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EuGH konkretisiert Kriterien fiir "Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts"

Leitsatz

Art. 1 Abs. 9 Unterabs. 2 der Richtlinie 2004/18/EG des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 31. Marz 2004 tber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe o6f-
fentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage in der durch die
Verordnung (EU) Nr. 1251/2011 der Kommission vom 30. November 2011 gedanderten
Fassung ist dahin auszulegen, dass eine Gesellschaft, die zum einen im Alleineigentum
eines offentlichen Auftraggebers steht, dessen Tatigkeit darin besteht, im Allgemein-
interesse liegende Aufgaben zu erfiillen, und die zum anderen sowohl Geschafte fiir
diesen offentlichen Auftraggeber als auch Geschafte auf dem wettbewerbsorientier-
ten Markt abwickelt, als "Einrichtung des 6ffentlichen Rechts" im Sinne dieser Bestim-
mung anzusehen ist, sofern die Tatigkeiten dieser Gesellschaft erforderlich sind, da-
mit dieser 6ffentliche Auftraggeber seine Tatigkeit ausiiben kann, und sich diese Ge-
sellschaft zur Erfillung der im Allgemeininteresse liegenden Aufgaben von anderen als
wirtschaftlichen Uberlegungen leiten lasst, was zu priifen Sache des vorlegenden Ge-
richts ist. Dabei ist es unerheblich, dass der Wert der In-House-Geschafte in Zukunft
moglicherweise weniger als 90% oder nicht den Hauptteil des gesamten Umsatzes die-
ser Gesellschaft darstelit.

A. Problemstellung

Der EuGH beschaftigt sich in dem Vorabentscheidungsersuchen mit der Auslegung des Begriffes
der Einrichtung des 6ffentlichen Rechts, insbesondere mit dem Tatbestandsmerkmal ,,im Allge-
meininteresse liegende Aufgabe nicht gewerblicher Art“.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung
Beklagte des dem Vorabentscheidungsverfahren zugrunde liegenden Rechtsstreits ist VLRD, ei-
ne einhundertprozentige Tochter der litauischen Eisenbahngesellschaft. Zweck der Gesellschaft
ist insbesondere die Herstellung und Instandhaltung von Lokomotiven, Waggons und elektrischen
Triebfahrzeugen - mithin Dienstleistungen, die dazu bestimmt sind, die Fahrgast- und Frachtbe-
forderung der litauischen Eisenbahngesellschaft sicherzustellen. Die Auftrage der litauischen Ei-
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senbahngesellschaft an ihre Tochter machten im maRgeblichen Zeitraum 90% der Umsatze von
VLRD aus.

VLRD nahm eine nicht den EU-Vergaberichtlinien entsprechende Vergabe zur Beschaffung von Ei-
senmetallstaben vor, auf die die Klagerin antworte, aber letztlich nur fir einen Teil des Auftrages
den Zuschlag erhielt. Die Klagerin beantragte die Nichtigerklarung der Vergabe und die Bekannt-
machung einer neuen Ausschreibung im Einklang mit den Vorschriften des Gesetzes Uber das 6f-
fentliche Auftragswesen der Republik Litauen, da VLRD ein éffentlicher Auftraggeber sei.

Das litauische Gericht befasste den EuGH mit der Vorlagefrage, ob ein einhundertprozentiges
Tochterunternehmen der staatseigenen Eisenbahngesellschaft bei seinen Beschaffungen die
Vorschriften Uber das 6ffentliche Auftragswesen zu beachten habe. Insbesondere stellte sich
dem Gericht die Frage nach der Auslegung des Art. 1 Abs. 9 Unterabs. 2 Buchst. a der Richtli-
nie 2004/18, worin es heilit, dass Unternehmen als Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts gelten,
wenn sie ,zu dem besonderen Zweck gegrindet wurden, im Allgemeininteresse liegende Aufga-
ben nicht gewerblicher Art zu erflllen”.

Zunachst stellte der EuGH fest, dass ein Unternehmen nicht bereits dann als 6ffentlicher Auftrag-
geber einzuordnen ist, wenn es von einem offentlichen Auftraggeber gegrindet wurde und mit
Geldmitteln finanziert wird, die aus Tatigkeiten des 6ffentlichen Auftraggebers kommen. Vielmehr
mussten die Voraussetzungen des Art. 1 Abs. 9 Unterabs. 2 Buchst. a bis ¢ der Richtlinie 2004/18
- im Allgemeininteresse liegende Aufgabe, Rechtspersdnlichkeit und Staatsgebundenheit - kumu-
lativ vorliegen. Da VLRD unstreitig eigene Rechtspersonlichkeit aufwies und von einem o6ffentli-
chen Auftraggeber kontrolliert wurde, verengte sich die Priifung des EuGH auf die Frage, ob VLRD
»ZU dem besonderen Zweck gegrindet wurde, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nicht ge-
werblicher Art zu erflllen”.

Der EuGH hat entschieden, dass im Rahmen der Prifung des Art. 1 Abs. 9 Unterabs. 2 Buchst. a
der Richtlinie 2004/18 zunachst zu prufen sei, ob VLRD eine im Allgemeininteresse liegende Auf-
gabe erfllle, bevor man in einem zweiten Schritt prifen muisse, ob die Aufgabe nicht gewerbli-
cher Art sei.

Bei der Priifung des Tatbestandsmerkmals misse beachtet werden, dass der Begriff des 6ffent-
lichen Auftraggebers, einschlieRlich des Begriffs der Einrichtung des 6ffentlichen Rechts funktio-
nal und weit auszulegen sei. Zudem musse auf die tatsachliche Situation und nicht auf den Grin-
dungszweck abgestellt werden. In diesem Sinn genigte es dem EuGH fur die Erfillung des Tatbe-
standsmerkmals ,im Allgemeininteresse liegende Aufgabe”, dass VLRD Tatigkeiten ausfuhre, die
die im Allgemeininteresse liegenden Aufgaben der Muttergesellschaft ermdglichen. Die Tatigkei-
ten von VLRD seien namlich die Voraussetzung dafur, dass die litauische Eisenbahngesellschaft
ihre im Allgemeininteresse liegende Aufgabe erflllen kdnne. Dabei sei unschadlich, dass VLRD
nicht nur Tatigkeiten, die der Erflllung der im Allgemeininteresse liegenden Aufgaben der Mutter-
gesellschaft dienen, sondern auch andere Tatigkeiten mit Gewinnerzielungsabsicht austbe.

Hinsichtlich der Frage, ob die Tatigkeit nicht gewerblicher Art sei, missten alle erheblichen recht-
lichen und tatsachlichen Umstéande, die auch zur Grindung des Unternehmens gefiihrt haben, be-
ricksichtigt werden. MalRgebliche Hinweise auf eine nicht gewerbliche Tatigkeit seien das Feh-
len eines Wettbewerbs auf dem Markt, das Fehlen einer Gewinnerzielungsabsicht, das Fehlen der
Ubernahme der mit den Tatigkeiten verbundenen Risiken und die etwaige Finanzierung dieser
Tatigkeiten aus o6ffentlichen Mitteln. Nach Ansicht des EuGH sei es Aufgabe des vorlegenden Ge-
richts zu prufen, ob diese Voraussetzungen erflllt sind.

Kontext der Entscheidung
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Der EuGH hat mit der Entscheidung den Begriff der im Allgemeininteresse liegenden Aufgabe wei-
ter konkretisiert. Nachdem der EuGH in der Vergangenheit das Tatbestandsmerkmal der ,,im All-
gemeininteresse liegenden Aufgabe nicht gewerblicher Art” meist einheitlich geprift hat (EuGH,
Urt. v. 15.01.1998 - C-44/96 Rn. 20 ,Mannesmann Anlagenbau Austria“), bestatigt er mit diesem
Urteil seine Rechtsprechung (EuGH, Urt. v. 22.05.2003 - C-18/01 Rn. 40 ,Korhonen”), dass die
Merkmale ,im Allgemeininteresse liegende Aufgabe” und ,nicht gewerblicher Art” zwei eigen-
standige Tatbestandsmerkmale darstellen, die separat und sequentiell zu prifen sind. In der Ver-
gangenheit hat der EUuGH zudem entschieden, dass es bei der Prifung, ob eine im Allgemeininter-
esse liegende Aufgabe vorliegt - entgegen dem Wortlaut des Art. 1 Abs. 9 Unterabs. 2 Buchst. a
der Richtlinie 2004/18 - nicht auf den Zeitpunkt der Grindung des Unternehmens ankommt, son-
dern auf die tatsachlich ausgelbte Tatigkeit (EuGH, Urt. v. 12.12.2002 - C-470/99 Rn. 140 ,Uni-
versale-Bau AG"). Wie bereits in friheren Entscheidungen enthielt der EuGH sich jedoch im Ur-
teil einer allgemeingiiltigen Definition des Begriffes der im Allgemeininteresse liegenden Aufgabe,
sondern betrachtete den konkreten Einzelfall.

Die Entscheidung befasst sich mit der praxisrelevanten Frage, wann private Unternehmen als
offentliche Auftraggeber anzusehen sind. Die Prafung der 6ffentlichen Auftraggebereigenschaft
wird gepragt von dem funktionalen Ansatz des EuGH (Urt. v. 15.05.2003 - C-214/00 Rn. 53 ,Kom-
mission/Spanien”), wonach der Begriff des 6ffentlichen Auftraggebers grundsatzlich weit auszu-
legen ist. Hintergrund des Ansatzes ist das Ziel, eine Bevorzugung einheimischer Bieter bei der
Auftragsvergabe zu verhindern und die Méglichkeit auszuschlieBen, dass sich eine von 6ffentli-
chen Auftraggebern finanzierte oder kontrollierte Stelle bei Beschaffungen von anderen als wirt-
schaftlichen Uberlegungen leiten l3sst. Als Abgrenzungskriterium gegeniiber anderen Privatun-
ternehmen dienen also insbesondere die Tatigkeit des Unternehmens (Art. 1 Abs. 9 Unterabs. 2
Buchst. ¢ der Richtlinie 2004/18) sowie der Einfluss der 6ffentlichen Hand (Art. 1 Abs. 9 Unterabs.
2 Buchst. c der Richtlinie 2004/18). Denn nur wenn ein Privatunternehmen eine im Allgemeinin-
teresse liegende Aufgabe nicht gewerblicher Art wahrnimmt und dabei von einem 6&ffentlichen
Auftraggeber kontrolliert oder finanziert wird, ist die Anwendung des Vergaberechts gerechtfer-
tigt.

Im Lichte des funktionalen Ansatzes legt der EuGH nun auch das Merkmal ,im Allgemeininteres-
se liegende Aufgabe” sehr weit aus. Demnach sind auch Tatigkeiten von Unternehmen umfasst,
die zwar nicht selbst eine im Allgemeininteresse liegende Aufgabe erflllen, aber indirekt die Aus-
dbung von im Allgemeininteresse liegenden Aufgaben eines offentlichen Auftraggebers ermdgli-
chen.

Die Entscheidung des EuGH kann nur bedingt Gberzeugen. Zwar fihrt die Einbeziehung von indi-
rekten Tatigkeiten, die lediglich die Erflllung von Aufgaben im Allgemeininteresse ermdglichen,
dazu, dass Versuche von oéffentlichen Auftraggebern, das Vergaberecht zu umgehen, verhindert
werden. Um allerdings solche Umgehungsversuche zu unterbinden, 18st sich der EuGH mehr und
mehr vom Wortlaut der Vorschrift. Richtigerweise wird bei der Prifung, ob das Unternehmen ei-
ne im Allgemeininteresse liegende Aufgabe wahrnimmt, auf die tatsachliche Situation abgestellt
und nicht auf den Grindungszweck. Wenn nun aber auch das betreffende Unternehmen nicht ein-
mal selbst eine im Allgemeininteresse liegende Aufgabe wahrnehmen muss, sondern indirekte
Unterstitzungshandlungen zur Erfillung dieser Aufgabe ausreichen, bietet das Tatbestandsmerk-
mal kaum eine Mdglichkeit zur Abgrenzung gegenlber anderen Unternehmen in Privatrechtsform
mehr. Letztlich entwertet der EuGH mit seiner weiten Auslegung das Tatbestandsmerkmal der im
Allgemeininteresse liegenden Aufgabe nahezu vollkommen.

Das gilt umso mehr, wenn man die vom EuGH entwickelte (EuGH, Urt. v. 15.01.1998 - C-44/96 Rn.
25 ,Mannesmann Anlagenbau Austria“; EuUGH, Urt. v. 10.04.2008 - C-393/06 Rn. 47 ,Aigner”) und
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im vorliegenden Urteil bestatigte ,Infizierungstheorie” mit in die Betrachtung einbezieht. Nach
der ,Infizierungstheorie” ist es unerheblich, welchen Umfang die Austibung der im Allgemeininter-
esse liegenden Aufgabe hat. Schon eine teilweise Erfiillung von im Allgemeininteresse liegenden
Aufgaben genigt, um aus vergaberechtlicher Sicht die Erfallung des Tatbestandsmerkmals zu be-
jahen. Da der EuGH sich bislang nicht dazu geauBert hat, ob eine gewisse Erheblichkeitsschwelle
in Bezug auf die Tatigkeit im Allgemeininteresse vorliegen muss (in diese Richtung Eschenbruch
in: Kulartz/Kus/Portz/PrieR, GWB-Vergaberecht, 4. Aufl., § 99 Rn. 69 m.w.N.), fihrt das Urteil des
EuGH in letzter Konsequenz dazu, dass Unternehmen bereits dann im Allgemeininteresse liegen-
de Aufgaben wahrnehmen, wenn ein kleiner Teil ihrer Tatigkeiten die Erflllung solcher Aufgaben
ermdglicht. Das fuhrt zu einer duBerst weitgehenden Anwendung des Tatbestandsmerkmals, da
letztlich fast alle Beschaffungen eines 6ffentlichen Auftraggebers dazu dienen, seine im Allge-
meininteresse liegende Aufgabenerfullung zu erméglichen. Der - grundsatzlich zu begrifende -
funktionale Ansatz des EUGH muss in diesem Fall als zu weitgehend kritisiert werden.

Hinsichtlich der Bestimmung der Nichtgewerblichkeit bewegt sich der EuGH auf der bisherigen Li-
nie seiner Rechtsprechung. Er knlipft dabei an drei seiner Entscheidungen aus dem Jahre 2003 an
(EuGH, Urt. v. 27.02.2003 - C-373/00 Rn. 58 , Adolf Truley GmbH/Bestattung Wien GmbH"; EuGH,
Urt. v. 22.05.2003 - C-18/01 Rn. 51 , Korhonen/Taitotalo“; EuGH, Urt. v. 16.10.2003 - C-283/00 Rn.
81/82 ,Kommission/Spanien”). In letzterem Urteil verwendete der EuGH bereits die Kriterien, wel-
che er auch in dieser Entscheidung zur Beurteilung der Nichtgewerblichkeit zugrunde legt, nam-
lich das Fehlen eines Wettbewerbs auf dem Markt, das Fehlen einer Gewinnerzielungsabsicht, das
Fehlen der Ubernahme der mit den Tatigkeiten verbundenen Risiken und die etwaige Finanzie-
rung dieser Tatigkeiten aus 6ffentlichen Mitteln. Der EuGH verdeutlicht aber auch, dass das Vor-
liegen von Wettbewerb alleine nicht ausreiche, damit eine Aufgabe gewerblicher Art ist.

Auswirkungen fiir die Praxis

Die Entscheidung des EuGH wird dazu fuhren, dass sich die Prifung der 6ffentlichen Auftragge-
berschaft von Privatunternehmen nahezu ausschlieBlich auf die Frage der Nichtgewerblichkeit
und der besonderen Staatsgebundenheit konzentrieren wird. Im Fall von Tochterunternehmen
von offentlichen Auftraggebern, die gleich in welchem Umfang fiir diesen tatig sind, bleibt sogar
nur die Nichtgewerblichkeit als Abgrenzungskriterium gegenuber anderen Privatunternehmen.
Zwar erhalten die nationalen Gerichte durch die grundsatzliche Bestatigung der Prifungskriterien
der Nichtgewerblichkeit etwas Rechtssicherheit, letztlich kommt es aber auf die konkrete Prifung
im Einzelfall an. Entscheidend bei der Priifung der Nichtgewerblichkeit ist, ob sich das Unterneh-
men bei seinen Beschaffungsentscheidungen von anderen als wirtschaftlichen Uberlegungen lei-
ten lassen kann. Dazu mussen alle rechtlichen und tatsachlichen Umstande betrachtet werden.

Dass die dem Urteil zugrundeliegende Richtlinie bereits durch die Vergaberichtlinie 2014/24/EU
ersetzt wurde, ist unschadlich, da Art. 2 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. a der Richtlinie 2014/24/EU wort-
gleich mit Art. 1 Abs. 9 Unterabs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2004/18 ist. Die Entscheidung kann
somit weiterhin zur Auslegung des Begriffes des Allgemeininteresses herangezogen werden.
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