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W Sammlung der Rechtsprechung

URTEIL DES GERICHTSHOFS (Vierte Kammer)

3. Oktober 2019*

,Vorlage zur Vorabentscheidung — Offentliche Auftrige — Richtlinie 2014/24/EU — Art. 12 Abs. 1 —
Zeitliche Geltung — Freiheit der Mitgliedstaaten bei der Wahl der Form der Erbringung von
Dienstleistungen — Grenzen — Offentliche Auftrige, die ,inhouse’ vergeben werden —

Interner Auftrag — Uberschneidung eines o6ffentlichen Auftrags mit einem internen Auftrag”

In der Rechtssache C-285/18

betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUV, eingereicht vom Lietuvos
Auksciausiasis Teismas (Oberster Gerichtshof Litauens) mit Entscheidung vom 13. April 2018, beim
Gerichtshof eingegangen am 25. April 2018, in dem Verfahren

Kauno miesto savivaldybé,

Kauno miesto savivaldybés administracija,

Beteiligte:

UAB ,Irgita“,

UAB ,,Kauno $vara“,

erldsst

DER GERICHTSHOF (Vierte Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprisidenten M. Vilaras, der Richterin K. Jiirimde sowie der Richter
D. Svaby (Berichterstatter), S. Rodin und N. Picarra,

Generalanwalt: G. Hogan,

Kanzler: A. Calot Escobar,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens,

unter Beriicksichtigung der Erklarungen

— der Kauno miesto savivaldybés administracija, .Z.gnéchst vertreten durch L. Ziferman, advokaté,

Pavan, advokatai, sowie A. Mikoc¢itniené, advokato padéjéja,

— der UAB ,Irgita“, vertreten durch D. Pakénas, advokatas,

* Verfahrenssprache: Litauisch.
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— der UAB ,Kauno $vara“, vertreten durch V. Masiulis, advokatas,

— der litauischen Regierung, vertreten durch K. Dieninis, R. Butvydyté, J. Prasauskiené und
R. Krasuckaité als Bevollmachtigte,

— der estnischen Regierung, vertreten durch N. Griinberg als Bevollmichtigte,
— der polnischen Regierung, vertreten durch B. Majczyna als Bevollmichtigten,

— der Europidischen Kommission, vertreten durch S. L. Kaléda, P. Ondrsek und L. Haasbeek als
Bevollmachtigte,

nach Anhorung der Schlussantrage des Generalanwalts in der Sitzung vom 7. Mai 2019

folgendes

Urteil

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von Art. 1 Abs. 2 Buchst. a und Art. 2 der
Richtlinie 2004/18/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 31. Mirz 2004 iiber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige, Lieferauftrige und
Dienstleistungsauftrage (ABL 2004, L 134, S. 114), der Art. 1, 12 und 18 der Richtlinie 2014/24/EU
des Europidischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 iber die Offentliche
Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18 (ABL 2014, L 94, S. 65), der Art. 18, 49, 56
und 106 AEUV sowie von Art. 36 der Charta der Grundrechte der Europdischen Union (im Folgenden:
Charta).

Dieses Ersuchen ergeht im Rahmen eines von der Kauno miesto savivaldybé (Gemeinde der Stadt
Kaunas, Litauen, im Folgenden: Stadt Kaunas) und der Kauno miesto savivaldybés administracija
(Gemeindeverwaltung der Stadt Kaunas, im Folgenden: offentlicher Auftraggeber) eingeleiteten
Verfahrens betreffend den Abschluss eines Dienstleistungsvertrags zwischen der UAB ,Kauno $vara“
und dem offentlichen Auftraggeber.

Rechtlicher Rahmen

Unionsrecht
In den Erwidgungsgriinden 1, 2, 5, 7, 31 und 32 der Richtlinie 2014/24 heif3t es:

»(1) Die Vergabe offentlicher Auftrige durch oder im Namen von Behorden der Mitgliedstaaten hat
im Einklang mit den im [AEUV] niedergelegten Grundsitzen zu erfolgen, insbesondere den
Grundsiatzen des  freien = Warenverkehrs, der  Niederlassungsfreiheit —und  der
Dienstleistungsfreiheit sowie den sich daraus ableitenden Grundsédtzen wie Gleichbehandlung,
Nichtdiskriminierung, gegenseitige Anerkennung, Verhéltnismafligkeit und Transparenz. Fir
tiber einen bestimmten Wert hinausgehende Ooffentliche Auftrage sollten Vorschriften zur
Koordinierung der nationalen Vergabeverfahren festgelegt werden, um zu gewihrleisten, dass
diese Grundsitze praktische Geltung erlangen und dass das offentliche Auftragswesen fiir den
Wettbewerb geoffnet wird.

(2) Die offentliche Auftragsvergabe spielt im Rahmen der in der Mitteilung der Kommission mit dem

Titel ,Europa 2020 Eine Strategie fiir intelligentes, nachhaltiges und integratives Wachstum‘ vom
3. Mirz 2010 dargelegten Strategie ,Europa 2020° ... eine Schliisselrolle als eines der

2 ECLIL:EU:C:2019:829



(5)

(7)

UrTelL vom 3. 10. 2019 — RecHTSSACHE C-285/18
IrGiTA

marktwirtschaftlichen Instrumente, die zur Erzielung eines intelligenten, nachhaltigen und
integrativen Wachstums bei gleichzeitiger Gewihrleistung eines moglichst effizienten Einsatzes
offentlicher Gelder genutzt werden sollen. Zu diesem Zweck miissen die Vorschriften fiir die
offentliche Auftragsvergabe, die gemafd der Richtlinie 2004/17/EG des Europédischen Parlaments
und des Rates [vom 31. Midrz 2004 zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber
im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste (ABL 2004,
L 134, S. 1)] und der Richtlinie 2004/18... erlassen wurden, tberarbeitet und modernisiert
werden, damit die Effizienz der offentlichen Ausgaben gesteigert, die Teilnahme insbesondere
kleiner und mittlerer Unternehmen (KMU) an offentlichen Vergabeverfahren erleichtert und es
den Vergabestellen ermoglicht wird, die offentliche Auftragsvergabe in stirkerem Mafle zur
Unterstiitzung gemeinsamer gesellschaftlicher Ziele zu nutzen. Ferner ist es notwendig,
grundlegende Begriffe und Konzepte zu kliren, um Rechtssicherheit zu gewihrleisten und
bestimmten Aspekten der einschldgigen stindigen Rechtsprechung des Gerichtshofs ... Rechnung
zu tragen.

Es sei darauf hingewiesen, dass die Mitgliedstaaten durch diese Richtlinie in keiner Weise dazu
verpflichtet werden, die Erbringung von Dienstleistungen an Dritte oder nach auf8en zu vergeben,
wenn sie diese Dienstleistungen selbst erbringen oder die Erbringung durch andere Mittel als
offentliche Auftrage im Sinne dieser Richtlinie organisieren mochten. ...

Schliefllich sei darauf hingewiesen, dass diese Richtlinie das Recht der nationalen, regionalen und
lokalen Behorden unberiihrt ldsst, zur Verfolgung ihrer politischen Ziele im Bereich der
offentlichen Ordnung Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, deren
Anwendungsbereich und die Merkmale der zu erbringenden Dienstleistung, einschliefSlich
Bedingungen hinsichtlich der Qualitit der Leistung, im Einklang mit dem Unionsrecht zu
definieren. Die Befugnis der nationalen, regionalen und lokalen Behorden, im Einklang mit
Artikel 14 AEUV und mit dem AEUV und dem [EUV] beigefiigten Protokoll Nr. 26 iiber Dienste
von allgemeinem Interesse Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse zur Verfiigung zu
stellen, in Auftrag zu geben und zu finanzieren, sollte ebenfalls unberiihrt bleiben. Des Weiteren
befasst sich die Richtlinie nicht mit der Finanzierung von Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse oder mit den Systemen der von den Mitgliedstaaten insbesondere auf
sozialem Gebiet im Einklang mit den Wettbewerbsvorschriften der Union gewidhrten Beihilfen.

(31) Es besteht erhebliche Rechtsunsicherheit dariiber, inwieweit Vertrage, die zwischen

Einrichtungen des offentlichen Sektors geschlossen werden, von den Vorschriften fiir die
Vergabe offentlicher Auftrige erfasst werden sollten. Die einschligige Rechtsprechung des
Gerichtshofs ... wird nicht nur von den einzelnen Mitgliedstaaten, sondern auch von den
einzelnen offentlichen Auftraggebern unterschiedlich ausgelegt. Daher gilt es zu prézisieren, in
welchen Fillen im offentlichen Sektor geschlossene Vertrige von der Anwendung der
Vorschriften fiir die Vergabe offentlicher Auftrige ausgenommen sind.

Diese Prézisierung sollte sich auf die Grundsitze stiitzen, die in der einschldgigen Rechtsprechung
des Gerichtshofs ... dargelegt wurden. Der Umstand, dass beide Parteien einer Vereinbarung selbst
offentliche Stellen sind, reicht allein nicht aus, um die Anwendung der Vergabevorschriften
auszuschlieflen. Die Anwendung der Vorschriften fiir die Vergabe offentlicher Auftrdge sollte
offentliche Stellen jedoch nicht in ihrer Freiheit beschrianken, die ihnen iibertragenen o6ffentlichen
Aufgaben auszuiiben, indem sie ihre eigenen Mittel verwenden, wozu die Moglichkeit der
Zusammenarbeit mit anderen o6ffentlichen Stellen gehort.

ECLIL:EU:C:2019:829 3
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Es sollte sichergestellt werden, dass eine vom Anwendungsbereich ausgenommene
offentlich-offentliche Zusammenarbeit keine Wettbewerbsverzerrung im Verhdltnis zu privaten
Wirtschaftsteilnehmern zur Folge hat, indem ein privater Dienstleister bessergestellt wird als seine
Wettbewerber.

(32) An kontrollierte juristische Personen vergebene offentliche Auftrage sollten nicht der
Anwendung der in dieser Richtlinie vorgesehenen Verfahren unterliegen, wenn der offentliche
Auftraggeber tiiber die betreffende juristische Person eine Kontrolle ausiibt, die mit der
vergleichbar ist, die er iiber seine eigenen Dienststellen ausiibt, vorausgesetzt die kontrollierte
juristische Person fithrt mehr als 80 % ihrer Tétigkeiten in Ausfithrung der Aufgaben aus, mit
denen sie von dem kontrollierenden offentlichen Auftraggeber oder von anderen durch diesen
offentlichen Auftraggeber kontrollierten juristischen Personen betraut worden ist, und zwar
ungeachtet des Begiinstigten der Ausfiihrung des Auftrags.

Art. 1 (,Gegenstand und Anwendungsbereich®) Abs. 4 dieser Richtlinie bestimmt:

»Diese Richtlinie berithrt nicht das Recht der Mitgliedstaaten, im Einklang mit dem Unionsrecht
festzulegen, welche Leistungen sie als von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erachten, wie diese
Dienstleistungen unter Beachtung der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen organisiert und finanziert
werden sollten und welchen spezifischen Verpflichtungen sie unterliegen sollten. Gleichermafien
berithrt diese Richtlinie nicht die Entscheidung offentlicher Stellen dariiber, ob, wie und in welchem
Umfang sie oOffentliche Aufgaben gemidfi Artikel 14 AEUV und gemidf Protokoll Nr. 26 selbst
wahrnehmen wollen.”

Der , [6]ffentliche Auftrige zwischen Einrichtungen des o6ffentlichen Sektors“ betreffende Art. 12 dieser
Richtlinie sieht in seinem Abs. 1 vor:

»Ein von einem offentlichen Auftraggeber an eine juristische Person des privaten oder offentlichen
Rechts vergebener offentlicher Auftrag fillt nicht in den Anwendungsbereich dieser Richtlinie, wenn
alle der folgenden Bedingungen erfiillt sind:

a) Der offentliche Auftraggeber tbt iiber die betreffende juristische Person eine &hnliche Kontrolle
aus wie iiber seine eigenen Dienststellen;

b) mehr als 80 % der Tétigkeiten der kontrollierten juristischen Person dienen der Ausfithrung der
Aufgaben, mit denen sie von dem die Kontrolle ausiibenden offentlichen Auftraggeber oder von
anderen von diesem kontrollierten juristischen Personen betraut [wurde,] und

c) es besteht keine direkte private Kapitalbeteiligung an der kontrollierten juristischen Person, mit
Ausnahme nicht beherrschender Formen der privaten Kapitalbeteiligung und Formen der privaten
Kapitalbeteiligung ohne Sperrminoritit, die in Ubereinstimmung mit den Vertrigen durch
nationale gesetzliche Bestimmungen vorgeschrieben sind und die keinen mafigeblichen Einfluss
auf die kontrollierte juristische Person vermitteln.

Art. 18 (,Grundsitze der Auftragsvergabe“) Abs. 1 der Richtlinie 2014/24 lautet:

»Die  oOffentlichen Auftraggeber behandeln alle Wirtschaftsteilnehmer in gleicher und
nichtdiskriminierender Weise und handeln transparent und verhaltnismaf3ig.
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Das Vergabeverfahren darf nicht mit der Absicht konzipiert werden, es vom Anwendungsbereich dieser
Richtlinie auszunehmen oder den Wettbewerb kiinstlich einzuschrinken. Eine kiinstliche
Einschrankung des Wettbewerbs gilt als gegeben, wenn das Vergabeverfahren mit der Absicht
konzipiert wurde, bestimmte Wirtschaftsteilnehmer auf unzuldssige Weise zu bevorzugen oder zu
benachteiligen.”

Gemafd Art. 91 Abs. 1 der Richtlinie 2014/24 wurde die Richtlinie 2004/18 mit Wirkung zum 18. April
2016 aufgehoben.

Litauisches Recht

Gemdfl Art. 10 Abs. 5 des Lietuvos Respublikos viesyjy jstatymas (Litauisches Vergabegesetz, im
Folgenden: Vergabegesetz) in der vom 1. Januar 2014 bis 1. Juli 2017 geltenden Fassung durfte ein
interner Auftrag ,nur dann eingeleitet werden, wenn hierfiir die Erlaubnis der Viesyju pirkimy tarnyba
[nationale Behorde fir offentliche Auftragsvergabe] vorliegt®.

In seiner seit dem 1. Juli 2017 geltenden Fassung bestimmt Art. 10 Vergabegesetz:

»1. Die Vorschriften dieses Gesetzes finden auf interne Auftriage zwischen einem offentlichen
Auftraggeber und einem anderen offentlichen Auftraggeber keine Anwendung, wenn alle folgenden
Voraussetzungen ohne Ausnahme erfiillt sind:

1) Der offentliche Auftraggeber iibt iiber den anderen offentlichen Auftraggeber eine Kontrolle, die
derjenigen entspricht, die er iiber seine eigenen Dienststellen oder Organe ausiibt, sowie einen
bestimmenden Einfluss auf seine strategischen Ziele und wesentlichen Entscheidungen aus,
einschlieflich  Entscheidungen iiber langfristige Investitionen, Ubertragung, Vermietung,
Verpfindung, Hypothek; Erwerb oder Ubertragung von Anteilen an anderen Wirtschaftssubjekten,
Ubertragung der Leitung einer Sparte eines anderen Unternehmens. Diese Kontrolle kann auch
durch eine andere juristische Person ausgeiibt werden, die vom offentlichen Auftraggeber auf
gleiche Weise kontrolliert wird;

2) die Umsitze, die aus Auftragen stammen, die mit dem kontrollierenden offentlichen Auftraggeber
oder mit Rechtspersonen, die von diesem kontrolliert werden, geschlossen wurden und darauf
gerichtet sind, seine oder ihre Bediirfnisse oder Aufgaben zu erfiillen, betragen mehr als 80 % der
durchschnittlich wéhrend der drei vorangegangenen Geschiftsjahre erzielten Umsitze. Ist der
kontrollierte offentliche Auftraggeber seit weniger als drei Jahren tdtig, muss sein Ergebnis
entsprechend seinem Tiétigkeitsplan geschétzt werden;

3) es besteht keine direkte private Kapitalbeteiligung an dem kontrollierten 6ffentlichen Auftraggeber.

2. Ein interner Auftrag darf nur in Ausnahmefillen erteilt werden, wenn die Voraussetzungen nach
Abs. 1 dieses Artikels erfilllt sind und die Kontinuitit, Qualitit und Bezahlbarbarkeit der
Dienstleistungen nicht durch ihre Beschaffung im Rahmen einer offentlichen Auftragsvergabe
sichergestellt werden kann.

5. Offentliche Unternehmen, Aktiengesellschaften und Gesellschaften mit beschrinkter Haftung, bei
denen staatlich gehaltene Anteile mehr als die Haélfte der Stimmrechte in der
Gesellschafterversammlung vermitteln, diirfen keine internen Auftrége abschliefien.”

ECLIL:EU:C:2019:829 5
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Art. 4 des Lietuvos Respublikos konkurencijos jstatymas (Wettbewerbsgesetz der Republik Litauen)
vom 23. Mirz 1999 (Zin., 1999, Nr. 30-856, im Folgenden: Wettbewerbsgesetz) bestimmt:

»1. Bei der Ausiibung der ihnen {bertragenen Aufgaben im Hinblick auf die Regulierung
wirtschaftlicher Aktivitidten in der Republik Litauen stellen die Behorden der offentlichen Verwaltung
die Freiheit des lauteren Wettbewerbs sicher.

2. Den Behorden der offentlichen Verwaltung ist es untersagt, Rechtsakte oder andere Entscheidungen
zu erlassen, die individuellen Unternehmen oder ihren Gruppen Vorteile gewidhren oder sie
diskriminieren und die unterschiedliche Wettbewerbsbedingungen fiir Unternehmen, die auf einem
relevanten Markt im Wettbewerb stehen, bewirken oder bewirken konnen, es sei denn, die
unterschiedlichen Wettbewerbsbedingungen sind bei Beachtung der in den Gesetzen der Republik
Litauen aufgestellten Anforderungen unvermeidbar.”

Ausgangsrechtsstreit und Vorlagefragen

Am 7. Februar 2014 verodffentlichte der offentliche Auftraggeber eine Bekanntmachung iiber die
Ausschreibung fiir Dienstleistungen der Pflege und Gestaltung von Pflanzungen, Wéldern und Parks
der Stadt Kaunas.

Dieser aus drei Teilen bestehende Auftrag wurde in seiner Gesamtheit Irgita zugeteilt und fiihrte u. a.,
am 18. Marz 2014, zum Abschluss eines Vertrags tiber die Erbringung von Méhdienstleistungen mit
einer Laufzeit von drei Jahren, d. h. bis zum 18. Mirz 2017.

Dieser Vertrag legte den Maximalumfang der Dienstleistungen fest, die von Irgita gefordert werden
konnten. Der offentliche Auftraggeber verpflichtete sich jedoch nicht dazu, alle Dienstleistungen oder
den gesamten Umfang der in diesem Vertrag vorgesehenen Dienstleistungen in Anspruch zu nehmen.
Auflerdem musste der oOffentliche Auftraggeber Irgita nur fiir die tatsdchlich erbrachten
Dienstleistungen zu den im Vertrag vorgesehenen Preisen bezahlen.

Am 1. April 2016 beantragte der o6ffentliche Auftraggeber bei der Viesyjy pirkimy tarnyba (Behorde fiir
offentliche Auftragsvergabe, Litauen) die Genehmigung zur Erteilung eines internen Auftrags an Kauno
$vara fiir Dienstleistungen, die im Wesentlichen denen &hnlich waren, mit denen Irgita durch den
Vertrag vom 18. Marz 2014 beauftragt worden war.

Kauno $vara, die Rechtspersonlichkeit besitzt, wird vom offentlichen Auftraggeber kontrolliert, der das
gesamte Kapital an ihr hilt. AufSerdem hat sie im Jahr 2015 90,07 % ihres Umsatzes erzielt, indem sie
ihre Tatigkeit allein zugunsten des offentlichen Auftraggebers ausgeiibt hat.

Am 20. April 2016 genehmigte die Behorde fiir offentliche Auftragsvergabe den Abschluss eines
Vertrags zwischen Kauno $vara und dem oOffentlichen Auftraggeber iiber die Erbringung der
betreffenden Dienstleistungen, wobei sie ihn aufforderte, vor Abschluss des Vertrags die Moglichkeit
der Beschaffung dieser Dienstleistungen im Wege der Durchfithrung eines offentlichen
Vergabeverfahrens zu priifen. In jedem Fall musste der offentliche Auftraggeber Art. 4 Abs. 2 des
Wettbewerbsgesetzes einhalten.

Am 3. Mai 2016 beschloss die Stadt Kaunas, mit Kauno $vara einen Dienstleistungsvertrag iiber

Maihdienstleistungen abzuschlieflen und legte die Preise fiir die zu erbringenden Leistungen fest (im
Folgenden: streitiger Beschluss).
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Am 19. Mai 2016 schlossen der offentliche Auftraggeber und Kauno $vara diesen Vertrag (im
Folgenden: streitiger Vertrag). Dieser Vertrag, dessen Laufzeit auf fiinf Jahre festgelegt war, sah u. a.
vor, dass die Bestellungen der Dienstleistungen vom Bedarf des offentlichen Auftraggebers abhingen
sollten, dass die Dienstleistungen gemaf} den im Vertrag vorgesehenen Preisen bezahlt werden sollten
und dass der Vertrag verlangert werden konnte.

Am 20. Mai 2016 erhob Irgita vor dem zustdndigen litauischen Gericht erster Instanz Klage gegen den
streitigen Beschluss und den streitigen Vertrag. Im Rahmen dieser Klage machte sie geltend, dass der
offentliche Auftraggeber im Hinblick auf den zwischen ihr und ihm geschlossenen Vertrag vom
18. Mérz 2014 den streitigen Vertrag nicht hatte schliefien diirfen.

Nachdem Irgita in erster Instanz unterlegen war, obsiegte sie vor dem Lietuvos apeliacinis teismas
(Berufungsgericht Litauens), der mit Entscheidung vom 4. Oktober 2017 den streitigen Beschluss
aufhob und den streitigen Vertrag fiir nichtig erklérte.

Er stellte fest, dass das in Art. 10 Abs. 5 des Gesetzes iiber das o6ffentliche Auftragswesen in seiner vom
1. Juli 2014 bis zum 1. Juli 2017 geltenden Fassung vorgesehene Recht auf Abschluss eines internen
Auftrags nicht den in Art. 4 Abs. 2 des Wettbewerbsgesetzes aufgestellten Geboten zuwiderlaufen
diirfe, den Wettbewerb zwischen Wirtschaftsteilnehmern nicht zu beeintriachtigen, keinem von ihnen
Privilegien einzurdumen und die anderen nicht zu diskriminieren. Der streitige Vertrag sei aber
rechtswidrig, insbesondere weil er zu einer Verringerung des Auftragsvolumens fiir Dienstleistungen
bei Irgita gefithrt habe und weil der offentliche Auftraggeber durch den Abschluss eines internen
Auftrags ohne objektiven Bedarf dem von ihm kontrollierten Unternehmen Vorrechte eingerdumt
habe, die die Wettbewerbsbedingungen zwischen den Wirtschaftsteilnehmern auf dem Markt fiir die
Pflege bewaldeter Gebiete in der Stadt Kaunas verzerren konnten.

Im Rahmen des Verfahrens iiber die von der Stadt Kaunas und dem offentlichen Auftraggeber
eingelegte Revision stellt der Lietuvos Auksc¢iausiasis Teismas (Oberster Gerichtshof Litauens) zum
einen fest, dass es sich bei dem streitigen Vertrag eindeutig um einen internen Vertrag handele, und
zum anderen, dass das Ausgangsverfahren die allgemeine Frage nach dem Verhiltnis zwischen
internen Auftrigen und der Wahrung des Grundsatzes des freien Wettbewerbs zwischen
unabhingigen Wirtschaftsteilnehmern aufwerfe.

Es weist ferner darauf hin, dass es von Ende 2011 bis Mitte 2015 stindige Rechtsprechung des Lietuvos
vyriausiasis administracinis teismas (Oberstes Verwaltungsgericht Litauens) gewesen sei, dass mit den
im Urteil vom 18. November 1999, Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562), aufgestellten Kriterien in
Einklang stehende interne Auftrige rechtmiflig seien. Ab Mitte des Jahres 2015 habe der Lietuvos
vyriausiasis administracinis teismas (Oberstes Verwaltungsgericht Litauens) unter Beriicksichtigung
insbesondere =~ zweier  Beschliisse  des  Lietuvos  Respublikos  Konstitucinis = Teismas
(Verfassungsgerichtshof Litauens) die Rechtméfligkeit interner Auftrage von der Beachtung nicht nur
der im Urteil vom 18. November 1999, Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562), aufgestellten Kriterien,
sondern auch weiterer, sich u. a. aus dem Wettbewerbsrecht ergebender Kriterien abhéngig gemacht.
Zu diesen Kriterien gehorten insbesondere die Kontinuitit, Qualitit und Bezahlbarbarkeit der
Dienstleistungen sowie die Auswirkungen des geplanten internen Auftrags zum einen auf die
Gleichbehandlung anderer Wirtschaftsteilnehmer und zum anderen auf die Moglichkeit dieser
Wirtschaftsteilnehmer, sich um die Erbringung der betreffenden Dienstleistungen zu bewerben.

Das vorlegende Gericht ist der Ansicht, dass der Begriff ,interner Auftrag” ein eigenstindiger Begriff
des Unionsrechts sei, da er im Hinblick auf das Urteil vom 18. November 1999, Teckal (C-107/98,
EU:C:1999:562), offenbar auf den allgemeinen Begriff ,offentlicher Auftrag gegriindet sei. Da die
Definition dieses Begriffs aber nicht auf das Recht der Mitgliedstaaten verweise, falle dieser Begriff
unter das Unionsrecht, wie aus dem Urteil vom 18. Januar 2007, Auroux u. a. (C-220/05,
EU:C:2007:31), hervorgehe.

ECLIL:EU:C:2019:829 7



25

26

27

28

29

UrTelL vom 3. 10. 2019 — RecHTSSACHE C-285/18
IrGiTA

Auflerdem ergebe sich aus Art. 12 der Richtlinie 2014/24 in Verbindung mit deren Erwagungsgriinden
2, 31 und 32, dass die Rechtméfligkeit eines internen Auftrags im Sinne dieses Artikels ausschliefSlich
von den im Urteil vom 18. November 1999, Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562), aufgestellten
Voraussetzungen abhinge, was die Beriicksichtigung anderer Faktoren ausschliefSe und nahelege, dass
die Richtlinie 2014/24 eine strikte Harmonisierung der internen Auftrédge vornehme.

Das vorlegende Gericht schliefit jedoch nicht aus, dass die Mitgliedstaaten einen gewissen
Ermessensspielraum besitzen. Insoweit heifst es in Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie 2014/24, dass diese
nicht das Recht der Mitgliedstaaten beriihre, im Einklang mit dem Unionsrecht festzulegen, welche
Leistungen sie als ,von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse“ erachten, wie diese Dienstleistungen
unter Beachtung der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen organisiert und finanziert werden sollten
und welchen spezifischen Verpflichtungen sie unterliegen sollten. Gleichermaflen beriihre diese
Richtlinie nicht die Entscheidung offentlicher Stellen dariiber, ob, wie und in welchem Umfang sie
offentliche Aufgaben gemifd Art. 14 AEUV und geméfd dem Protokoll Nr. 26 selbst wahrnehmen
wollen. Art. 36 der Charta bestimme auflerdem, dass die Union den Zugang zu Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, wie er durch die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und
Gepflogenheiten im Einklang mit den Vertrdgen geregelt sei, anerkenne und achte, um den sozialen
und territorialen Zusammenhalt der Union zu fordern.

Nach Ansicht des vorlegenden Gerichts sollten die Mitgliedstaaten die Moglichkeit eines internen
Auftrags von der Einhaltung der Erfordernisse der Klarheit, der Vorhersehbarkeit und des Schutzes
des berechtigten Vertrauens abhéngig machen koénnen, sofern diese Anforderungen in ihren
Rechtsvorschriften klar bestimmt sind und sich nicht allein aus der Rechtsprechung ergeben.

Zudem bezweifelt das vorlegende Gericht selbst fiir den Fall, dass die nationalen Gerichte
Beschriankungen fiir die Erteilung von internen Auftrigen bestimmen konnten, ob diese
Beschriankungen gerechtfertigt werden konnten. Nach Ansicht des vorlegenden Gerichts liefe die
Begriindung des Lietuvos apeliacinis teismas (Berufungsgericht Litauens) ndmlich darauf hinaus, das
Recht des offentlichen Auftraggebers zur Erteilung eines internen Auftrags gemiafl den Kriterien des
Urteils vom 18. November 1999, Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562), in Frage zu stellen, wenn andere
Wirtschaftsteilnehmer als das kontrollierte Unternehmen in der Lage wiren, die betreffenden
Dienstleistungen zu erbringen.

Unter diesen Umstianden hat der Lietuvos Auks$ciausiasis Teismas (Oberster Gerichtshof Litauens)
beschlossen, das Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof die folgenden Fragen zur
Vorabentscheidung vorzulegen:

1. Féllt unter den Umsténden der vorliegenden Rechtssache der interne Auftrag (,Inhouse-Geschaft®)
in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2004/18 oder in den der Richtlinie 2014/24, wenn die
Verfahren zum Abschluss des streitigen internen Auftrags, u. a. die Verwaltungsverfahren, zu
einem Zeitpunkt eingeleitet wurden, zu dem die Richtlinie 2004/18 noch in Kraft war, jedoch der
Vertrag selbst am 19. Mai 2016 abgeschlossen wurde, als die Richtlinie 2004/18 bereits aufgehoben
war?

2. Unter der Annahme, dass der interne Auftrag in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2004/18
fallt:

a) Ist Art. 1 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie (und/oder andere Vorschriften) unter Beriicksichtigung

der Urteile des Gerichtshofs vom 18. November 1999, Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562), vom

18. Januar 2007, Auroux u. a. (C-220/05, EU:C:2007:31), und vom 6. April 2006, ANAV

(C-410/04, EU:C:2006:237), und in anderen Rechtssachen so zu verstehen und auszulegen, dass

der Begriff des internen Auftrags (,Inhouse-Geschift®) dem Unionsrecht unterliegt und dass der

Inhalt und die Anwendung dieses Begriffs vom nationalen Recht der Mitgliedstaaten, u. a. von
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den Beschrinkungen fiir die Erteilung solcher Auftrdage, z. B. der Voraussetzung, dass
offentliche Auftrage die Qualitdt, Bezahlbarbarkeit und Kontinuitit der zu erbringenden
Dienstleistungen nicht gewéhrleisten konnen, unberiihrt bleiben?

b) Sollte die Frage 2 a verneint werden, d. h. der Begriff des internen Auftrags
(»Inhouse-Geschift®) teilweise oder vollstindig dem Recht der Mitgliedstaaten unterliegen, ist
die vorstehend genannte Bestimmung der Richtlinie 2004/18 dahin auszulegen, dass die
Mitgliedstaaten iiber ein Ermessen verfiigen, Beschrankungen oder zusétzliche Voraussetzungen
(im Vergleich zum Unionsrecht und der Rechtsprechung des Gerichtshofs zur Auslegung dieses
Rechts) fiir die Erteilung interner Auftrige festzulegen, dieses Ermessen aber nur durch
spezielle und klare Bestimmungen des positiven Rechts tiber das offentliche Auftragswesen
ausiiben konnen?

3. Unter der Annahme, dass der interne Auftrag in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2014/24
fallt:

a) Sind Art. 1 Abs. 4 und Art. 12 der Richtlinie sowie Art. 36 der Charta, gemeinsam oder einzeln
(und/oder andere Vorschriften) unter Beriicksichtigung der Urteile des Gerichtshofs Teckal
(C-107/98), Auroux u. a. (C-220/05), ANAV (C-410/04) und in anderen Rechtssachen so zu
verstehen und auszulegen, dass der Begriff des internen Auftrags (,Inhouse-Geschift”) dem
Unionsrecht unterliegt und dass der Inhalt und die Anwendung dieses Begriffs vom nationalen
Recht der Mitgliedstaaten, u. a. von den Beschriankungen fiir die Erteilung solcher Auftrige,
z. B. der Voraussetzung, dass oOffentliche Auftrige die Qualitdt, Bezahlbarbarkeit und
Kontinuitdt der zu erbringenden Dienstleistungen nicht gewédhrleisten konnen, unberiihrt
bleiben?

b) Sollte die vorstehende Frage 3 a verneint werden, d. h. der Begriff des internen Auftrags
(»Inhouse-Geschift®) teilweise oder vollstindig dem Recht der Mitgliedstaaten unterliegen, sind
die Bestimmungen des Art. 12 der Richtlinie 2014/24 dahin auszulegen, dass die
Mitgliedstaaten iiber ein Ermessen verfiigen, Beschrankungen oder zusitzliche Voraussetzungen
(im Vergleich zum Unionsrecht und der Rechtsprechung des Gerichtshofs zur Auslegung dieses
Rechts) fiir die Erteilung interner Auftrige festzulegen, dieses Ermessen aber nur durch
spezielle und klare Bestimmungen des positiven Rechts tiber das offentliche Auftragswesen
ausiiben konnen?

4. Unabhingig davon, welche Richtlinie den streitigen internen Auftrag erfasst, sind die Grundsitze
der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung der Anbieter im Rahmen der ©o6ffentlichen
Auftragsvergabe und der Transparenz (Art. 2 der Richtlinie 2004/18 und Art. 18 der Richtlinie
2014/24), das allgemeine Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit
(Art. 18 AEUV), die Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV), die Dienstleistungsfreiheit (Art. 56
AEUV), die Moglichkeit, Unternehmen ausschlieflliche Rechte zu gewihren (Art. 106 AEUV), und
die Rechtsprechung des Gerichtshofs (Urteile Teckal, C-107/98, Auroux u. a., C-220/05, ANAYV,
C-410/04 und in anderen Rechtssachen) so zu verstehen und auszulegen, dass ein interner
Auftrag, der von einem offentlichen Auftraggeber einer rechtlich von ihm verschiedenen
Einrichtung erteilt wird, wobei der offentliche Auftraggeber iiber diese Einrichtung eine &hnliche
Kontrolle ausiibt wie {iber seine eigenen Dienststellen und die Tatigkeit dieser Einrichtung
hauptséchlich aus Tatigkeiten fiir den offentlichen Auftraggeber besteht, an sich rechtmiflig ist und
u. a. nicht gegen das Recht anderer Wirtschaftsteilnehmer auf lauteren Wettbewerb verstofit, diese
anderen Anbieter nicht diskriminiert und der kontrollierten Einrichtung, der der interne Auftrag
erteilt wurde, keine Vorteile gewahrt?

ECLIL:EU:C:2019:829 9
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Zu den Vorlagefragen

Zur ersten Frage

Mit seiner ersten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob eine Situation wie die im
Ausgangsverfahren in Rede stehende, in der ein Offentlicher Auftraggeber im Rahmen eines
Verfahrens, das zu einem Zeitpunkt eingeleitet wurde, als die Richtlinie 2004/18 noch in Kraft war
und das zum Abschluss eines Vertrags nach der Aufthebung dieser Richtlinie fiithrte, an eine juristische
Person, tiber die er eine Kontrolle wie iiber seine eigenen Dienststellen ausiibt, einen o6ffentlichen
Auftrag vergibt, in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2004/18 oder in den der Richtlinie 2014/24
fallt.

Nach standiger Rechtsprechung ist grundsitzlich diejenige Richtlinie anwendbar, die zu dem Zeitpunkt
gilt, zu dem der offentliche Auftraggeber die Art des Verfahrens auswéhlt und endgiiltig entscheidet,
ob die Verpflichtung zu einem vorherigen Aufruf zum Wettbewerb fiir die Vergabe eines 6ffentlichen
Auftrags besteht (vgl. insbesondere Urteile vom 10. Juli 2014, Impresa Pizzarotti, C-213/13,
EU:C:2014:2067, Rn. 31, und vom 7. April 2016, Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214,
Rn. 83).

Da die Richtlinie 2004/18 gemaf’ Art. 91 Abs. 1 der Richtlinie 2014/24 mit Wirkung vom 18. April
2016 aufgehoben wurde, ist zu priifen, ob der offentliche Auftraggeber im Ausgangsverfahren bereits
zu diesem Zeitpunkt die endgiiltige Entscheidung getroffen hatte, auf einen internen Auftrag
zuriickzugreifen.

Hierzu ergibt sich aus der Vorlageentscheidung, dass der offentliche Auftraggeber am 1. April 2016 bei
der Behorde fiir offentliche Auftragsvergabe die Genehmigung fiir den Abschluss des im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden internen Auftrags beantragt hat und dass ihm diese
Genehmigung am 20. April 2016, also nach der Authebung der Richtlinie 2004/18, erteilt wurde.

Da, wie der Generalanwalt in Nr. 34 seiner Schlussantrige ausgefiihrt hat, die Behorde fiir 6ffentliche
Auftragsvergabe ihre Entscheidung nach der Aufhebung der Richtlinie 2004/18 getroffen hat, fillt die
im Ausgangsverfahren in Rede stehende Situation notwendigerweise in den Anwendungsbereich der
Richtlinie 2014/24-.

Da zudem diese Erméchtigung davon abhdngig war, dass der offentliche Auftraggeber die Moglichkeit
priift, sich die im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Dienstleistungen mittels eines herkdmmlichen
Verfahrens zur Vergabe offentlicher Auftrage zu verschaffen, konnte der o6ffentliche Auftraggeber zum
Zeitpunkt der Authebung der Richtlinie 2004/18, also am 18. April 2016, nicht endgiiltig tiber die
Frage entschieden haben, ob er zu einem vorherigen Aufruf zum Wettbewerb fiir die Vergabe eines
offentlichen Auftrags verpflichtet war.

Unter diesen Umstdnden ist auf die erste Frage zu antworten, dass eine Situation wie die im
Ausgangsverfahren in Rede stehende, in der ein Offentlicher Auftraggeber im Rahmen eines
Verfahrens, das zu einem Zeitpunkt eingeleitet wurde, als die Richtlinie 2004/18 noch in Kraft war
und das zum Abschluss eines Vertrags nach der Aufhebung dieser Richtlinie, d. h. nach dem 18. April
2016, fiihrte, an eine juristische Person, iiber die er eine Kontrolle wie {iber seine eigenen Dienststellen
ausiibt, einen offentlichen Auftrag vergibt, in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2014/24 fillt,
wenn der offentliche Auftraggeber nach diesem Zeitpunkt endgiiltig tiber die Frage entschieden hat,
ob er zu einem vorherigen Aufruf zum Wettbewerb fiir die Vergabe eines offentlichen Auftrags
verpflichtet war.

10 ECLIL:EU:C:2019:829
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Zur zweiten Frage

In Anbetracht der Antwort auf die erste Frage braucht die zweite Frage nicht beantwortet zu werden.

Zu Frage 3 a

Vorab ist festzustellen, dass sich die Frage 3 a u. a. auf Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie 2014/24 und auf
Art. 36 der Charta bezieht, die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betreffen.

Da die Vorlageentscheidung jedoch keinen Anhaltspunkt dafiir enthalt, dass die Auslegung des Begriffs
»Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse“ fiir die Entscheidung des
Ausgangsrechtsstreits relevant sein konnte, kann sie den Gerichtshof nicht in die Lage versetzen, die
Frage 3 a, soweit sie Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie 2014/24 und Art. 36 der Charta betrifft, sachgerecht
zu beantworten.

Diese Frage ist daher umzuformulieren und festzustellen, dass das vorlegende Gericht mit ihr in
Erfahrung bringen mochte, ob Art. 12 Abs. 1 der Richtlinie 2014/24 dahin auszulegen ist, dass er
einer nationalen Regelung entgegensteht, mit der ein Mitgliedstaat den Abschluss von internen
Auftrdgen u. a. davon abhingig macht, dass die Vergabe eines offentlichen Auftrags es nicht erlaubt,
die Qualitit der erbrachten Dienstleistungen, ihre Bezahlbarkeit oder ihre Kontinuitit zu
gewihrleisten.

Vorab ist festzustellen, dass die Richtlinie 2014/24, wie aus ihrem ersten Erwdgungsgrund hervorgeht,
zum Ziel hat, die nationalen Verfahren zur Vergabe von tiber einen bestimmten Wert hinausgehenden
Auftragen zu koordinieren.

Im Licht dieser Erwdgung ist Art. 12 Abs. 1 der Richtlinie 2014/24 auszulegen, wonach ,[e]in von
einem Offentlichen Auftraggeber an eine juristische Person des privaten oder offentlichen Rechts
vergebener offentlicher Auftrag ... nicht in den Anwendungsbereich dieser Richtlinie [fillt], wenn alle
der [unter den Buchst. a bis c dieses Absatzes genannten] Bedingungen erfiillt sind"“.

Diese Bestimmung, die sich somit darauf beschrénkt, die Bedingungen festzulegen, die ein 6ffentlicher
Auftraggeber einhalten muss, wenn er einen internen Auftrag abschliefen will, hat nur die Wirkung,
die Mitgliedstaaten zu ermadchtigen, einen solchen Auftrag vom Anwendungsbereich der Richtlinie
2014/24 auszunehmen.

Sie kann den Mitgliedstaaten daher nicht die Freiheit nehmen, eine Form der Erbringung von
Dienstleistungen, der Ausfithrung von Arbeiten oder der Beschaffung von Lieferungen zum Nachteil
der anderen zu bevorzugen. Diese Freiheit impliziert namlich eine Wahl, die in einer Phase vor der
Vergabe eines Auftrags getroffen wird und daher nicht in den Anwendungsbereich der Richtlinie
2014/24 fallen kann.

Die Freiheit der Mitgliedstaaten, die Art der Erbringung von Dienstleistungen, durch die die
offentlichen Auftraggeber fiir ihren eigenen Bedarf sorgen, zu wihlen, ergibt sich auch aus dem
finften Erwdgungsgrund der Richtlinie 2014/24, in dem es — insoweit die Rechtsprechung des
Gerichtshofs aus der Zeit vor dieser Richtlinie aufnehmend — heifdt, dass ,die Mitgliedstaaten durch
diese Richtlinie in keiner Weise dazu verpflichtet werden, die Erbringung von Dienstleistungen an
Dritte oder nach auflen zu vergeben, wenn sie diese Dienstleistungen selbst erbringen oder die
Erbringung durch andere Mittel als offentliche Auftrige im Sinne dieser Richtlinie organisieren
mochten®.

ECLIL:EU:C:2019:829 11
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Ebenso wenig wie die Richtlinie 2014/24 die Mitgliedstaaten dazu verpflichtet, auf ein Verfahren zur
Vergabe eines offentlichen Auftrags zuriickzugreifen, kann sie sie dazu zwingen, einen internen
Auftrag in Anspruch zu nehmen, wenn die Voraussetzungen des Art. 12 Abs. 1 erfiillt sind.

Im Ubrigen wird die den Mitgliedstaaten damit eingeriumte Freiheit in Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie
2014/23/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber die
Konzessionsvergabe (ABIL 2014, L 94, S. 1) noch deutlicher hervorgehoben, in dem es heif3t:

»In dieser Richtlinie wird im Einklang mit den nationalen Rechtsvorschriften und dem Unionsrecht der
Grundsatz der Verwaltungsautonomie der nationalen, regionalen und lokalen Gebietskorperschaften
anerkannt. Es steht diesen Korperschaften frei zu entscheiden, wie die Erbringung von Bau- oder
Dienstleistungen am besten gesteuert werden kann, damit bei oOffentlichen Dienstleistungen
insbesondere ein hohes Maf$ an Qualitdt, Sicherheit und Bezahlbarkeit, Gleichbehandlung sowie die
Forderung des allgemeinen Zugangs und der Nutzerrechte gewihrleistet werden konnen.

Diese Korperschaften konnen wéhlen, ob sie ihre Aufgaben von offentlichem Interesse mit eigenen
Mitteln oder in Zusammenarbeit mit anderen Korperschaften erfilllen oder ob sie
Wirtschaftsteilnehmer damit betrauen.”

Die Freiheit, tiber die die Mitgliedstaaten bei der Wahl des Verwaltungsinstruments, das ihrer Ansicht
nach am besten geeignet ist, um Bau- oder Dienstleistungen erbringen zu lassen, kann jedoch nicht
schrankenlos sein. Sie ist vielmehr unter Beachtung der Grundregeln des AEUV, insbesondere des
freien Warenverkehrs, der Niederlassungsfreiheit und des freien Dienstleistungsverkehrs, sowie der
sich daraus ergebenden Grundsitze wie Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung, gegenseitige
Anerkennung, VerhidltnismafSigkeit und Transparenz auszuiiben (vgl. entsprechend Urteile vom 9. Juli
1987, CEI und Bellini, 27/86 bis 29/86, EU:C:1987:355, Rn. 15, vom 7. Dezember 2000, Telaustria und
Telefonadress, C-324/98, EU:C:2000:669, Rn. 60, und vom 10. September 2009, Sea, C-573/07,
EU:C:2009:532, Rn. 38).

Innerhalb dieser Grenzen steht es einem Mitgliedstaat frei, einem oOffentlichen Auftraggeber
Bedingungen fiir den Abschluss eines internen Auftrags vorzuschreiben, die nicht in Art. 12 Abs. 1
der Richtlinie 2014/24 vorgesehen sind, um insbesondere die Kontinuitdt, die Qualitit und die
Bezahlbarbarkeit der Dienstleistung zu gewahrleisten.

Nach alledem ist auf die Frage 3 a zu antworten, dass Art. 12 Abs. 1 der Richtlinie 2014/24 dahin
auszulegen ist, dass er einer nationalen Regelung, mit der ein Mitgliedstaat den Abschluss von
internen Auftrigen u. a. davon abhingig macht, dass die Vergabe eines o6ffentlichen Auftrags es nicht
erlaubt, die Qualitdt der erbrachten Dienstleistungen, ihre Bezahlbarkeit oder ihre Kontinuitit zu
gewihrleisten, nicht entgegensteht, solange die Wahl zugunsten einer besonderen Art und Weise der
Dienstleistungserbringung, die in einem der Vergabe offentlicher Auftrage vorgelagerten Stadium
getroffen wurde, die Grundsitze der Gleichbehandlung, der Nichtdiskriminierung, der gegenseitigen
Anerkennung, der VerhdltnisméfSigkeit und der Transparenz beachtet.

Zu Frage 3 b

Mit seiner Frage 3 b mochte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 12 Abs. 1 der Richtlinie 2014/24 in
Verbindung mit dem Transparenzgrundsatz dahin auszulegen ist, dass die Bedingungen, von denen die
Mitgliedstaaten den Abschluss interner Auftrige abhingig machen, durch spezielle und klare
Bestimmungen des positiven Rechts tiber das o6ffentliche Auftragswesen zu verlautbaren sind.
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Wie in Rn. 44 des vorliegenden Urteils ausgefiithrt, nimmt die Richtlinie 2014/24 den Mitgliedstaaten
nicht die Freiheit, in einem der Vergabe eines offentlichen Auftrags vorgelagerten Stadium eine Form
der Erbringung von Dienstleistungen, der Ausfithrung von Arbeiten oder der Beschaffung von
Lieferungen zum Nachteil der anderen zu bevorzugen.

Folglich kann, wenn ein Mitgliedstaat Regeln einfiihrt, nach denen eine solche Form der Erbringung
von Dienstleistungen, Ausfithrung von Arbeiten oder der Beschaffung von Lieferungen anderen
vorgezogen wird, wie es im vorliegenden Fall hinsichtlich der Bedingungen, von denen das litauische
Recht den Abschluss interner Auftrige im Sinne von Art. 12 Abs. 1 der Richtlinie 2014/24 abhéngig
macht, geschehen ist, die Einfithrung dieser Regeln nicht zur Umsetzung dieser Richtlinie gehoren.

Allerdings bleiben die Mitgliedstaaten, wenn sie sich fiir ein solches Vorgehen entscheiden, wie in
Rn. 48 des vorliegenden Urteils ausgefiihrt, zur Beachtung verschiedener Grundsitze, darunter der
Transparenzgrundsatz, verpflichtet.

Der Grundsatz der Transparenz verlangt ebenso wie der Grundsatz der Rechtssicherheit, dass die
Bedingungen, von denen die Mitgliedstaaten den Abschluss interner Auftrige abhdngig machen, in
hinreichend zugénglichen, genauen und in ihrer Anwendung vorhersehbaren Regeln verlautbart
werden, um jede Gefahr von Willkiir zu vermeiden.

Demnach ist es Sache des vorlegenden Gerichts, zu beurteilen, ob die von den obersten litauischen
Gerichten vollzogene Entwicklung der Auslegung von Bestimmungen des Wettbewerbsgesetzes ab
Mitte 2015 hinreichend klar und genau zum Ausdruck gekommen ist und ob sie hinreichend bekannt
gemacht worden ist, damit sowohl die offentlichen Auftraggeber als auch die betroffenen
Wirtschaftsteilnehmer verniinftigerweise davon unterrichtet gewesen sein konnten.

Somit ist auf die Frage 3 b zu antworten, dass Art. 12 Abs. 1 der Richtlinie 2014/24 in Verbindung mit
dem Transparenzgrundsatz dahin auszulegen ist, dass die Bedingungen, von denen die Mitgliedstaaten
den Abschluss interner Auftrage abhdngig machen, durch spezielle und klare Bestimmungen des
positiven Rechts tiber das offentliche Auftragswesen zu verlautbaren sind, die hinreichend zugéinglich
und in ihrer Anwendung vorhersehbar sein miissen, um jede Gefahr von Willkiir zu vermeiden, was
hier vom vorlegenden Gericht zu priifen ist.

Zur vierten Frage

Mit seiner vierten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob der Abschluss eines internen
Auftrags, der die Bedingungen von Art. 12 Abs. 1 Buchst. a bis ¢ der Richtlinie 2014/24 erfiillt, an
sich mit dem Unionsrecht vereinbar ist.

Aus Art. 12 Abs. 1 Buchst. a bis ¢ der Richtlinie 2014/24 ergibt sich, dass ein von einem o6ffentlichen
Auftraggeber an eine juristische Person des privaten oder offentlichen Rechts vergebener o6ffentlicher
Auftrag nicht in den Anwendungsbereich dieser Richtlinie fillt, wenn erstens der Ooffentliche
Auftraggeber tiber diese juristische Person eine dhnliche Kontrolle ausiibt wie iiber seine eigenen
Dienststellen, zweitens mehr als 80 % der Tatigkeiten dieser juristischen Person der Ausfithrung der
Aufgaben dienen, mit denen sie von dem die Kontrolle ausiibenden offentlichen Auftraggeber oder
von anderen von diesem kontrollierten juristischen Personen betraut wurde, und drittens im
Grundsatz keine direkte private Kapitalbeteiligung an dieser juristischen Person besteht.

Diese Bestimmung betrifft jedoch nur den Anwendungsbereich der Richtlinie 2014/24 und kann nicht

als Festlegung der Bedingungen verstanden werden, unter denen ein 6ffentlicher Auftrag im Rahmen
eines internen Auftrags vergeben werden muss.
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Wie im Wesentlichen in Rn. 48 des vorliegenden Urteils ausgefithrt worden ist, kann die Tatsache,
dass ein interner Auftrag im Sinne von Art. 12 Abs. 1 der Richtlinie 2014/24 nicht in deren
Anwendungsbereich fillt, die Mitgliedstaaten, aber auch die offentlichen Auftraggeber, nicht von der
Pflicht zur Beachtung u. a. der Grundsitze der Gleichbehandlung, der Nichtdiskriminierung der
Verhiltnisméfligkeit und der Transparenz befreien.

Dariiber hinaus ist festzustellen, dass es im 31. Erwdgungsgrund dieser Richtlinie in Bezug auf die
Zusammenarbeit zwischen Einrichtungen des offentlichen Sektors heifit, dass sichergestellt werden
sollte, dass eine solche Zusammenarbeit, die vom Anwendungsbereich dieser Richtlinie ausgenommen
ist, keine Wettbewerbsverzerrung im Verhaltnis zu privaten Wirtschaftsteilnehmern zur Folge hat.

Im vorliegenden Fall ist es ganz besonders Sache des vorlegenden Gerichts, zu beurteilen, ob der
offentliche Auftraggeber durch den Abschluss des im Ausgangsverfahren in Rede stehenden internen
Aulftrags, dessen Gegenstand sich mit dem eines offentlichen Auftrags tiberschneidet, der von Irgita in
ihrer Eigenschaft als Zuschlagsempfingerin durchgefiihrt wird, nicht seine sich aus diesem Auftrag
ergebenden Verpflichtungen sowie den Grundsatz der Transparenz verletzt hat, wenn sich
herausstellen sollte, dass er seinen Bedarf nicht hinreichend klar definiert hat, indem er insbesondere
dem Zuschlagsempfanger nicht die Erbringung eines Mindestvolumens an Dienstleistungen garantiert
hat, oder auch, ob dieser Auftrag eine wesentliche Anderung der allgemeinen wirtschaftlichen
Struktur des mit Irgita geschlossenen Auftrags darstellt.

Daher ist auf die vierte Frage zu antworten, dass der Abschluss eines internen Auftrags, der die
Bedingungen von Art. 12 Abs. 1 Buchst. a bis ¢ der Richtlinie 2014/24 erfiillt, nicht schon an sich mit
dem Unionsrecht vereinbar ist.

Kosten

Fiir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem beim vorlegenden
Gericht anhdngigen 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 (Vierte Kammer) fiir Recht erkannt:

1. Eine Situation wie die im Ausgangsverfahren in Rede stehende, in der ein oOffentlicher
Auftraggeber im Rahmen eines Verfahrens, das zu einem Zeitpunkt eingeleitet wurde, als die
Richtlinie 2004/18/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom 31. Mirz 2004 iiber
die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige, Lieferauftrige und
Dienstleistungsauftrige noch in Kraft war und das zum Abschluss eines Vertrags nach der
Aufhebung dieser Richtlinie, d. h. nach dem 18. April 2016, fithrte, an eine juristische
Person, iiber die er eine Kontrolle wie iiber seine eigenen Dienststellen ausiibt, einen
offentlichen Auftrag vergibt, fillt in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2014/24/EU des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber die offentliche
Auftragsvergabe und zur Aufthebung der Richtlinie 2004/18, wenn der offentliche
Auftraggeber nach diesem Zeitpunkt endgiiltig iiber die Frage entschieden hat, ob er zu
einem vorherigen Aufruf zum Wettbewerb fiir die Vergabe eines offentlichen Auftrags
verpflichtet war.

2. Art. 12 Abs. 1 der Richtlinie 2014/24 ist dahin auszulegen, dass er einer nationalen Regelung,
mit der ein Mitgliedstaat den Abschluss von internen Auftrigen u. a. davon abhingig macht,
dass die Vergabe eines offentlichen Auftrags es nicht erlaubt, die Qualitit der erbrachten
Dienstleistungen, ihre Bezahlbarkeit oder ihre Kontinuitit zu gewihrleisten, nicht
entgegensteht, solange die Wahl zugunsten einer besonderen Art und Weise der
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Dienstleistungserbringung, die in einem der Vergabe offentlicher Auftrige vorgelagerten
Stadium getroffen wurde, die Grundsitze der Gleichbehandlung, der Nichtdiskriminierung,
der gegenseitigen Anerkennung, der Verhiltnisméfligkeit und der Transparenz beachtet.

3. Art. 12 Abs. 1 der Richtlinie 2014/24 in Verbindung mit dem Transparenzgrundsatz ist dahin
auszulegen, dass die Bedingungen, von denen die Mitgliedstaaten den Abschluss interner
Auftrige abhingig machen, durch spezielle und klare Bestimmungen des positiven Rechts
iiber das offentliche Auftragswesen zu verlautbaren sind, die insbesondere hinreichend
zuginglich und in ihrer Anwendung vorhersehbar sein miissen, um jede Gefahr von Willkiir
zu vermeiden, was hier vom vorlegenden Gericht zu priifen ist.

4. Der Abschluss eines internen Auftrags, der die Bedingungen von Art. 12 Abs. 1 Buchst. a bis
c der Richtlinie 2014/24 erfiillt, ist nicht schon an sich mit dem Unionsrecht vereinbar.

Unterschriften
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