebs zugewiesen wurden (namentlich
Informatik und Telekommunikation) und in wessen Auftrag
das Unternehmen insoweit titig wird.
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¢) Zwischenergebnis

86. Zusammenfassend gilt also:

Vergibt eine Gemeinde den Betrieb eines
offentlichen entgeltpflichtigen Parkplatzes
ohne vorherige Durchfithrung eines Verga-
beverfahrens an eine Aktiengesellschaft, de-
ren alleinige Aktiondrin sie ist, so verstofit
dies nicht gegen die Artikel 43 EG, 49 EG
und 86 EG, sofern die Gemeinde tber diese
Aktiengesellschaft eine &hnliche Kontrolle
ausiibt wie iiber ihre eigenen Dienststellen
und diese Aktiengesellschaft ihre Tatigkeit
im Wesentlichen fiir die Gemeinde verrich-
tet.

Die Ausiibung einer dhnlichen Kontrolle wie
iiber eigene Dienststellen ist nicht schon
deswegen ausgeschlossen, weil die Gemeinde
gesetzlich verpflichtet ist, das Kapital dieser
Aktiengesellschaft innerhalb einer bestimm-
ten Frist in der Zukunft fiir die Beteiligung
Dritter zu 6ffnen oder weil die Organe dieser
Aktiengesellschaft weitreichende Befugnisse
in der laufenden Geschiftsfithrung haben.

Eine Tatigkeit im Wesentlichen fir die
Gemeinde ist nicht schon deswegen aus-
geschlossen, weil nach der Satzung dieser
Aktiengesellschaft ihr mdgliches Betiti-
gungsfeld in sachlicher wie ortlicher Hinsicht
weit ist; vielmehr kommt es auf die tatsich-
lich ausgeiibte Titigkeit an.
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VI — Ergebnis

87. Aufgrund der vorstehenden Ausfithrungen schlage ich dem Gerichtshof vor, auf
die Vorlagefragen des Verwaltungsgerichts Autonome Sektion fiir die Provinz Bozen
wie folgt zu antworten:

1)

2)

Es handelt sich nicht um einen 6ffentlichen Dienstleistungsauftrag im Sinne der
Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 iiber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrige, sondern um eine
von dieser Richtlinie nicht erfasste Dienstleistungskonzession, wenn ein
offentlicher Auftraggeber einen Unternehmer mit dem Betrieb eines 6ffentli-
chen Parkplatzes beauftragt, dieser Unternehmer fir die Benutzung des
Parkplatzes ein Entgelt erheben darf und er sich im Gegenzug dazu verpflichtet,
dem offentlichen Auftraggeber eine jahrliche Entschidigung zu zahlen.

Vergibt eine Gemeinde den Betrieb eines offentlichen entgeltpflichtigen
Parkplatzes ohne vorherige Durchfithrung eines Vergabeverfahrens an eine
Aktiengesellschaft, deren alleinige Aktiondrin sie ist, so verstofst dies nicht
gegen die Artikel 43 EG, 49 EG und 86 EG, sofern die Gemeinde iiber diese
Aktiengesellschaft eine ahnliche Kontrolle ausiibt wie tiber ihre eigenen
Dienststellen und diese Aktiengesellschaft ihre Tétigkeit im Wesentlichen fir
die Gemeinde verrichtet.

Die Ausiibung einer hnlichen Kontrolle wie iiber eigene Dienststellen ist nicht
schon deswegen ausgeschlossen, weil die Gemeinde gesetzlich verpflichtet ist,
das Kapital dieser Aktiengesellschaft innerhalb einer bestimmten Frist in der
Zukunft fiir die Beteiligung Dritter zu 6ffnen oder weil die Organe dieser

Aktiengesellschaft weitreichende Befugnisse in der laufenden Geschiftsfithrung
haben.

Eine Titigkeit im Wesentlichen fiir die Gemeinde ist nicht schon deswegen
ausgeschlossen, weil nach der Satzung dieser Aktiengesellschaft ihr mogliches
Betitigungsfeld in sachlicher wie ortlicher Hinsicht weit ist; vielmehr kommt es
auf die tatséchlich ausgeiibte Tatigkeit an.

I-8611




