ING. AIGNER

URTEIL DES GERICHTSHOFEFS (Vierte Kammer)
10. April 2008”

In der Rechtssache C-393/06

betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 234 EG, eingereicht vom
Vergabekontrollsenat des Landes Wien (Osterreich) mit Entscheidung vom
17. August 2006, beim Gerichtshof eingegangen am 22. September 2006, in dem
Verfahren

Ing. Aigner, Wasser-Wirme-Umwelt GmbH

gegen

Fernwirme Wien GmbH

erlasst

DER GERICHTSHOF (Vierte Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprésidenten K. Lenaerts sowie der Richter G. Arestis,
E. Juhdsz (Berichterstatter), J. Malenovsky und T. von Danwitz,

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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Generalanwalt: D. Ruiz-Jarabo Colomer,
Kanzler: B. Fiillop, Verwaltungsrat,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
11. Oktober 2007,

unter Beriicksichtigung der Erklarungen

— der Ing. Aigner, Wasser-Wiarme-Umwelt GmbH, vertreten durch Rechtsanwilte
S. Sieghartsleitner und M. Pichlmair,

— der Fernwarme Wien GmbH, vertreten durch Rechtsanwalt P. Madl,

— der osterreichischen Regierung, vertreten durch M. Fruhmann und C. Mayr als
Bevollméchtigte,

— der ungarischen Regierung, vertreten durch J. Fazekas als Bevollméchtigte,

— der finnischen Regierung, vertreten durch A. Guimaraes-Purokoski als
Bevollmichtigte,

— der schwedischen Regierung, vertreten durch A. Falk als Bevollmichtigte,

— der Kommission der Européischen Gemeinschaften, vertreten durch X. Lewis als
Bevollméchtigten im Beistand von Rechtsanwalt M. Nuaiiez-Miiller,

nach Anhorung der Schlussantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom
22. November 2007

I - 2362



ING. AIGNER

folgendes

Urteil

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung der einschldgigen Bestim-
mungen der Richtlinie 2004/17/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom
31. Mirz 2004 zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im
Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste (ABL.
L 134, S. 1) und der Richtlinie 2004/18/EG des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 31. Mérz 2004 tiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offent-
licher Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrége (ABL L 134, S. 114).

Dieses Ersuchen ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der Ing. Aigner,
Wasser-Wiarme-Umwelt GmbH (im Folgenden: Ing. Aigner) und der Fernwérme
Wien GmbH (im Folgenden: Fernwdrme Wien) tiber die Rechtmifligkeit eines von
Letzterer eingeleiteten Vergabeverfahrens.

Rechtlicher Rahmen

Gemeinschaftsrecht

Die Richtlinie 2004/17 sieht in besonderen Sektoren, und zwar denen der Wasser-,
der Energie- und der Verkehrsversorgung sowie der Postdienste, eine Koordinierung
der Vergabeverfahren vor. Sie ist an die Stelle der mit ihr aufgehobenen 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 (ABL L 199, S. 84) getreten, die denselben
Gegenstand betraf.
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Die Besonderheit der von der Richtlinie 2004/17 erfassten Sektoren wird im dritten
Erwédgungsgrund der Richtlinie hervorgehoben, wonach eine Koordinierung in
diesen Sektoren wegen der Abschottung der Mirkte, in denen die betreffenden
Auftraggeber titig sind, notwendig ist und diese Abschottung darauf zuriickzufithren
ist, dass die Mitgliedstaaten fiir die Versorgung, die Bereitstellung oder das Betreiben
von Netzen, mit denen die betreffenden Dienstleistungen erbracht werden, beson-
dere oder ausschliefdliche Rechte gewéhren.

Nach Art. 2 Abs. 1 Buchst. a Unterabs. 2 der Richtlinie 2004/17 und Art. 1 Abs. 9
Unterabs. 2 der Richtlinie 2004/18 bezeichnet der Ausdruck ,o6ffentlicher Auftrag-
geber” u. a. die ,Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts”, und zwar

»... jede Einrichtung, die

— zu dem besonderen Zweck gegriindet wurde, im Allgemeininteresse liegende
Aufgaben nicht gewerblicher Art zu erfiillen,

— Rechtspersonlichkeit besitzt und

iiberwiegend vom Staat, von den Gebietskorperschaften oder von anderen Einrich-
tungen des offentlichen Rechts finanziert wird, hinsichtlich ihrer Leistung der
Aufsicht durch Letztere unterliegt, oder deren Verwaltungs-, Leitungs- oder
Aufsichtsorgan mehrheitlich aus Mitgliedern besteht, die vom Staat, von den
Gebietskorperschaften oder von anderen Einrichtungen des offentlichen Rechts
ernannt worden sind"“.
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¢  Art. 2 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2004/17 lautet:

,Im Sinne dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck

b) ,offentliches Unternehmen’ jedes Unternehmen, auf das der Auftraggeber
aufgrund von Eigentum, finanzieller Beteiligung oder der fiir das Unternehmen
geltenden Vorschriften unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden
Einfluss ausiiben kann.“

7 Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie bestimmt:

»Diese Richtlinie gilt fiir Auftraggeber, die

a) offentliche Auftraggeber oder 6ffentliche Unternehmen sind und eine Téatigkeit
im Sinne der Artikel 3 bis 7 ausiiben, oder,

b) wenn sie keine 6ffentlichen Auftraggeber oder keine 6ffentlichen Unternehmen
sind, eine Tétigkeit im Sinne der Artikel 3 bis 7 oder mehrere dieser Tétigkeiten
auf der Grundlage von besonderen oder ausschliefilichen Rechten ausiiben, die
von einer zustidndigen Behorde eines Mitgliedstaats gewéhrt wurden.”
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In den Art. 3 bis 7 der Richtlinie 2004/17 sind die Tétigkeitsbereiche genannt, die
unter die Richtlinie fallen. Es handelt sich um die Sektoren Gas, Warme und Elek-
trizitdt (Art. 3), Wasser (Art. 4), Verkehrsleistungen (Art. 5), Postdienste (Art. 6),
Aufsuchen und Forderung von Erddl, Gas, Kohle und anderen festen Brennstoffen
sowie Hafen und Flughéfen (Art. 7).

Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie sieht vor:

,Im Bereich von Gas und Wirme fallen unter diese Richtlinie:

a) die Bereitstellung und das Betreiben fester Netze zur Versorgung der Allgemein-
heit im Zusammenhang mit der Erzeugung, der Fortleitung und der Abgabe von
Gas und Wirme,

b) die Einspeisung von Gas oder Wérme in diese Netze.”

Art. 9 der Richtlinie lautet:

»(1) Fir einen Auftrag zur Durchfihrung mehrerer Titigkeiten gelten die
Vorschriften fiir die Tétigkeit, die den Hauptgegenstand darstellt.
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Die Wahl zwischen der Vergabe eines einzigen Auftrags und der Vergabe mehrerer
getrennter Auftrige darf jedoch nicht mit der Zielsetzung erfolgen, die Anwendung
dieser Richtlinie oder gegebenenfalls der Richtlinie 2004/18/EG zu umgehen.

(2) Unterliegt eine der Tatigkeiten, die der Auftrag umfasst, der vorliegenden Richt-
linie, die andere Titigkeit jedoch der genannten Richtlinie 2004/18/EG und ist es
objektiv nicht moglich, festzustellen, welche Tétigkeit den Hauptgegenstand des
Auftrags darstellt, so ist der Auftrag geméfl den Bestimmungen der genannten Richt-
linie 2004/18/EG zu vergeben.

Art. 20 Abs. 1. der Richtlinie (,Auftrige, die zu anderen Zwecken als der Durchfiih-
rung einer unter die Richtlinie fallenden Tatigkeit oder zur Durchfithrung einer unter
die Richtlinie fallenden Titigkeit in einem Drittland vergeben werden®) bestimmt:

»Diese Richtlinie gilt nicht fiir Auftrige, die die Auftraggeber zu anderen Zwecken als
der Durchfiithrung ihrer in den Artikeln 3 bis 7 beschriebenen Titigkeiten oder zur
Durchfithrung derartiger Tétigkeiten in einem Drittland in einer Weise vergeben, die
nicht mit der physischen Nutzung eines Netzes oder geografischen Gebiets in der
Gemeinschaft verbunden ist.”

Schliefllich bestimmt Art. 30 der Richtlinie 2004/17 (,Verfahren zur Feststellung, ob
eine bestimmte Tétigkeit unmittelbar dem Wettbewerb ausgesetzt ist):

»(1) Auftrige, die die Ausiibung einer Tétigkeit im Sinne der Artikel 3 bis 7 ermdg-
lichen sollen, fallen nicht unter diese Richtlinie, wenn die Tétigkeit in dem Mitglied-
staat, in dem sie ausgelibt wird, auf Markten mit freiem Zugang unmittelbar dem
Wettbewerb ausgesetzt ist.
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(2) Ob eine Titigkeit im Sinne von Absatz 1 unmittelbar dem Wettbewerb ausge-
setzt ist, wird nach Kriterien festgestellt, die mit den Wettbewerbsbestimmungen
des Vertrags in Einklang stehen, wie den Merkmalen der betreffenden Waren und
Dienstleistungen, dem Vorhandensein alternativer Waren und Dienstleistungen, den
Preisen und dem tatséchlichen oder moglichen Vorhandensein mehrerer Anbieter
der betreffenden Waren und Dienstleistungen.

In Titel IT Kapitel IT Abschnitt 3 der Richtlinie 2004/18 sind die Auftrége genannt, die
nicht unter diese Richtlinie fallen. Dazu gehoren Auftrige im Bereich der Wasser-,
Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste. Art. 12, der diese Auftrige
betrifft, sieht vor:

»Diese Richtlinie gilt [nicht] fiir 6ffentliche Auftrige im Bereich der Richtlinie
2004/17/EG, die von offentlichen Auftraggebern vergeben werden, die eine oder
mehrere Tétigkeiten geméfd Artikel 3 bis 7 der genannten Richtlinie ausiiben, und
die der Durchfiihrung dieser Tétigkeiten dienen ...

Die Umsetzung des dargestellten Gemeinschaftsrechts in Osterreichisches Recht
erfolgte durch das Bundesvergabegesetz 2006.
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Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

Fernwdrme Wien wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 22. Januar 1969 gegriindet,
um Wohnungen, 6ffentliche Einrichtungen, Biiros und Unternehmen im Bereich der
Stadt Wien mit Fernwérme zu versorgen. Dazu nutzt sie Energie aus der Abfallent-
sorgung anstelle von Energie aus nicht erneuerbaren Energiequellen.

Fernwarme Wien, die Rechtspersonlichkeit besitzt, steht zu 100 % im Eigentum
der Stadt Wien, die die Geschiftsfithrer der Gesellschaft und die Mitglieder ihres
Aufsichtsrats bestellt und abberuft und sie entlastet. Auflerdem ist die Gemeinde
iber das Kontrollamt der Stadt Wien berechtigt, die wirtschaftliche und finanzielle
Gebarung des Unternehmens zu priifen.

Neben der Versorgung mit Fernwirme befasst sich Fernwdarme Wien auch mit der
Generalplanung von Kailteanlagen fiir grofSere Immobilienprojekte. Im Rahmen
dieser Titigkeit steht sie mit anderen Unternehmen im Wettbewerb.

Fernwidrme Wien schrieb am 1. Médrz 2006 die Errichtung einer Kélteanlage fiir das
Projekt eines Biiro- und Geschiftszentrums in Wien aus und hielt in der Ausschrei-
bung fest, dass das dsterreichische Vergaberecht auf den gegenstindlichen Verga-
bevorgang keine Anwendung finde. Ing. Aigner beteiligte sich an diesem Verfahren
mit einem Angebot. Nachdem ihr am 18. Mai 2006 mitgeteilt worden war, dass
ihr Angebot aufgrund von Negativreferenzen nicht weiter verhandelt werde, focht
sie diese Entscheidung beim vorlegenden Gericht an und machte geltend, dass die
Gemeinschaftsvorschriften {iber das 6ffentliche Auftragswesen anzuwenden seien.
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Das vorlegende Gericht bemerkt, dass die Tétigkeiten von Fernwéirme Wien
hinsichtlich des Betreibens eines festen Fernwirmenetzes unzweifelhaft in den
Anwendungsbereich der Richtlinie 2004/17 fielen. Im Gegensatz dazu fielen ihre
Titigkeiten in Bezug auf Kalteanlagen nicht in den Anwendungsbereich dieser
Richtlinie. Das Gericht stellt sich daher die Frage, ob diese Tétigkeiten nicht bei
entsprechender Heranziehung der Grundsitze, die im Urteil vom 15. Januar 1998,
Mannesmann Anlagenbau Austria u. a. (C-44/96, Slg. 1998, 1-73, insbesondere
Randnrn. 25 und 26), entwickelt wurden und in der Lehre gemeinhin als ,, Infektions-
theorie” bezeichnet werden, doch unter die Richtlinie fallen. Das vorlegende Gericht
versteht dieses Urteil so, dass dann, wenn eine der Tétigkeiten einer Einrichtung in
den Anwendungsbereich der Vergaberichtlinien fillt, alle ihre anderen Tétigkeiten
unabhéngig davon, ob sie gewerblicher Art sind oder nicht, ebenfalls den einschli-
gigen Richtlinien unterliegen.

Fiir den Fall, dass das Urteil Mannesmann Anlagenbau Austria u. a. nur auf 6ffent-
liche Auftraggeber und speziell den Begriff der ,Einrichtung des 6ffentlichen Rechts”
in dem Sinne abzielen sollte, dass eine Einrichtung, wenn sie im Allgemeininter-
esse liegende Aufgaben nicht gewerblicher Art erfiillt, als ,Einrichtung des 6ffentli-
chen Rechts” im Sinne des Gemeinschaftsrechts unabhéngig davon zu sehen ist, ob
sie daneben andere Tétigkeiten gewerblicher Art ausiibt, stellt sich das vorlegende
Gericht die Frage, ob Fernwiarme Wien eine Einrichtung des 6ffentlichen Rechts ist,
d. h. ein 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne der Richtlinien 2004/17 oder 2004/18.

Schliefilich stellt sich das vorlegende Gericht die Frage, ob es dann, wenn eine
Einrichtung neben Tatigkeiten nicht gewerblicher Art Tatigkeiten ausiibt, die dem
Wettbewerb unterliegen, moglich ist, diese Tétigkeiten zu unterscheiden und die
Letztgenannten nicht in den Anwendungsbereich der Gemeinschaftsvorschriften
iiber das offentliche Auftragswesen einzubeziehen, wenn nachgewiesen werden kann,
dass die beiden Arten von Titigkeiten getrennt sind und somit keine wirtschaftlichen
Verflechtungen zwischen ihnen bestehen. Das vorlegende Gericht bezieht sich dabei
auf Nr. 68 der Schlussantrige des Generalanwalts Jacobs vom 21. April 2005 in der
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mit Beschluss vom 23. Mirz 2006 wegen der Riicknahme des Vorabentscheidungs-
ersuchens gestrichenen Rechtssache Impresa Portuale di Cagliari (C-174/03), wo
vorgeschlagen wird, den Grundsatz des Urteils Mannesmann Anlagenbau Austria
u. a. in diesem Sinne abzuschwiéchen.

Aufgrund dieser Erwdgungen hat der Vergabekontrollsenat des Landes Wien das
Verfahren ausgesetzt und dem Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung
vorgelegt:

1.

Ist die Richtlinie 2004/17/EG so auszulegen, dass ein Auftraggeber, der eine
Sektorentitigkeit im Sinne des Art. 3 dieser Richtlinie austibt, auch hinsichtlich
einer daneben im Rahmen des Wettbewerbs ausgeiibten Tétigkeit in den Anwen-
dungsbereich dieser Richtlinie fallt?

Fiir den Fall, dass dies nur fiir 6ffentliche Auftraggeber gelten sollte: Ist ein Unter-
nehmen wie Fernwdrme Wien als Einrichtung des 6ffentlichen Rechts im Sinne
der Richtlinie 2004/17 oder der Richtlinie 2004/18/EG zu qualifizieren, wenn sie
die Fernwidrmeversorgung in einem bestimmten Gebiet ohne echte Konkurrenz
austlibt, oder ist auf den Markt fiir Raumwirme, der auch Energietriger wie Gas,
O], Kohle, etc., umfasst, abzustellen?

Ist eine im Wettbewerb ausgeiibte Titigkeit durch eine Gesellschaft, die auch
nicht gewerblich titig ist, in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2004/17 oder
der Richtlinie 2004/18 einzubeziehen, wenn durch wirksame Vorkehrungen wie
bilanzméflig und buchhalterisch getrennte Rechnungskreise eine Querfinanzie-
rung der im Wettbewerb ausgetibten Tétigkeiten ausgeschlossen werden kann?
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Zu den Vorlagefragen

Zur ersten Frage

Mit dieser Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob ein Auftraggeber im
Sinne der Richtlinie 2004/17, der Tétigkeiten austibt, die unter einen der in den
Art. 3 bis 7 der Richtlinie genannten Sektoren fallen, das in der Richtlinie vorgese-
hene Verfahren fiir die Vergabe von Auftrigen im Zusammenhang mit Tatigkeiten
anwenden muss, die er daneben unter Wettbewerbsbedingungen in Sektoren ausiibt,
die nicht von den genannten Bestimmungen erfasst werden.

Im Rahmen der Beantwortung dieser Frage ist festzustellen, dass sich die Richtlinien
2004/17 und 2004/18 sowohl beziiglich der von ihren Bestimmungen betroffenen
Einrichtungen als auch hinsichtlich ihres Wesens und ihres Anwendungsbereichs
erheblich unterscheiden.

Was erstens die Einrichtungen angeht, auf die die Regelungen dieser Richtlinien
anwendbar sind, werden im Gegensatz zur Richtlinie 2004/18, die nach ihrem Art. 1
Abs. 9 Unterabs. 1 fiir ,6ffentliche Auftraggeber” gilt, die von der Richtlinie 2004/17
erfassten Einrichtungen in Art. 2 dieser Richtlinie als ,Auftraggeber” bezeichnet.
Nach ihrem Art. 2 Abs. 2 Buchst. a und b gilt die Richtlinie 2004/17 nicht nur fiir
Auftraggeber, die 6ffentliche Auftraggeber sind, sondern auch fiir solche, die ,6ffent-
liche Unternehmen” oder Unternehmen sind, die ,auf der Grundlage von beson-
deren oder ausschliefllichen Rechten [handeln], die von einer zustédndigen Behorde
eines Mitgliedstaats gewédhrt wurden®, sofern alle diese Einrichtungen eine Tétigkeit
im Sinne der Art. 3 bis 7 der Richtlinie austiben.
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Zweitens ergibt sich aus den Art. 2 bis 7 der Richtlinie 2004/17, dass sich die durch
diese Richtlinie geschaffene Koordinierung nicht auf alle Bereiche wirtschaftlicher
Tatigkeiten erstreckt, sondern speziell festgelegte Sektoren betrifft, was auch darin
zum Ausdruck kommt, dass diese Richtlinie gemeinhin ,Sektorenrichtlinie genannt
wird. Der Anwendungsbereich der Richtlinie 2004/18 umfasst dagegen nahezu alle
Sektoren des wirtschaftlichen Lebens, was ihre iibliche Bezeichnung als ,allgemeine
Richtlinie” rechtfertigt.

Vor diesem Hintergrund ist bereits festzustellen, dass die allgemeine Geltung der
Richtlinie 2004/18 und die eingeschrénkte Geltung der Richtlinie 2004/17 eine enge
Auslegung der Bestimmungen der letztgenannten Richtlinie erforderlich machen.

Die Grenzen zwischen den Anwendungsbereichen dieser beiden Richtlinien werden
auch durch ausdriickliche Bestimmungen gezogen. So gilt die Richtlinie 2004/17 nach
ihrem Art. 20 Abs. 1 nicht fur Auftrége, die die Auftraggeber zu anderen Zwecken
als der Durchfithrung der Tétigkeiten vergeben, die sie in den in den Art. 3 bis 7
der Richtlinie beschriebenen Sektoren ausiiben. Das Pendant dieser Bestimmung
in der Richtlinie 2004/18 ist Art. 12 Abs. 1, wonach diese Richtlinie nur fiir dieje-
nigen oOffentlichen Auftrége nicht gilt, die von 6ffentlichen Auftraggebern, die eine
oder mehrere Tétigkeiten geméfs den Art. 3 bis 7 der Richtlinie 2004/17 ausiiben,
vergeben werden und die der Durchfithrung dieser Tatigkeiten dienen.

Der Anwendungsbereich der Richtlinie 2004/17 ist somit eng begrenzt, was
ausschlief3t, dass die dort festgelegten Verfahren iiber diesen Anwendungsbereich
hinaus erstreckt werden.

Die genannten Bestimmungen lassen folglich keinen Raum dafiir, im Rahmen der
Richtlinie 2004/17 den als , Infektionstheorie” bezeichneten Ansatz anzuwenden, der
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in der Folge des Urteils Mannesmann Anlagenbau Austria u. a. entwickelt wurde.
Dieses Urteil wurde vom Gerichtshof im Rahmen der Richtlinie 93/37/EWG des
Rates vom 14. Juni 1993 zur Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Bauauftrage (ABL L 199, S. 54) erlassen, d. h. in einem Bereich, der gegenwirtig in
den Anwendungsbereich der Richtlinie 2004/18 fallt.

Wie u. a. die osterreichische, die ungarische und die finnische Regierung sowie
die Kommission der Europdischen Gemeinschaften zutreffend bemerken, fallen
deshalb nur solche Auftrdge in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2004/17, die
eine Einrichtung, die die Eigenschaft des ,,Auftraggebers” im Sinne dieser Richtlinie
besitzt, im Zusammenhang mit und zum Zweck der Durchfiithrung von Tétigkeiten
in den in den Art. 3 bis 7 der Richtlinie genannten Sektoren vergibt.

Diese Schlussfolgerung ergibt sich im Ubrigen auch aus dem Urteil vom 16. Juni
2005, Strabag und Kostmann (C-462/03 und C-463/03, Slg. 2005, 1-5397, Randnr.
37). In diesem Urteil hat der Gerichtshof entschieden, dass fiir einen Auftrag, der
nicht unter die Ausiibung einer der in der Sektorenrichtlinie geregelten Tatigkeiten
fallt, die Bestimmungen gelten, die jeweils in den Richtlinien iiber die Vergabe von
Dienstleistungs-, Bau- oder Lieferauftragen vorgesehen sind.

Demnach ist auf die erste Vorlagefrage zu antworten, dass ein Auftraggeber im Sinne
der Richtlinie 2004/17 das in dieser Richtlinie vorgesehene Verfahren nur fir die
Vergabe von Auftrigen im Zusammenhang mit Tétigkeiten anwenden muss, die er
in einem oder mehreren der in den Art. 3 bis 7 der Richtlinie genannten Sektoren
ausiibt.

Zur zweiten Frage

Mit seiner zweiten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob eine Einrichtung
wie Fernwirme Wien als Einrichtung des 6ffentlichen Rechts im Sinne der Richtlinie
2004/17 oder der Richtlinie 2004/18 zu qualifizieren ist.
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Wie aus Randnr. 5 des vorliegenden Urteils hervorgeht, wird der Begriff ,Einrich-
tung des offentlichen Rechts” in Art. 2 Abs. 1 Buchst. a Unterabs. 2 der Richtlinie
2004/17 und Art. 1 Abs. 9 Unterabs. 2 der Richtlinie 2004/18 gleich definiert.

Nach diesen Bestimmungen bezeichnet der Ausdruck ,Einrichtung des 6ffentlichen
Rechts” jede Einrichtung, die erstens zu dem besonderen Zweck gegriindet wurde, im
Allgemeininteresse liegende Aufgaben nicht gewerblicher Art zu erfiillen, zweitens
Rechtspersonlichkeit besitzt und drittens iberwiegend vom Staat, von den Gebiets-
korperschaften oder von anderen Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts finanziert
wird oder hinsichtlich ihrer Leistung der Aufsicht durch Letztere unterliegt oder
deren Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgan mehrheitlich aus Mitgliedern
besteht, die vom Staat, von den Gebietskorperschaften oder von anderen Einrich-
tungen des 6ffentlichen Rechts ernannt worden sind. Nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofs miissen diese drei Tatbestandsmerkmale gleichzeitig vorliegen (Urteil
vom 1. Februar 2001, Kommission/Frankreich, C-237/99, Slg. 2001, I-939, Randnr.
40 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Da der Zweck der Gemeinschaftsrichtlinien auf dem Gebiet der Vergabe 6ffentlicher
Auftrige u. a. darin besteht, die Moglichkeit auszuschlieflen, dass eine vom Staat,
von Gebietskorperschaften oder anderen Einrichtungen des offentlichen Rechts
finanzierte oder kontrollierte Stelle sich von anderen als wirtschaftlichen Uberle-
gungen leiten lésst, ist der Begriff der ,Einrichtung des offentlichen Rechts” {iber-
dies funktionell zu verstehen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 13. Dezember 2007,
Bayerischer Rundfunk u. a., C-337/06, Slg. 2007, I-11173, Randnrn. 36 und 37 sowie
die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Im vorliegenden Fall steht fest, dass die letzten beiden Kriterien der in Randnr. 36 des
vorliegenden Urteils dargestellten Regelung erfiillt sind, da Fernwidrme Wien Rechts-
personlichkeit besitzt und da die Stadt Wien das gesamte Kapital dieser Einrichtung
hilt und deren wirtschaftliche und finanzielle Gebarung prift. Zu priifen bleibt
somit, ob diese Einrichtung zu dem besonderen Zweck gegriindet wurde, im Allge-
meininteresse liegende Aufgaben nicht gewerblicher Art zu erfiillen.
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Erstens ist zu dem mit der Griindung der fraglichen Einrichtung verfolgten Ziel
und der Art der erfiillten Aufgaben festzustellen, dass Fernwérme Wien nach den
beim Gerichtshof eingereichten Akten zu dem besonderen Zweck gegriindet
wurde, Wohnungen, 6ffentliche Gebéude, Unternehmen und Biiros im Bereich der
Stadt Wien durch Nutzung von Energie aus der Abfallverbrennung mit Wérme zu
versorgen. In der Sitzung vor dem Gerichtshof ist vorgetragen worden, dass dieses
Heizsystem gegenwirtig ungefihr 250 000 Wohnungen, zahlreiche Biiros und
gewerbliche Anlagen sowie praktisch alle 6ffentlichen Gebédude versorgt. Die Behei-
zung eines stiddtischen Ballungsgebiets mittels eines umweltfreundlichen Verfahrens
zu sichern, ist ein Ziel, das unzweifelhaft im Allgemeininteresse liegt. Es lésst sich
daher nicht bestreiten, dass Fernwdrme Wien zu dem besonderen Zweck gegriindet
wurde, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfiillen.

Dabei ist unbeachtlich, dass derartige Aufgaben auch von Privatunternehmen erfiillt
werden oder erfiillt werden kénnen. Entscheidend ist, dass es sich um Aufgaben
handelt, die der Staat oder eine Gebietskorperschaft aus Griinden des Allgemein-
interesses im Allgemeinen selbst erfiillen oder bei denen er oder sie einen entschei-
denden Einfluss behalten mochte (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 10. November
1998, BFI Holding, C-360/96, Slg. 1998, 1-6821, Randnrn. 44, 47, 51 und 53, sowie
vom 10. Mai 2001, Agora und Excelsior, C-223/99 und C-260/99, Slg. 2001, I-3605,
Randnrn. 37, 38 und 41).

Zweitens sind zur Kldrung der Frage, ob die Aufgaben, die von der im Ausgangs-
verfahren in Rede stehenden Einrichtung erfiillt werden, nichtgewerblicher Art
sind, alle erheblichen rechtlichen und tatséchlichen Gesichtspunkte wie etwa die
Umsténde, die zur Griindung der betreffenden Einrichtung gefiihrt haben, und die
Voraussetzungen, unter denen sie ihre Tétigkeit ausiibt, zu beriicksichtigen. Dabei
ist insbesondere zu priifen, ob die fragliche Einrichtung ihre Tatigkeit unter Wett-
bewerbsbedingungen ausiibt (vgl. Urteil vom 22. Mai 2003, Korhonen u. a., C-18/01,
Slg. 2003, I-5321, Randnrn. 48 und 49 sowie die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Wie in Randnr. 39 des vorliegenden Urteils erldutert, wurde Fernwidrme Wien zu
dem besonderen Zweck gegriindet, den Bereich der Stadt Wien mit Wirme zu
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versorgen. Es steht fest, dass die Griindung dieser Einrichtung nicht vorrangig zur
Erzielung von Gewinnen erfolgte. Zwar ist nicht ausgeschlossen, dass diese Tétigkeit
zu Gewinnen in Form von Dividendenzahlungen an die Anteilseigner der Einrich-
tung fithren kann, doch ist Erzielung solcher Gewinne nicht der Hauptzweck der
Einrichtung (vgl. in diesem Sinne Urteil Korhonen u. a., Randnr. 54).

Was sodann das relevante wirtschaftliche Umfeld oder, anders ausgedriickt, den
Referenzmarkt angeht, der zu beriicksichtigen ist, um festzustellen, ob die fragliche
Einrichtung ihre Tétigkeiten unter Wettbewerbsbedingungen ausiibt, ist entspre-
chend dem Vorschlag des Generalanwalts in den Nrn. 53 und 54 seiner Schluss-
antrdge angesichts der funktionellen Auslegung des Begriffs der ,Einrichtung des
offentlichen Rechts” auf den Sektor abzustellen, fiir den Fernwérme Wien gegriindet
wurde, d. h. den Sektor der Versorgung mit Fernwarme durch Nutzung von Energie
aus der Abfallverbrennung.

Aus der Vorlageentscheidung geht hervor, dass Fernwarme Wien in diesem Sektor
quasi ein Monopol hat, da die beiden anderen Gesellschaften, die dort tétig sind, sehr
klein sind und daher keine echte Konkurrenz darstellen konnen. Auflerdem verfiigt
dieser Sektor tiber betrichtliche Autonomie, denn das Fernwéarmesystem liefle sich
nur schlecht durch andere Energien ersetzen, weil dies umfangreiche Umwandlungs-
arbeiten voraussetzen wiirde. Schlieflich misst die Stadt Wien diesem Heizsystem
auch aus Umwelterwégungen erhebliche Bedeutung bei. In Anbetracht des Drucks
der offentlichen Meinung wiirde sie deshalb die Abschaffung dieses Systems selbst
dann nicht zulassen, wenn es mit Verlust arbeiten sollte.

Angesichts dieser verschiedenen Angaben des vorlegenden Gerichts erweist sich
Fernwdarme Wien, wie auch der Generalanwalt in Nr. 57 seiner Schlussantrige
ausfiihrt, gegenwirtig als das einzige Unternehmen, das in der Lage ist, derartige im
Allgemeininteresse liegende Aufgaben im betreffenden Sektor zu erfiillen, so dass
sie sich bei der Vergabe ihre Auftrage von anderen als wirtschaftlichen Erwégungen
leiten lassen konnte.
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In den Urteilen BFI Holding (Randnr. 49) sowie Agora und Excelsior (Randnr. 38)
hat der Gerichtshof festgestellt, dass das Vorliegen eines entwickelten Wettbewerbs
darauf hinweisen kann, dass es sich nicht um eine im Allgemeininteresse liegende
Aufgabe nicht gewerblicher Art handelt. Unter den Umstdnden des Ausgangsverfah-
rens geht aus dem Vorabentscheidungsersuchen klar hervor, dass dieses Kriterium
des Vorliegens eines entwickelten Wettbewerbs keineswegs erfiillt ist.

Zu erginzen ist, dass dabei unbeachtlich ist, dass die betreffende Einrichtung nicht
nur ihre im Allgemeininteresse liegende Aufgabe hat, sondern — in Gewinnerzie-
lungsabsicht — auch andere Titigkeiten ausiibt, solange sie weiterhin die im Allge-
meininteresse liegenden Aufgaben wahrnimmt, die sie als besondere Pflicht zu
erfiillen hat. Welchen Anteil die in Gewinnerzielungsabsicht ausgetibten Tétigkeiten
an den Gesamttitigkeiten dieser Einrichtung ausmachen, ist fiir die Frage, ob sie als
Einrichtung des offentlichen Rechts zu qualifizieren ist, ebenfalls unerheblich (vgl.
in diesem Sinne Urteile Mannesmann Anlagenbau Austria u. a., Randnr. 25, vom 27.
Februar 2003, Adolf Truley, C-373/00, Slg. 2003, I-1931, Randnr. 56, sowie Korhonen
u. a., Randnrn. 57 und 58).

Demnach ist auf die zweite Frage zu antworten, dass eine Einrichtung wie Fern-
wiarme Wien als Einrichtung des offentlichen Rechts im Sinne von Art. 2 Abs. 1
Buchst. a Unterabs. 2 der Richtlinie 2004/17 und Art. 1 Abs. 9 Unterabs. 2 der Richt-
linie 2004/18 zu qualifizieren ist.

Zur dritten Frage

Mit seiner dritten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob alle Auftrige, die
von einer Einrichtung mit der Eigenschaft einer Einrichtung des 6ffentlichen Rechts
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im Sinne der Richtlinie 2004/17 oder der Richtlinie 2004/18 vergeben werden, den
Bestimmungen der einen oder der anderen Richtlinie zu unterwerfen sind, obwohl
aufgrund wirksamer Vorkehrungen eine klare Trennung zwischen den Tétigkeiten,
die diese Einrichtung ausiibt, um ihrem Auftrag nachzukommen, im Allgemeininter-
esse liegende Aufgaben zu erfiillen, und den von ihr unter Wettbewerbsbedingungen
ausgeiibten Tatigkeiten moglich ist, die eine Querfinanzierung dieser beiden Arten
von Tétigkeiten ausschlief3t.

Die Problematik, die dieser Frage zugrunde liegt, wurde vom Gerichtshof erstmals
in der Rechtssache gepriift, in der das Urteil Mannesmann Anlagenbau Austria
u. a. ergangen ist, das die Auslegung der Richtlinie 93/37 tiber 6ffentliche Bauauf-
tridge betrifft. Der Gerichtshof ist in Randnr. 35 des Urteils zu dem Schluss gelangt,
dass alle Auftrige, die von einer Einrichtung mit der Eigenschaft eines 6ffentlichen
Auftraggebers vergeben werden, unabhingig von ihrem Wesen den Bestimmungen
dieser Richtlinie zu unterwerfen sind.

Der Gerichtshof hat diesen Standpunkt in Bezug auf o6ffentliche Dienstleistungs-
auftrdge in den Urteilen BFI Holding (Randnrn. 55 und 56) und Korhonen u. a.
(Randnrn. 57 und 58) sowie in Bezug auf offentliche Lieferauftrage im Urteil Adolf
Truley (Randnr. 56) bestitigt. Dieser Ansatz ldsst sich auch auf die Richtlinie 2004/18
anwenden, die eine Neufassung simtlicher vorangegangener Richtlinien iiber die
Vergabe offentlicher Auftrage darstellt, an deren Stelle sie getreten ist (vgl. in diesem
Sinne Urteil Bayerischer Rundfunk u. a., Randnr. 30).

Diese Feststellung hat auch fiir Einrichtungen mit einer Buchfithrung zu gelten, die
auf eine klare interne Trennung zwischen den Tétigkeiten, die sie ausiiben, um ihrem
Auftrag nachzukommen, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfiillen, und
den von ihnen unter Wettbewerbsbedingungen ausgetibten Tétigkeiten abzielt.

Wie der Generalanwalt in den Nrn. 64 und 65 seiner Schlussantréige unterstreicht,
lasst sich ndmlich ernsthaft bezweifeln, dass es tatsdchlich moglich ist, eine solche
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Trennung zwischen den verschiedenen Tiétigkeiten einer Einrichtung vorzunehmen,
die eine einzige juristische Person bildet, eine einheitliche Vermdgens- und Eigen-
tumsordnung hat und deren Leitungs- und Verwaltungsentscheidungen einheit-
lich getroffen werden, ganz abgesehen von weiteren, praktischen Hindernissen im
Zusammenhang mit der vorherigen oder nachtréglichen Kontrolle der vollstandigen
Aufteilung der unterschiedlichen Tatigkeitsbereiche der betreffenden Einrichtung
und der Zugehorigkeit der fraglichen Tétigkeit zu dem einen oder dem anderen
Bereich.

Folglich ist aus Griinden der Rechtssicherheit, der Transparenz und der Vorher-
sehbarkeit, die fiir die Durchfithrung samtlicher Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher
Auftrige gelten, die in den Randnrn. 50 und 51 des vorlegenden Urteils dargestellte
Rechtsprechung des Gerichtshofs heranzuziehen.

Wie sich aus Randnr. 49 des vorlegenden Urteils ergibt, bezieht sich die Frage des
vorlegenden Gerichts allerdings sowohl auf die Richtlinie 2004/17 als auch auf die
Richtlinie 2004/18.

Hierzu ist zu bemerken, dass im Rahmen der Priifung der zweiten Vorlagefrage
festgestellt wurde, dass eine Einrichtung wie Fernwirme Wien als Einrichtung
des offentlichen Rechts im Sinne der Richtlinien 2004/17 und 2004/18 anzusehen
ist. Auflerdem ist der Gerichtshof bei der Priifung der ersten Vorlagefrage zu dem
Schluss gelangt, dass ein Auftraggeber im Sinne der Richtlinie 2004/17 das in dieser
Richtlinie vorgesehene Verfahren nur fiir die Vergabe von Auftrigen im Zusam-
menhang mit Tétigkeiten anwenden muss, die er in einem oder mehreren der in den
Art. 3 bis 7 der Richtlinie genannten Sektoren ausiibt.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs werden von der Richtlinie 2004/17
sowohl die Auftrage erfasst, die im Bereich einer der in den Art. 3 bis 7 dieser Richt-
linie ausdriicklich genannten Titigkeiten vergeben werden, als auch die Auftrége,
die, obwohl sie anderer Art sind und damit als solche eigentlich in den Anwendungs-
bereich der Richtlinie 2004/18 fallen konnten, der Ausiibung der in der Richtlinie
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2004/17 bezeichneten Tétigkeiten dienen (vgl. in diesem Sinne Urteil Strabag und
Kostmann, Randnrn. 41 und 42).

Vertrége, die von einer Einrichtung wie Fernwdrme Wien vergeben werden, fallen
folglich unter die in der Richtlinie 2004/17 vorgesehenen Verfahren, soweit sie einen
Zusammenhang mit einer Tétigkeit aufweisen, die die Einrichtung in den in den
Art. 3 bis 7 dieser Richtlinie genannten Sektoren ausiibt. Dagegen fallen alle tibrigen
Aulftrage, die von einer solchen Einrichtung im Zusammenhang mit der Ausiibung
anderer Téatigkeiten vergeben werden, unter die Verfahren der Richtlinie 2004/18.

Auf die dritte Frage ist somit zu antworten, dass Auftrige, die von einer Einrich-
tung mit der Eigenschaft einer Einrichtung des offentlichen Rechts im Sinne der
Richtlinien 2004/17 und 2004/18 vergeben werden und die Zusammenhéinge mit
der Ausiibung von Titigkeiten dieser Einrichtung in einem oder mehreren der in
den Art. 3 bis 7 der Richtlinie 2004/17 genannten Sektoren aufweisen, den Verfahren
dieser Richtlinie zu unterwerfen sind. Dagegen unterliegen alle tibrigen Auftrige,
die von dieser Einrichtung im Zusammenhang mit der Ausiibung anderer Tétig-
keiten vergeben werden, den Verfahren der Richtlinie 2004/18. Jede dieser beiden
Richtlinien gilt, ohne dass zwischen den Titigkeiten, die die Einrichtung ausiibt,
um ihrem Auftrag nachzukommen, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu
erfiillen, und den von ihr unter Wettbewerbsbedingungen ausgetibten Tétigkeiten zu
unterscheiden ist und selbst im Fall einer Buchfiihrung, die auf Trennung der Tétig-
keitsbereiche dieser Einrichtung abzielt, um Querfinanzierungen der betreffenden
Sektoren zu vermeiden.

Kosten

Fir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem
bei dem vorlegenden Gericht anhéngigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist
daher Sache dieses Gerichts. Die Auslagen anderer Beteiligter fiir die Abgabe von
Erklarungen vor dem Gerichtshof sind nicht erstattungsfihig.
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Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Vierte Kammer) fiir Recht erkannt:

1. Ein Auftraggeber im Sinne der Richtlinie 2004/17/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 31. Mirz 2004 zur Koordinierung der
Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie-
und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste muss das in dieser Richtlinie
vorgesehene Verfahren nur fiir die Vergabe von Auftrigen im Zusammen-
hang mit Titigkeiten anwenden, die er in einem oder mehreren der in den
Art. 3 bis 7 der Richtlinie genannten Sektoren ausiibt.

2. Eine Einrichtung wie die Fernwirme Wien GmbH ist als Einrichtung des
offentlichen Rechts im Sinne von Art. 2 Abs. 1 Buchst. a Unterabs. 2 der
Richtlinie 2004/17 und Art. 1 Abs. 9 Unterabs. 2 der Richtlinie 2004/18/
EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 31. Mirz 2004 iiber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige, Liefer-
auftrige und Dienstleistungsauftrige zu qualifizieren.

3. Auftrige, die von einer Einrichtung mit der Eigenschaft einer Einrichtung
des offentlichen Rechts im Sinne der Richtlinien 2004/17 und 2004/18
vergeben werden und die Zusammenhinge mit der Ausiibung von Titig-
keiten dieser Einrichtung in einem oder mehreren der in den Art. 3 bis 7
der Richtlinie 2004/17 genannten Sektoren aufweisen, sind den Verfahren
dieser Richtlinie zu unterwerfen. Dagegen unterliegen alle iibrigen Auftrige,
die von dieser Einrichtung im Zusammenhang mit der Ausiibung anderer
Titigkeiten vergeben werden, den Verfahren der Richtlinie 2004/18. Jede
dieser beiden Richtlinien gilt, ohne dass zwischen den Titigkeiten, die die
Einrichtung ausiibt, um ihrem Auftrag nachzukommen, im Allgemeininte-
resse liegende Aufgaben zu erfiillen, und den von ihr unter Wettbewerbs-
bedingungen ausgeiibten Titigkeiten zu unterscheiden ist und selbst im
Fall einer Buchfithrung, die auf Trennung der Titigkeitsbereiche dieser
Einrichtung abzielt, um Querfinanzierungen der betreffenden Sektoren zu
vermeiden.

Unterschriften
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