MEHILAINEN UND TERVEYSTALO HEALTHCARE

URTEIL DES GERICHTSHOFS (Dritte Kammer)
22. Dezember 2010 *

In der Rechtssache C-215/09

betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 234 EG, eingereicht vom
Markkinaoikeus (Finnland) mit Entscheidung vom 12. Juni 2009, beim Gerichtshof
eingegangen am 15. Juni 2009, in dem Verfahren

Mehilidinen Oy,

Terveystalo Healthcare Oy, vormals Suomen Terveystalo Oyj,

gegen

Oulun kaupunki

erlasst

* Verfahrenssprache: Finnisch.
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DER GERICHTSHOF (Dritte Kammer)

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

Generalanwalt: . Mazék,
Kanzler: N. Nanchev, Verwaltungsrat,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
17. Juni 2010,

unter Bertiicksichtigung der Erklarungen

— der Mehildinen Oy und der Terveystalo Healthcare Oy (vormals Suomen Ter-
veystalo Oyj), vertreten durch A. Laine und A. Kuusniemi-Laine, asianajaja,

— von Oulun kaupunki, vertreten durch S. Rasinkangas und I. Korpinen, asianajaja,

— der finnischen Regierung, vertreten durch A. Guimaraes-Purokoski und M. Pere
als Bevollméchtigte,
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— der tschechischen Regierung, vertreten durch M. Smolek als Bevollméchtigten,

— der Europdischen Kommission, vertreten durch E. Paasivirta, C. Zadra und
D. Kukovec als Bevollméchtigte,

aufgrund des nach Anhérung des Generalanwalts ergangenen Beschlusses, ohne
Schlussantrége iiber die Rechtssache zu entscheiden,

folgendes

Urteil

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung der im Hinblick auf die Um-
stinde des Ausgangsrechtsstreits relevanten Bestimmungen der Richtlinie 2004/18/
EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 31. Mirz 2004 iiber die Ko-
ordinierung der Verfahren zur Vergabe o6ffentlicher Bauauftrége, Lieferauftrage und
Dienstleistungsauftriage (ABL L 134, S. 114).

Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der Mehildinen Oy und der Ter-
veystalo Healthcare Oy, vormals Suomen Terveystalo Oyj, Aktiengesellschaften nach
finnischem Recht, einerseits und Oulun kaupunki (Stadt Oulu) andererseits tiber die
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rechtliche Einordnung einer vertraglichen Vereinbarung zwischen Oulun kaupunki
und der ODL Terveys Oy, einer privaten, von der Stadt unabhidngigen Gesellschaft
(im Folgenden: privater Partner), betreffend die Griindung eines Gemeinschaftsun-
ternehmens, der ODL Oulun Tyo6terveys Oy (im Folgenden: Gemeinschaftsunter-
nehmen), unter dem Blickwinkel der Unionsvorschriften {iber 6ffentliche Auftrage.

Rechtlicher Rahmen

Unionsrecht

Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 2004/18 enthilt folgende Definitionen:

»a) ,Offentliche Auftrage’ sind zwischen einem oder mehreren Wirtschaftsteilneh-
mern und einem oder mehreren 6ffentlichen Auftraggebern geschlossene schrift-
liche entgeltliche Vertrage tiber die Ausfithrung von Bauleistungen, die Lieferung
von Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen im Sinne dieser Richtlinie.
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d) ,Offentliche Dienstleistungsauftrige’ sind 6ffentliche Auftrige iiber die Erbrin-
gung von Dienstleistungen im Sinne von Anhang II, die keine 6ffentlichen Bau-
oder Lieferauftrage sind.

Art. 2 (,Grundsitze fiir die Vergabe von Auftrigen) dieser Richtlinie sieht vor:

»Die Offentlichen Auftraggeber behandeln alle Wirtschaftsteilnehmer gleich und
nichtdiskriminierend und gehen in transparenter Weise vor*

Nach Art. 7 (,Schwellenwerte fiir 6ffentliche Auftrige®) der Richtlinie 2004/18 in
der durch die Verordnung (EG) Nr. 1422/2007 der Kommission vom 4. Dezember
2007 zur Anderung der Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG des Europischen
Parlaments und des Rates im Hinblick auf die Schwellenwerte fiir Auftragsvergabe-
verfahren (ABL L 317, S. 34) angepassten Fassung gilt diese Richtlinie fiir 6ffentliche
Dienstleistungsauftrige, die von anderen offentlichen Auftraggebern als zentralen
Regierungsbehorden vergeben werden und deren geschitzter Wert netto ohne Mehr-
wertsteuer 206000 Euro erreicht oder tiberschreitet.

Gemif; Anhang II Teil B der Richtlinie 2004/18 fallen Gesundheitsdienstleistungen
unter die Kategorie 25 (,Gesundheits-, Veterinir- und Sozialwesen”) dieses Anhangs.
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Art. 21 dieser Richtlinie lautet:

»Auftrige iiber Dienstleistungen gemafl Anhang II Teil B unterliegen nur Artikel 23
und Artikel 35 Absatz 4.

Art. 23 der Richtlinie 2004/18, der in Kapitel IV (,Besondere Vorschriften iiber die
Verdingungsunterlagen und die Auftragsunterlagen) der Richtlinie enthalten ist, be-
trifft die technischen Spezifikationen in den Auftragsunterlagen; Art. 35 Abs. 4 der
Richtlinie, der in Kapitel VI (,Vorschriften tiber die Veréffentlichung und die Trans-
parenz”) der Richtlinie enthalten ist, bezieht sich auf die Informationspflichten der
offentlichen Auftraggeber beziiglich der Ergebnisse des Verfahrens zur Vergabe eines
Auftrags.

Nationales Recht

Im finnischen Gesetz 1383/2001 iiber die Arbeitsgesundheitsfiirsorge (Tyotervey-
shuoltolaki) ist die Verpflichtung sowohl der 6ffentlichen als auch der privaten Ar-
beitgeber zur Organisation einer Arbeitsgesundheitsfiirsorge fiir ihre Arbeitnehmer
geregelt.

Gemifd § 3 Nr. 1 dieses Gesetzes ist Arbeitsgesundheitsfiirsorge die vom Arbeitge-
ber zu organisierende Tétigkeit von Fachkriften und Sachverstindigen der Arbeits-
gesundheitsfiirsorge, mit der die Vorbeugung gegen mit der Arbeit zusammenhén-
gende Krankheiten und Unfille, ein gesunder und sicherer Arbeitsplatz und ein
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entsprechendes Arbeitsumfeld, das Funktionieren der Arbeitsgemeinschaft sowie
die Gesundheit und die Arbeits- und Leistungsfiahigkeit der Arbeitnehmer geférdert
werden.

Gemifd § 4 Abs. 1 des Gesetzes iiber die Arbeitsgesundheitsfiirsorge muss der Arbeit-
geber auf seine Kosten eine Arbeitsgesundheitsfiirsorge organisieren, um den durch
die Arbeit und die Arbeitsverhiltnisse verursachten Gesundheitsgefahren und -sché-
den vorzubeugen und sie zu bekdmpfen und um die Sicherheit, die Arbeitsfahigkeit
und die Gesundheit der Arbeitnehmer zu schiitzen und zu férdern.

Gemafd § 7 des Gesetzes 1383/2001 kann der Arbeitgeber die Dienstleistungen der
Arbeitsgesundheitsfiirsorge im Sinne dieses Gesetzes organisieren, indem er die von
ihm benétigten Dienstleistungen von einem ,Gesundheitszentrum® im Sinne des Ge-
setzes 66/1972 iiber die Gesundheit der Bevolkerung (Kansanterveyslaki) bezieht, die
von ihm benétigten Dienstleistungen der Arbeitsgesundheitsfiirsorge selbst oder ge-
meinsam mit anderen Arbeitgebern organisiert oder die von ihm benétigten Dienst-
leistungen von einer sonstigen zur Erbringung von Dienstleistungen der Arbeitsge-
sundheitsfiirsorge befugten Stelle oder Person bezieht.

Gemaifd § 87a Abs. 1 des finnischen Gesetzes 365/1995 iiber die Kommunen (Kunta-
laki) in der Fassung des Gesetzes 519/2007, in Kraft getreten am 15. Mai 2007, kann
eine Gemeinde oder ein Zweckverband von Gemeinden einen kommunalen Wirt-
schaftsbetrieb zum Zweck der Ausiibung einer wirtschaftlichen Tétigkeit oder zur
Erfiillung einer nach betriebswirtschaftlichen Grundsitzen durchzufithrenden Auf-
gabe griinden. Die kommunalen Wirtschaftsbetriebe haben keine Rechtspersonlich-
keit, sondern sind organisatorisch in die Gemeinde eingegliedert; fiir ihre Tatigkeit
gelten die Rechtsvorschriften iiber die Tatigkeit der Gemeinde.

Die Richtlinie 2004/18 ist durch das Gesetz 348/2007 iiber die Vergabe o6ffentlicher
Auftrage (Hankintalaki) in finnisches Recht umgesetzt worden; Art. 5 Abs. 1 die-
ses Gesetzes enthélt eine Definition des Begriffs ,6ffentlicher Auftrag®, der dem des
Art. 1 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2004/18 entspricht.
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Nach den vorbereitenden Arbeiten zu diesem Gesetz (Vorlage der Regierung 50/2006
vp) ist ein Vertrag tiber die Vergabe eines offentlichen Auftrags im Allgemeinen ein
privatrechtlicher Vertrag zwischen zwei verschiedenen Rechtspersonen. Daher seien
organisationsinterne Vertrdge im Allgemeinen nicht als Vertrige iiber die Vergabe
Offentlicher Auftrdage anzusehen. Ein Vertrag sei nicht als Vertrag iiber die Vergabe
eines Offentlichen Auftrags anzusehen, wenn sein Hauptzweck auf eine andere Té-
tigkeit als die Vergabe eines Auftrags gerichtet sei. Insbesondere sei zu priifen, ob die
Regelung oder der Vertragskomplex eine untrennbare Einheit bildeten, aus der sich
die Vergabe nicht herauslosen lasse.

Gemaf seinem § 10 ist dieses Gesetz nicht auf Auftrage anwendbar, die der 6ffent-
liche Auftraggeber an eine Einrichtung vergibt, die formal von ihm getrennt ist und
ihm gegeniiber eigene Entscheidungsgewalt besitzt, iber die er aber allein oder ge-
meinsam mit anderen 6ffentlichen Auftraggebern eine Kontrolle wie iiber seine eige-
nen Dienststellen ausiibt und die ihre Tétigkeit im Wesentlichen fiir die 6ffentlichen
Auftraggeber verrichtet, deren Kontrolle sie untersteht. Mit dieser Bestimmung wird
die nationale Regelung an die Rechtsprechung des Gerichtshofs (Urteil vom 18. No-
vember 1999, Teckal, C-107/98, Slg. 1999, 1-8121, Randnr. 50) angepasst.

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

Der Stadtrat von Oulun kaupunki beschloss am 21. April 2008, mit dem privaten
Partner ein Gemeinschaftsunternehmen zu griinden, das unter das Gesetz 624/2006
iiber die Aktiengesellschaft fallen und seine Tétigkeit am 1. Juni 2008 aufnehmen
sollte. Beide Vertragspartner sollten zu gleichen Teilen an dem Gemeinschaftsunter-
nehmen beteiligt sein und die Geschiftsleitung gemeinsam ausiiben.

Die Tétigkeit des Gemeinschaftsunternehmens sollte in der Erbringung von Dienst-
leistungen im Bereich Gesundheit und Wohlbefinden am Arbeitsplatz bestehen,
und die beiden Vertragspartner beabsichtigten, diese Tétigkeit in erster Linie und in

I - 13758



19

20

21

22

MEHILAINEN UND TERVEYSTALO HEALTHCARE

zunehmendem Maf3 auf private Kunden auszurichten. Sie verpflichteten sich jedoch,
die Gesundheitsdienstleistungen, die sie als Arbeitgeber ihren Arbeitnehmern nach
den nationalen Vorschriften gewihren miissen, fiir eine Ubergangszeit von vier Jahren
(im Folgenden: Ubergangszeit) von dem Gemeinschaftsunternehmen zu beziehen.

Oulun kaupunki zufolge wurde fiir die Ubergangszeit ein Umsatz des Gemeinschafts-
unternehmens von etwa 90 Millionen Euro erwartet, wovon 18 Millionen Euro auf den
Wert der Dienstleistungen entfielen, die sie an ihre Arbeitnehmer erbringen miisse.

Die beiden Vertragspartner sollten ihre Betriebseinheiten, die dafiir zusténdig waren,
die nach den anwendbaren nationalen Vorschriften vorgeschriebenen Gesundheits-
dienstleistungen an ihre Arbeitnehmer zu erbringen, als Sacheinlage auf das Gemein-
schaftsunternehmen {ibertragen. Daher iibertrug Oulun kaupunki ihren Wirtschafts-
betrieb Oulun tyo6terveys (im Folgenden: kommunaler Wirtschaftsbetrieb), der bei
ihr fiir die Erbringung von Dienstleistungen im Bereich Gesundheit am Arbeitsplatz
zustindig war und dessen Wert zwischen 2,5 und 3,4 Millionen Euro betrug, auf
das Gemeinschaftsunternehmen, wihrend der private Partner seine entsprechen-
de Betriebseinheit mit einem geschétzten Wert zwischen 2,2 und 3 Millionen Euro
iibertrug.

Oulun kaupunki zufolge machten die Dienstleistungen im Bereich Gesundheit am
Arbeitsplatz, die ihren Beschéftigten erbracht wurden, etwa 38 % des Umsatzes des
kommunalen Wirtschaftsbetriebs aus. Der tibrige Umsatz werde durch Dienstleis-
tungen an private Kunden erzielt.

Im Protokoll der Sitzung des Stadtrats von Oulun kaupunki, die zum Beschluss vom
21. April 2008 fiihrte, heif3t es:

»Die Parteien sind ferner iibereingekommen, die Dienstleistgngen im Bereich Ge-
sundheit und Wohlbefinden am Arbeitsplatz wéhrend einer Ubergangszeit von vier
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Jahren von de[m] [Gemeinschaftsunternehmen] zu beziehen. Die Stadt wird diese
Dienstleistungen im gleichen Umfang beziehen wie bisher von dem jetzigen Wirt-
schaftsbetrieb ... Das [Gesetz iiber die Vergabe o6ffentlicher Auftrage] schreibt vor,
dass die Stadt ihre Dienstleistungen im Bereich Gesundheit am Arbeitsplatz 6ffent-
lich ausschreibt, wenn sie in die Verantwortung [des Gemeinschaftsunternehmens]
{ibergegangen sind. Wihrend der Ubergangszeit ist es jedoch u. a. aus folgenden
Griinden angezeigt, dass die Stadt Kundin des [Gemeinschaftsunternehmens] bleibt:

— Auf diese Weise wird die Stellung der von der Stadt [in das Gemeinschaftsunter-
nehmen] wechselnden Beschiftigten gesichert.

— Der jetzige Vertrag der Stadt ist vorteilhaft und wettbewerbsfahig.

— Es werden gute Voraussetzungen fiir die Aufnahme der Tatigkeit [des Gemein-
schaftsunternehmens] geschaffen

Diesem Protokoll zufolge unterzeichnete Oulun kaupunki am 24. April 2008 einen
Vertrag mit dem privaten Partner, in dem sie sich verpflichtete, die Dienstleistun-
gen im Bereich Gesundheit und Wohlbefinden am Arbeitsplatz fiir ihre Bediensteten
wihrend der Ubergangszeit von dem zu griindenden Gemeinschaftsunternehmen
zu beziehen. Nach Ablauf dieser Ubergangszeit beabsichtigte Oulun kaupunki nach
eigenen Angaben, diese Dienstleistungen im Rahmen eines Verfahrens zur Vergabe
eines 6ffentlichen Auftrags auszuschreiben.

Somit ergibt sich aus diesem Protokoll, dass Oulun kaupunki als 6ffentliche Auf-
traggeberin die Dienstleistungen im Bereich Gesundheit und Wohlbefinden am Ar-
beitsplatz, die sie ihren Arbeitnehmern nach den nationalen Vorschriften gewéhren
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musste, fiir die Ubergangszeit nicht ausgeschrieben hat. Auch der private Partner
wurde nicht auf eine Ausschreibung hin ausgewihlt.

Auf Antrag von Konkurrenzunternehmen, die daran interessiert waren, Dienstleis-
tungen im Bereich Gesundheit und Wohlbefinden am Arbeitsplatz an die Beschaf-
tigten von Oulun kaupunki zu erbringen, untersagte das vorlegende Gericht Oulun
kaupunki unter Androhung eines Bufigelds von 200000 Euro bis auf Weiteres, den
Beschluss des Stadtrats vom 21. April 2008 auf irgendeine Weise auszufiihren, soweit
er den Bezug von Dienstleistungen im Bereich Gesundheit und Wohlbefinden am
Arbeitsplatz fiir ihre Beschiftigten durch Oulun kaupunki vom Gemeinschaftsun-
ternehmen betrifft. Am 26. August 2008 beschloss Oulun kaupunki, die Geschéftsta-
tigkeit des kommunalen Wirtschaftsbetriebs dergestalt auf das Gemeinschaftsunter-
nehmen zu iibertragen, dass die Arbeitsgesundheitsfiirsorge fiir ihre Beschaftigten
bis zur endgiiltigen Entscheidung des angerufenen Gerichts von der Ubertragung
ausgenommen bleibt.

Angesichts der gegensitzlichen Argumente, die die Parteien des Ausgangsverfahrens
zum Wesen des streitigen Vorgangs im Licht der Unionsvorschriften {iber 6ffentliche
Auftréige vorgebracht haben, hat das Markkinaoikeus beschlossen, das Verfahren aus-
zusetzen und dem Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen:

1. Handelt es sich bei einer Regelung, in deren Rahmen ein kommunaler 6ffentlicher
Auftraggeber mit einem ihm gegeniiber eigensténdigen privaten Unternehmen in
Form einer Gesellschaft einen Vertrag tiber die Griindung eines neuen Unterneh-
mens in Form einer Aktiengesellschaft schliefit, an dem beide im Hinblick auf
Anteile und Entscheidungsbefugnisse in gleichem Umfang beteiligt sind und des-
sen Dienstleistungen im Bereich Gesundheit und Wohlbefinden am Arbeitsplatz
fiir seine Bediensteten zu beziehen sich der kommunale 6ffentliche Auftraggeber
bei Griindung des Unternehmens verpflichtet, insgesamt betrachtet um eine Re-
gelung, die eine Ausschreibung erfordert, weil sich diese vertragliche Gesamtre-
gelung als Vergabe eines Dienstleistungsauftrags im Sinne der Richtlinie 2004/18/
EG darstellt, oder handelt es sich um die Griindung eines Gemeinschaftsunter-
nehmens und die Ubertragung der Geschiftstitigkeit eines kommunalen Wirt-
schaftsbetriebs, auf den die genannte Richtlinie und die sich aus ihr ergebende
Verpflichtung zu einer Ausschreibung keine Anwendung finden?
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2. Istim vorliegenden Fall dartiber hinaus von Bedeutung, dass

a) sich Oulun kaupunki als kommunale Auftraggeberin verpflichtet hat,
die oben genannten Dienstleistungen gegen Entgelt wihrend einer
Ubergangszeit von vier Jahren zu beziehen, nach deren Ablauf sie gemifd
ihrem Beschluss beabsichtigt, die von ihr bendétigten Dienstleistungen der
Arbeitsgesundheitsfiirsorge wieder auszuschreiben,

b) der Umsatz des kommunalen Wirtschaftsbetriebs, der organisatorisch zu
Oulun kaupunki gehoérte, vor der fraglichen Regelung zum grofiten Teil
durch andere Leistungen als die fiir die Bediensteten der Stadt erbrachten
Dienstleistungen der Arbeitsgesundheitsfiirsorge erzielt wurde,

c) dasneue Unternehmen in der Weise gegriindet wird, dass die Geschéftstatig-
keit des kommunalen Wirtschaftsbetriebs, die in Dienstleistungen der
Arbeitsgesundheitsfiirsorge sowohl fiir die Arbeitnehmer der Stadt als auch
fiir private Kunden besteht, als Sacheinlage tibertragen werden soll?

Zu den Vorlagefragen

Mit den beiden Vorlagefragen, die gemeinsam zu priifen sind, mdchte das vorlegen-
de Gericht wissen, ob die Richtlinie 2004/18 dahin auszulegen ist, dass sie auf eine
Vereinbarung Anwendung findet, in deren Rahmen ein 6ffentlicher Auftraggeber mit
einer privaten, von ihm unabhéngigen Einrichtung einen Vertrag tiber die Griindung
eines Gemeinschaftsunternehmens in der Form einer Aktiengesellschaft schlief3t und
sich bei der Griindung dieses Unternehmens verpflichtet, die Dienstleistungen im
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Bereich Gesundheit und Wohlbefinden am Arbeitsplatz, die er seinen Arbeitneh-
mern gewédhren muss, von diesem Gemeinschaftsunternehmen zu beziehen.

Aus dem Wortlaut dieser Fragen und dem Zusammenhang, in dem sie stehen, ergibt
sich, dass sie sich insbesondere auf die Erbringung von Dienstleistungen im Bereich
Gesundheit und Wohlbefinden am Arbeitsplatz durch das Gemeinschaftsunterneh-
men an Oulun kaupunki fiir deren Beschiftigte beziehen, da dies der von der Stadt
eingegangenen Verpflichtung entspricht, diese Dienstleistungen, die ihr zuvor von
einem organisatorisch in sie eingegliederten kommunalen Wirtschaftsbetrieb er-
bracht worden waren, wihrend einer Ubergangszeit von vier Jahren von dem Ge-
meinschaftsunternehmen zu beziehen.

Zunichst ist festzustellen, dass Oulun kaupunki im Ausgangsverfahren offentliche
Auftraggeberin im Sinne des Art. 1 Abs. 9 der Richtlinie 2004/18 ist und dass die
fraglichen Dienstleistungen unter den Begriff ,Gesundheitswesen® im Sinne der
Kategorie 25 des Anhangs II Teil B dieser Richtlinie fallen. Die Verpflichtung von
Oulun kaupunki, die betreffenden Dienstleistungen fiir ihre Beschiftigten von dem
Gemeinschaftsunternehmen zu beziehen, impliziert, dass ein entgeltlicher Vertrag
zwischen Oulun kaupunki und diesem Unternehmen besteht. Dartiber hinaus ergibt
sich aus den Angaben des vorlegenden Gerichts, dass der geschitzte Wert dieses Ver-
trags von etwa 18 Millionen Euro die mafigebliche Schwelle der Richtlinie 2004/18
tiberschreitet.

Zudem ist darauf hinzuweisen, dass die Richtlinie 2004/18 nicht zwischen offentli-
chen Auftragen unterscheidet, die ein 6ffentlicher Auftraggeber vergibt, um seine im
Allgemeininteresse liegenden Aufgaben zu erfiillen, und solchen Auftréigen, die nicht
im Zusammenhang mit diesen Aufgaben stehen, wie etwa — wie im vorliegenden Fall —
die Erfiilllung einer Verpflichtung, die ihm als Arbeitgeber gegeniiber seinen Ar-
beitnehmern obliegt (vgl. u. a. Urteil vom 15. Juli 2010, Kommission/Deutschland,
C-271/08, Slg. 2019, I-7091, Randnr. 73 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).
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Dies vorausgeschickt, ist darauf hinzuweisen, dass eine 6ffentliche Stelle ihre im all-
gemeinen Interesse liegenden Aufgaben mit ihren eigenen Mitteln und auch in Zu-
sammenarbeit mit anderen Offentlichen Stellen erfiillen kann, ohne gezwungen zu
sein, sich an externe Einrichtungen zu wenden, die nicht zu ihren Dienststellen geho-
ren (Urteil vom 9. Juni 2009, Kommission/Deutschland, C-480/06, Slg. 2009, 1-4747,
Randnr. 45). Zudem steht es den 6ffentlichen Verwaltungen nach Nr. 1 der Mittei-
lung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf die Anwendung der gemein-
schaftlichen Rechtsvorschriften fiir 6ffentliche Auftrage und Konzessionen auf ins-
titutionalisierte 6ffentlich-private Partnerschaften (IOPP) (ABI. 2008 C 91, S. 4) frei,
eine Wirtschaftstatigkeit selbst auszuiiben oder sie einem Dritten, beispielsweise ei-
nem im Rahmen einer 6ffentlich-privaten Partnerschaft gegriindeten gemischtwirt-
schaftlichen Unternehmen, zu iibertragen.

Dariiber hinaus ist die Anwendung des Unionsrechts im Bereich der 6ffentlichen
Auftriage zwar ausgeschlossen, wenn der 6ffentliche Auftraggeber tiber den Auftrag-
nehmer eine Kontrolle ausiibt wie iiber seine eigenen Dienststellen und wenn der
Auftragnehmer seine Tétigkeit im Wesentlichen fiir den Auftraggeber verrichtet, der
seine Anteile innehat (vgl. Urteil Teckal, Randnr. 50). Eine — auch minderheitliche —
Beteiligung eines privaten Unternehmens am Grundkapital einer Gesellschaft, an
der auch der betreffende offentliche Auftraggeber beteiligt ist, schlief3t jedoch aus,
dass dieser {iber die Gesellschaft eine dhnliche Kontrolle ausiiben kann wie tiber sei-
ne eigenen Dienststellen (vgl. u. a. Urteile vom 10. September 2009, Sea, C-573/07,
Slg. 2009, I-8127, Randnr. 46, und vom 15. Oktober 2009, Acoset, C-196/08, Slg. 2009,
1-9913, Randnr. 53).

Was insbesondere die Frage des vorlegenden Gerichts betrifft, ob die Verpflichtung
von Oulun kaupunki, die Dienstleistungen im Bereich Gesundheit und Wohlbe-
finden am Arbeitsplatz, die sie ihren Arbeitnehmern gewéhren muss, wéihrend der
Ubergangszeit von dem Gemeinschaftsunternehmen zu beziehen, deswegen aus
dem Anwendungsbereich der Vorschriften der Richtlinie 2004/18 herausfillt weil
sie Bestandteil des Vertrags Uiber die Griindung des Gemeinschaftsunternehmens
ist, ist darauf hinzuweisen, dass die Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens
durch einen offentlichen Auftraggeber und einen privaten Wirtschaftsteilnehmer
als solche nicht unter die Richtlinie 2004/18 fillt. Darauf wird im Ubrigen in Nr. 66
des Griinbuchs der Kommission zu offentlich-privaten Partnerschaften und den
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gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften fiir 6ffentliche Auftrage und Konzessionen
(COM]I[2004] 327 endg.) hingewiesen.

Nach Nr. 69 dieses Griinbuchs sollte man sich jedoch vergewissern, dass eine Kapital-
tibertragung nicht in Wirklichkeit als Deckmantel fiir die Ubertragung von 6ffentli-
chen Auftragen oder Konzessionen an einen privaten Partner dient. Wie in Punkt 2.1
der oben genannten Mitteilung der Kommission ausgefiihrt wird, kann im Ubrigen
die Tatsache, dass eine private Partei und ein 6ffentlicher Auftraggeber im Rahmen ei-
nes gemischtwirtschaftlichen Unternehmens zusammenarbeiten, nicht dazu fithren,
dass die rechtlichen Bestimmungen iiber 6ffentliche Auftréige bei der Vergabe eines
solchen Auftrags an die betreffende private Partei oder das gemischtwirtschaftliche
Unternehmen unbeachtet bleiben (vgl. in diesem Sinne Urteil Acoset, Randnr. 57).

In Anbetracht dieser allgemeinen Leitlinien ist zu bestimmen, ob und inwieweit die
Richtlinie 2004/18 im Rahmen des Ausgangsverfahrens Anwendung finden kann.

Hierzu ergibt sich aus der Rechtsprechung, dass ein gemischter Vertrag, dessen ein-
zelne Teile untrennbar miteinander verbunden sind und somit ein unteilbares Gan-
zes bilden, im Hinblick auf seine rechtliche Einordnung in seiner Gesamtheit und
einheitlich zu priifen und auf der Grundlage der Vorschriften tiber 6ffentliche Auf-
trige, die den Teil regeln, der seinen Hauptgegenstand oder vorherrschenden Be-
standteil bildet, zu untersuchen ist (Urteil vom 6. Mai 2010, Club Hotel Loutraki u. a.,
C-145/08 und C-149/08, Slg. 2010, I-4165, Randnrn. 48 und 49 und die dort ange-
fithrte Rechtsprechung).

Daraus folgt, dass im Hinblick auf die Anwendung der Richtlinie 2004/18 zu priifen
ist, ob sich der Teil, der die Gesundheitsdienstleistungen fiir die Beschiftigten von
Oulun kaupunki betrifft und der grundsétzlich unter diese Richtlinie fillt, von dem
Vertrag trennen ldsst.
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Hierzu ist das Protokoll der Sitzung des Stadtrats von Oulun kaupunki vom 21. April
2008 heranzuziehen, aus dem die Griinde fiir die von der Stadt bei der Griindung
des Gemeinschaftsunternehmens eingegangene Verpflichtung hervorgehen. Dariiber
hinaus ergibt sich aus den Erlauterungen von Oulun kaupunki in der miindlichen
Verhandlung, dass sie diesen Teil des Vertrags deswegen als unabtrennbar ansieht,
weil der Wert der Verpflichtung, Gesundheitsdienstleistungen wihrend der Uber-
gangszeit von dem Gemeinschaftsunternehmen zu beziehen, Teil ihrer Sacheinlage
in das Kapital dieses Unternehmens gewesen sei und diese Sacheinlage wirtschaftlich
eine Bedingung fiir dessen Griindung dargestellt habe.

Es reicht allerdings nicht aus, dass die Absicht der Vertragsparteien, die verschiede-
nen Teile eines gemischten Vertrags als untrennbar zu betrachten, zum Ausdruck
gebracht oder vermutet wird; diese Absicht muss sich vielmehr auf objektive Ge-
sichtspunkte stiitzen, die sie rechtfertigen und die Notwendigkeit begriinden kénnen,
einen einheitlichen Vertrag abzuschliefen.

Zu dem Argument von Oulun kaupunki, wonach die Stellung der von der Stadt in
das Gemeinschaftsunternehmen wechselnden Beschiftigten durch die eingegangene
Verpflichtung gesichert werde, ist darauf hinzuweisen, dass fiir diese Sicherung auch
im Rahmen eines dem Diskriminierungsverbot und dem Transparenzgebot geniigen-
den Vergabeverfahrens hitte gesorgt werden konnen, in dem das Erfordernis dieser
Sicherung zu den Bedingungen fiir die Auftragsvergabe gezéhlt hatte.

Was die Argumente von Oulun kaupunki betrifft, wonach ,[d]er jetzige Vertrag der
Stadt ... vorteilhaft und wettbewerbsfahig“ sei und ,gute Voraussetzungen fiir die
Aufnahme der Titigkeit [des Gemeinschaftsunternehmens] geschaffen [wiirden],
ergibt sich aus der Rechtsprechung, dass die Vergabe eines offentlichen Auftrags an
ein gemischtwirtschaftliches Unternehmen ohne Ausschreibung das Ziel eines freien
und unverfilschten Wettbewerbs und den Grundsatz der Gleichbehandlung der In-
teressenten beeintriachtigen wiirde, weil ein solches Verfahren einem am Kapital die-
ses Unternehmens beteiligten privaten Unternehmen einen Vorteil gegeniiber seinen
Konkurrenten verschaffen wiirde (Urteil Acoset, Randnr. 56 und die dort angefiihrte
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Rechtsprechung). Solche Argumente lassen nicht den Schluss zu, dass sich der Teil,
der die Gesundheitsdienstleistungen fiir die Beschiftigten von Oulun kaupunki be-
trifft, nicht von dem Rest des Vertrags trennen lief3e.

Unter diesen Umsténden stellt die behauptete, aber nicht nachgewiesene Einbezie-
hung des Werts der von Oulun kaupunki eingegangenen Verpflichtung in ihre Sach-
einlage in das Kapital des Gemeinschaftsunternehmens eine Rechtstechnik dar, die es
ebenfalls nicht erlaubt, diesen Teil des gemischten Vertrags als von diesem untrenn-
bar anzusehen.

Wie die tschechische Regierung und die Kommission geltend gemacht haben, besté-
tigt dartiber hinaus der Umstand, dass die offentliche Auftraggeberin im Ausgangs-
verfahren erklért hat, die Dienstleistungen der Arbeitsgesundheitsfiirsorge fiir ihre
Beschiftigten nach Ablauf der Ubergangszeit ausschreiben zu wollen, die Abtrenn-
barkeit dieses Teils von dem Rest des gemischten Vertrags.

Dass das Gemeinschaftsunternehmen seit August 2008 ohne diesen Teil titig ist,
zeigt ferner, dass die beiden Partner offenbar in der Lage sind, den Auswirkungen zu
begegnen, die dies moglicherweise auf die finanzielle Situation des Gemeinschafts-
unternehmens hat, was ein weiteres stichhaltiges Indiz fiir die Abtrennbarkeit dieses
Teils darstellt.

Anders als aus den Umsténden, die dem oben genannten Urteil Loutraki u. a. zugrun-
de lagen, ergibt sich aus diesen Feststellungen objektiv nicht, dass der im Ausgangs-
verfahren in Rede stehende gemischte Vertrag mit einem einzigen Partner geschlos-
sen werden musste (vgl. in diesem Sinne Urteil Loutraki u. a., Randnr. 53).
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Da sich der Teil des gemischten Vertrags, in dem Oulun kaupunki sich verpflichtet,
die Gesundheitsdienstleistungen fiir ihre Beschiftigten von dem Gemeinschaftsun-
ternehmen zu beziehen, somit von diesem Vertrag abtrennen lasst, finden die ein-
schlagigen Bestimmungen der Richtlinie 2004/18 in einem Kontext wie dem des Aus-
gangsverfahrens auf die Vergabe dieses Teils Anwendung.

Angesichts der vorstehenden Erwégungen ist auf die Vorlagefragen zu antworten,
dass die Richtlinie 2004/18 dahin auszulegen ist, dass ein Offentlicher Arbeitgeber,
wenn er mit einem von ihm unabhéngigen privaten Unternehmen einen Vertrag tiber
die Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens in der Form einer Aktiengesell-
schaft schlief3t, dessen Gegenstand die Erbringung von Dienstleistungen im Bereich
Gesundheit und Wohlbefinden am Arbeitsplatz ist, den Auftrag tiber die Dienstleis-
tungen fiir seine eigenen Beschiftigten, dessen Wert die von dieser Richtlinie vorge-
sehene Schwelle iiberschreitet und der sich von dem Vertrag zur Griindung dieses
Unternehmens trennen ldsst, unter Einhaltung der Bestimmungen der genannten
Richtlinie vergeben muss, die fiir die unter ihren Anhang II Teil B fallenden Dienst-
leistungen gelten.

Kosten

Fiir 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
Erkldrungen vor dem Gerichtshof sind nicht erstattungsfihig.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Dritte Kammer) fiir Recht erkannt:

Die Richtlinie 2004/18/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom
31. Mirz 2004 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher
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Bauauftrige, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrige ist dahin auszulegen,
dass ein Offentlicher Arbeitgeber, wenn er mit einem von ihm unabhéngigen pri-
vaten Unternehmen einen Vertrag iiber die Griindung eines Gemeinschaftsun-
ternehmens in der Form einer Aktiengesellschaft schliefit, dessen Gegenstand
die Erbringung von Dienstleistungen im Bereich Gesundheit und Wohlbefin-
den am Arbeitsplatz ist, den Auftrag iiber die Dienstleistungen fiir seine eige-
nen Beschiiftigten, dessen Wert die von dieser Richtlinie vorgesehene Schwelle
iiberschreitet und der sich von dem Vertrag zur Griindung dieses Unternehmens
trennen ldsst, unter Einhaltung der Bestimmungen der genannten Richtlinie
vergeben muss, die fiir die unter ihren Anhang II Teil B fallenden Dienstleistun-
gen gelten.

Unterschriften

I - 13769



	Urteil des Gerichtshofs (Dritte Kammer)
	Urteil
	Rechtlicher Rahmen
	Unionsrecht
	Nationales Recht

	Ausgangsverfahren und Vorlagefragen
	Zu den Vorlagefragen
	Kosten



