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Correspondencia (Berufsverband der Unternehmen fur Postverteilung und -behandlung,
im Folgenden kurz: AP) gegen Administracion General del Estado.

I.1. Nationaler Rechtsrahmen:

I. 1. Verfahren C-295/05:

Die Tragsa wurde als gemischt-offentliche Gesellschaft gegriindet, an deren Kapital
der spanische Staat (die Zentralverwaltung) zu ,mehr als 99%" und vier Regionen mit
einem ,symbolischen Anteil von zusammengenommen weniger als 1%" beteiligt sind
(vgl dazu die Darstellung des Sachverhaltes in den SA von GA Geelhoed, Rz 19).
Tragsa ist eine durch Gesetz eingerichtete Aktiengesellschaft (Sociedad Anénima),
die im Bereich der Landwirtschaft und des Umweltschutzes tatig ist. Sie ist
diesbezuglich per Kéniglichem Dekret als ,Hilfsmittel und technischer Dienst der
Verwaltung® (id est: der Zentralverwaltung und aller Autonomen Regionen)
eingerichtet und per Gesetz verpflichtet, ihr von der Staatsverwaltung und den
Autonomen Regionen (auch von jenen, die nicht an ihr beteiligt sind) Gbertragene
Arbeiten durchzufiihren. Diese Verpflichtung bezieht sich ausschlief3lich auf die
Auftrage, die Tragsa als Hilfsmittel und technischer Dienst in den unter ihren
Gesellschaftszweck fallenden Bereichen erteilt werden. Das Entgelt fir die von
Tragsa erbrachten Leistungen richtet sich nach einem gesetzlich fixierten
GebUhrensystem. Tragsa ist unstrittiger Weise ein offentlicher Auftraggeber. Die
Beziehungen von Tragsa zur 6ffentlichen Verwaltung in ihrer Eigenschatt als
Hilfsmittel und technischer Dienst werden gesetzlich (per Dekret) als ,instrumenteller
und nicht vertraglicher Art* qualifiziert und haben in jeder Hinsicht einen internen,
durch Abhangigkeit und Unterordnung gekennzeichneten Charakter. Tragsa kann
sich aul3erhalb ihrer Funktion als ,ausfuhrende Einrichtung“ und ,Hilfsmittel der
Verwaltung* als Unternehmen betatigen. Tragsa erzielt mehr als die Halfte ihres
Umsatzes (ca. 55 - 60%) aus ihren Leistungen fir die Regionen, etwa 30% des
Umsatzes entfallen auf die Zentralverwaltung, ca. 5% auf andere 6ffentlich-rechtliche
Korperschaften (darunter Gemeinden) und 2 bis 3,5% auf Einzelpersonen und
Unternehmen.

|.2. Verfahren C-220/06:

Der postalische Universaldienst gemal3 der RL 97/67 wird in Spanien durch Correos,
eine offentliche Aktiengesellschaft, deren Kapital vollstandig von der offentlichen
Hand gehalten wird, angeboten. Nach Art. 58 des Gesetzes 14/2000 Uber Steuer-,
Verwaltungs- und soziale Malinahmen kénnen die 6ffentlichen Verwaltungen
Kooperationsvereinbarungen (die gemal Art. 3 des Gesetzes uber 6ffentliche
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Auftrage nicht dem spanischen Vergaberegime unterliegen) mit Correos uber die
Erbringung von Dienstleistungen abschliel3en, die zu deren Gesellschaftszweck
gehoren. Nach den Feststellungen des vorlegenden Gerichts beschréankt sich in
Anbetracht des Gesellschaftszwecks von Correos die Moglichkeit, solche
Kooperationsvereinbarungen zu schliel3en, nicht auf die nicht liberalisierten
oder reservierten Postdienste, sondern erstreckt sich auf die Verwaltung und den
Betrieb des gesamten Postdienstes. Die Mdglichkeit des Abschlusses von (vom
spanischen Vergaberecht ausgenommenen) Kooperationsvereinbarungen ist daher
nicht auf den postalischen Universaldienst beschrénkt und kann sich auf reservierte
und nicht reservierte Postdienste beziehen.

Il. Vorverfahren und (zusammengefasste) Vorlagefragen:

Asemfo reichte eine Beschwerde gegen die Tragsa ein, um feststellen zu lassen,
dass diese durch die Nichteinhaltung der vorgesehenen Vergabeverfahren ihre
beherrschende Stellung auf dem spanischen Markt flr Bauarbeiten, Dienstleistungen
und forstwirtschaftliche Vorhaben ausnutze. Die besondere Stellung der Tragsa
erlaube es dieser, unter Verstol3 gegen die Grundsatze Uber die Vergabe offentlicher
Auftrage und den freien Wettbewerb eine Vielzahl von Arbeiten in unmittelbarem
Auftrag der Verwaltung auszufuhren, wodurch jeglicher Wettbewerb auf dem
spanischen Markt ausgeschaltet werde. Als offentliches Unternehmen im Sinne des
Gemeinschaftsrechts diirfe die Tragsa nicht unter dem Vorwand, es handle sich um
einen technischen Dienst der Verwaltung, im Hinblick auf die Vorschriften tGber die
Vergabe o6ffentlicher Auftrage begunstigt werden.

Im Verfahren C-220/06 unterzeichneten das Ministerium und Correos nach Abschluss
von Verhandlungen, ohne dass eine offentliche Ausschreibung vorgenommen worden
ware, am 6. Juni 2002 eine Kooperationsvereinbarung auf unbestimmte Zeit fur die
Leistung von Post- und Telegrafendiensten. Diese Vereinbarung hat folgende
Leistungen zum Gegenstand: Briefe (gew6hnliche, Einschreiben und Eilbriefe),
lokale, Uberregionale und internationale, ohne Gewichts- oder
Umfangsbeschrankung; Pakete (postalische, blaue und internationale) ohne
Gewichts- oder Umfangsbeschrankung; nationale Eilpost und internationaler
Schnellpostdienst (Express Mail Service [EMS]) ohne Gewichts- oder
Umfangsbeschrankung; Zustellung von Bichern, Bibliothekspost und Zeitschriften
sowie des Amtsblatts des Ministeriums auf nationaler Ebene (lokal und tberregional)
und international (auf dem Land- und dem Luftweg) ohne Gewichts- oder
Umfangsbeschrankung. Das Entgelt fur die Erbringung der Dienste wurde nicht
festgesetzt, da es vom Umsatz abhangt. Vor dem vorlegenden Gericht ist es
unbestritten auf einen jahrlichen Betrag von mehr als 12.020,42 Euro geschétzt
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worden. Die AP legte beim Ministerium Widerspruch gegen die
Verwaltungsentscheidung ein, durch die liberalisierte Postdienste mittels der
Kooperationsvereinbarung ohne offentliche Ausschreibung vergeben wurden.

Das Tribunal Supremo bzw. die Audiencia Nacional legten dem EuGH insbesondere
Fragen betreffend die Zuladssigkeit der unmittelbaren Beauftragung von Tragsa
bzw. der Zulassigkeit einer Regelung vor, die es den 6ffentlichen Verwaltungen
erlaubt, au3erhalb der Bestimmungen fiir die Vergabe oOffentlicher Auftrage die
Erbringung von Postdiensten, sowohl reservierter als auch nicht reservierter, einer
staatlichen Aktiengesellschaft zu Gbertragen, deren Kapital vollstandig von
offentlichen Stellen gehalten wird und die in diesem Staat Anbieterin des postalischen
Universaldienstes ist.

. Rechtliche Wiirdigung durch den Gerichtshofs:

I1l. 1. Zum Vorliegen eines , Vertrages" im Sinne des gemeinschaftlichen
Vergaberechts:

In der Rs C-220/06 erinnert der GH an seine stéandige Rspr, wonach die Definition
eines oOffentlichen Dienstleistungsauftrags in den Bereich des Gemeinschaftsrechts
fallt (Rz 50 mH auf Rs C-264/03, Kommission/Frankreich, Rz 36, und C-382/05,
Kommission/Italien, Rz 30).

Im Erk C-295/05 bezieht sich der EuGH einleitend auf Rz 205 seines Erkenntnisses in
der Rs C-349/97, Spanien/Kommission, in dem er bereits (in einem anderen Kontext)
festgestellt hatte, dass die Tragsa als Hilfsmittel und technischer Dienst der
spanischen Verwaltung verpflichtet ist, selbst oder Uber ihre Tochtergesellschaften
ausschliel3lich die Arbeiten durchzufiihren, mit denen die allgemeine staatliche
Verwaltung, die Autonomen Regionen und die diesen unterstellten 6ffentlichen
Einrichtungen sie betrauen.

Falls, so der GH in C-295/05, die Tragsa — was vom vorlegenden Gericht zu prufen ist
— ,weder im Hinblick auf die Ausfuhrung eines von den zustandigen Behdrden
erteilten Auftrags noch im Hinblick auf die fur ihre Leistungen geltenden
Gebuhren Uber irgendeinen Spielraum verfigt, ist die Voraussetzung fur die
Anwendbarkeit der Vergaberichtlinien, dass namlich ein Vertrag besteht, nicht
erfullt” (Rz 54). Im Nachfolgeerkenntnis C-220/06 formulierte der GH unter Hinweis
auf C-295/05, ,dass die Voraussetzung fur die Anwendbarkeit der Richtlinien
uber die Vergabe 6ffentlicher Auftrage, dass namlich ein Vertrag besteht, nicht
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erfallt ist, wenn die in jener Rechtssache betroffene staatliche Gesellschaft
nach den vom vorlegenden Gericht zu treffenden Feststellungen weder im
Hinblick auf die Ausfiihrung eines von den zustandigen Behorden erteilten
Auftrags noch im Hinblick auf die fur ihre Leistungen geltenden Gebuhren tber
irgendeinen Spielraum verfugt*.

Im Nachfolgeerkenntnis C-220/06 stellte der EUGH ferner explizit fest, dass seine
(oben wiedergegebene) Aussage in der Rs C-295/05 vor dem ,, spezifischen
Kontext zu sehen ist (so Rz 52) und nicht absolut gilt. Sie folgt auf die
Feststellung, dass diese staatliche Gesellschaft (i.e. die Tragsa) nach spanischem
Recht ein Instrument und ein technischer Dienst der allgemeinen Staatsverwaltung
und der Verwaltung der betroffenen Autonomen Regionen ist, nachdem der GH
bereits in einem anderen Kontext als der Rs C-295/05 festgestellt hatte, dass die
betreffende Gesellschaft als Instrument und technischer Dienst der spanischen
Verwaltung verpflichtet war, selbst oder Uber ihre Tochtergesellschaften
ausschliel3lich die Arbeiten durchzufiihren, mit denen die allgemeine staatliche
Verwaltung, die Autonomen Regionen und die diesen unterstellten 6ffentlichen
Einrichtungen sie betrauten. Correos, so der EuGH weiter, hat jedoch als Anbieterin
des postalischen Universaldienstes eine vollig andere Aufgabe, die es insbesondere
mit sich bringt, dass ihre Kundschaft aus allen Personen besteht, die den
postalischen Universaldienst in Anspruch nehmen méchten. Besteht der oben
erwahnte Ausfihrungszwang und der mangelnde Spielraum im Hinblick auf das
zu leistende Entgelt gegenuber jedermann (etwa weil ein Kontrahierungszwang
besteht), so kann doch ein ,Vertrag“ im Sinne der Vergaberichtlinien vorliegen: ,Der
Umstand, dass diese Gesellschaft weder im Hinblick auf die Ausfiihrung eines vom
Ministerium erteilten Auftrags noch im Hinblick auf die fUr ihre Leistungen geltenden
Gebuhren Uber einen Spielraum verfugt, kann nicht automatisch zur Folge haben,
dass zwischen diesen beiden Stellen kein Vertrag geschlossen worden ist.“ (Rz 53;
Hervorhebungen nicht im Original). Denn es unterliegt ,keinem Zweifel”, dass ein
Verhaltnis zwischen zwei Rechtstragern aufgrund eines Ausfihrungs- bzw.
Kontrahierungszwanges des betroffenen Dienstleisters zu ,gegebenenfalls ... festen
oder jedenfalls zu transparenten und nicht diskriminierenden Tarifen ... als vertraglich
gualifiziert werden muss. Nur dann, wenn die ... geschlossene Vereinbarung in
Wirklichkeit ein einseitiger Verwaltungsakt ware, der Verpflichtungen allein fur
Correos vorsahe und der deutlich von den normalen Bedingungen des
kommerziellen Angebots dieser Gesellschaft abwiche, ... wére zu schliel3en,
dass kein Vertrag besteht und dass daher die Richtlinie 92/50 keine Anwendung
finden kann.” (Rz 54)
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Diese Ausfuhrungen des GH gelten sowohl fir den von den Vergaberichtlinien
geregelten Bereich wie auch fir den Bereich des primarrechtlichen
Vergaberechts. Nur wenn eine Vereinbarung in Wirklichkeit ein einseitiger
Verwaltungsakt ware, der Verpflichtungen allein fur die ,auftragnehmende
Gesellschaft* vorschriebe und der erheblich von den normalen Bedingungen des
kommerziellen Angebots dieser Gesellschaft abwiche (was zu prifen Sache des
vorlegenden Gerichts ist), wéare zu schliel3en, dass eine solche Vereinbarung nicht
unter die Gemeinschaftsbestimmungen fir die Vergabe 6ffentlicher Auftrage
fallt (Rz 85 in C-220/06).

Ill. 2. Zum Vorliegen einer , (quasi-) in-house-Situation”:

In beiden Erkenntnissen prift der GH weiters ebenfalls auch das Vorliegen einer in-
house-Situation (in der Rs C-220/06 auch im Hinblick als Ausnahme von den
primarrechtlichen Vergabeverpflichtungen, vgl. Rz 86):

Er verweist auf seine inzwischen standige Rechtsprechung zu den zwei kumulativen
Kriterien, der Kontrolle wie Uber die eigene Dienststelle und die Erbringung der
Tatigkeit im Wesentlichen fur die 6ffentliche Kérperschaft oder die 6ffentlichen
Korperschaften, die die Anteile innehaben (vgl. dazu Rs C-107/98, Teckal, Rz 50,
C-26/03, Stadt Halle, Rz 49, C-84/03, Kommission/Spanien, Rz 38, C-29/04,
Kommission/Osterreich, Rz 34, C-340/04, Carbotermo, Rz 33).

Bezlglich der ersten Voraussetzung, d.h. der Kontrolle durch die 6ffentliche Stelle,
ergibt sich, dass der Umstand, dass der 6ffentliche Auftraggeber allein oder
zusammen mit anderen oOffentlichen Stellen das gesamte Kapital einer
auftragnehmenden Gesellschaft halt, grundsatzlich darauf hindeutet, dass er tber
diese Gesellschatft eine Kontrolle wie Uiber seine eigenen Dienststellen ausibt (Rz 57
in C-295/05 mH auf C-340/04, Carbotermo, Rz 37). In diesem Zusammenhang (99 %
des Gesellschaftskapitals der Tragsa werden vom spanischen Staat selbst sowie
Uber eine Holdinggesellschaft und einen Garantiefonds gehalten werden und vier
Autonome Regionen, die jeweils Uber eine Aktie verfigen, halten 1 % dieses Kapitals)
kann, so der GH, nicht der Auffassung gefolgt werden, dass diese Voraussetzung
nur bei den vom spanischen Staat erteilten Auftragen erflllt sei, nicht aber bei den
von den Autonomen Regionen erteilten Auftragen (Rz 58/59 in C-295/05). Da die
Tragsa namlich verpflichtet zu sein scheint, die Auftrage auszufuhren, die ihr von den
offentlichen Stellen, einschlie3lich der Autonomen Regionen, erteilt werden (aus
diesen nationalen Rechtsvorschriften scheint sich nach dem GH auch zu ergeben,
dass die Tragsa — ebenso wie in ihrem Verhaltnis zum spanischen Staat — im
Rahmen ihrer Geschéafte mit den Autonomen Regionen als Hilfsmittel und technischer
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Dienst die Gebuhren fir ihr Tatigwerden nicht frei festlegen kann und dass ihre
Beziehungen zu diesen Regionen nicht vertraglicher Natur sind), dirfte — so der GH -
die Tragsa daher im Verhéaltnis zu den Autonomen Regionen, die einen Teil ihres
Kapitals halten, nicht als ein Dritter angesehen werden kdnnen (Rz 60/61 in C-
295/05).

Hinsichtlich der zweiten Voraussetzung, dass die Tragsa ihre Tatigkeit im
Wesentlichen fur die 6ffentliche Kérperschaft oder die 6ffentlichen
Korperschaften verrichten muss, die ihre Anteile innehaben, verweist der GH in
C-295/05 auf seine Judikatur, dass die Voraussetzung, wenn die Anteile an einem
Unternehmen von mehreren Korperschaften gehalten werden, erfillt sein kann, wenn
dieses Unternehmen seine Tatigkeit im Wesentlichen nicht unbedingt fur eine
bestimmte dieser Korperschaften, sondern fur diese Korperschaften insgesamt
verrichtet (Rz 62 mH auf Rs C-340/04, Carbotermo, Rz 70). Im Ausgangsverfahren C-
295/05 verrichtet die Tragsa im Durchschnitt Gber 55 % ihrer Tatigkeit fur die
Autonomen Regionen und knapp 35 % fur den Staat. Demnach ist, so der GH, die
Tragsa im Wesentlichen fir die Kérperschaften und offentlichen Einrichtungen tatig,
die ihre Anteile innehaben (Rz 63).

Im Verfahren C-220/06 fuhrt der GH zur zweiten Voraussetzung aus, dass diese
nicht erfullt ist, da Correos als Anbieterin des postalischen Universaldienstes in
Spanien ihre Tatigkeit nicht im Wesentlichen fur das Ministerium oder die 6ffentliche
Verwaltung im Allgemeinen ausfuhrt, sondern sie erbringt Postdienste fur eine
unbestimmte Anzahl von Kunden dieses Postdienstes (Rz 59 in C-220/06). Das
zweite Teckal-Kriterium, so der EuGH, soll ndmlich insbesondere sicherstellen, dass
die Richtlinie 92/50 anwendbar bleibt, wenn ein von einer oder von mehreren Stellen
kontrolliertes Unternehmen auf dem Markt tétig ist und daher mit anderen
Unternehmen in Wettbewerb treten kann (ebenso bereits Rs C-340/04, Carbotermo,
Rz 60). Es steht fest, dass Correos auf dem spanischen Postmarkt tatig ist und —
aul3er in Bezug auf die reservierten Dienste im Sinne der Richtlinie 97/67 —im
Wettbewerb mit anderen Postunternehmen steht, deren Zahl sich nach den
Ausfuhrungen der spanischen Regierung auf ungeféahr 2 000 belauft.

IV. Sonstige Aussagen:

AbschlieRend ist noch darauf hinzuweisen, dass der GH die exklusive Ubertragung
der durch die RL 97/67 reservierten Postdienste an eine staatliche
Aktiengesellschaft, deren Kapital vollstandig von der offentlichen Hand gehalten wird
und die in diesem Staat Anbieterin des postalischen Universaldienstes ist, als
gemeinschaftsrechtskonform erachtete (Rz 41 in C-220/06). Hingegen kann bei
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nicht reservierten Postdiensten iSd RL 97/67 auch Art. 86 Abs. 2 EG nicht als
Rechtsgrundlage fur ein zugunsten des Anbieters des postalischen Universaldienstes
bestehendes ausschliel3liches Recht, den 6ffentlichen Verwaltungen solche
Leistungen zu erbringen, dienen (Rz 83 in C-220/06).

Bemerkungen des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst zu den

Erkenntnissen des EuGH:

V.1. Zum Vertragsbegriff des gemeinschaftlichen Vergaberechts:

Aus der st Rspr des GH zur autonomen Auslegung des Vertragsbegriffes der
Vergabe-RL folgt, dass die Qualifikation oder Zuordnung einer ,Vereinbarung“ nach
nationalem Recht unerheblich ist fir die Beantwortung der Frage, ob diese in den
Anwendungsbereich der Vergabe-RL féllt oder nicht.

Als ,Vertrage* iSd gemeinschaftlichen Vergaberechts gelten allein synallagmatische
Vertragsbeziehungen (so — zitiert nach der diesbeziiglich klareren franzdsischen
Sprachfassung — explizit der EuGH 3.10.2000, Rs C-380/98, University of Cambridge,
Rz 25; SA von GA Cosmas in der Rs C-107/98, Teckal, Rz 52; SA von GA Alber in
der Rs C-380/98, Cambridge, Rz 46). Beim synallagmatischen Rechtsgeschatft, das
ist ein vollkommen zweiseitig verbindliches Vertragsverhaltnis (zum Begriff vgl.
allgemein Koziol/Welser, Biirgerliches Recht'® | (2006), 115, Apathy/Riedler in
Schwimann, ABGB Praxiskommentar® (2006) § 859, Rz 9f, Rummel in Rummel,
ABGB? (2000) § 859 Rz 6ff), ist der Austausch der jeweiligen Hauptleistung der
wirtschaftliche Zweck des Geschafts. Die wechselseitigen Hauptleistungen sind fir
die Vertragspartner aquivalent, fur jeden ist die Gegenleistung das angestrebte
Entgelt fur die eigene Leistung (Grundsatz: ,do ut des; subjektive Aquivalenz des
Leistungsaustausches). Objektive Aquivalenz ist nicht erforderlich; inre Stérung wird
nur in Extremféallen (laesio enormis, Wucher) bericksichtigt. Dass derartige
Beziehungen nur zwischen ,zwei verschiedenen Personen” (,une convention entre
deux personnes distinctes”, ,agreement between two separate persons*) bestehen
konnen (anderenfalls kein ,Vertrag“ iSd Vergabe-RL vorliegt), hob der GH bereits
hervor (vgl. Rs C-107/98, Teckal, Rz 49, Rs C-340/04, Carbotermo, Rz 32).

Keine ,Vertrage® im Sinne des gemeinschaftlichen Vergaberechts sind somit
unilaterale Rechtsakte, wie insbesondere Gesetze oder Verordnungen (vgl. dazu die
sprachlich klarere englische Fassung von Erwagungsgrund 36 der RL 2004/17/EG:
»This Directive should cover the provision of services only where based on
contracts.”, bzw. Erwéagungsgrund 8 der RL 92/50/EWG: ,Die Erbringung von
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Dienstleistungen fallt nur insoweit unter diese Richtlinie, wie sie aufgrund von
Auftragen erfolgt. Andere Grundlagen fur die Dienstleistung, wie Gesetz oder
Verordnungen oder Arbeitsvertrage, werden nicht erfasst.”). In den Rs C-295/05 und
C-220/06 nimmt der EuGH erstmals zur Frage Stellung, unter welchen Bedingungen
Rechtsakte als unilaterale Rechtsakte (und somit nicht als ,Vertrage®) zu qualifizieren
sind.

Aus den Erkenntnissen lasst sich nach Auffassung des Bundeskanzleramtes-
Verfassungsdienst folgern, dass unter folgenden kumulativen Bedingungen kein
,Vvertrag® gemal dem gemeinschaftlichen Vergaberecht besteht:

e Der zu beauftragende Rechtstrager hat keinen Handlungsspielraum im Falle
der Beauftragung. Dies liegt vor, wenn er verpflichtet ist, ihm erteilte Auftrage
nach vorgegebenen Rahmenbedingungen (Anordnungen, Weisungen usw.)
durchzufiihren, wenn er die Durchfiihrung von Auftragen selbst und auch die Art
der Durchfiihrung nicht ablehnen kann (Annahme- und Ausfiuhrungspflicht),
wenn er keinen Einfluss auf die Festsetzung des Entgeltes fur die von ihm
erbrachten Leistungen hat (mangelnde Preisfestsetzungsfreiheit) und wenn
das Entgelt deutlich von einem marktkonformen Entgelt der Leistung
abweicht (dies ist gemaf den Rs C-220/06 und C-295/05 bei einem Entgelt in
der HOhe der ,tats&chlichen Kosten®, d.h. der Selbstkosten, offenbar der Fall).

¢ Das Verhaltnis des auftragnehmenden Rechtstragers zu dem ihn beauftragenden
offentlichen Auftraggeber muss durch eine vollstandige Abhé&ngigkeit
charakterisiert sein. Dieser Mangel an ,eigenem Willen* (d.h. die vollige
Abhangigkeit des Auftragnehmers) muss durch gesetzliche Mal3ihahmen
nachhaltig gewahrleistet sein.

e Der zu beauftragende Rechtstrager tritt nur beschrankt als Anbieter von
Leistungen auf dem Markt auf (d.h. der Rechtstréager ist nahezu
ausschlief3lich fir den oder die ihn beauftragenden 6ffentlichen
Auftraggeber tatig).

Aufgrund des expliziten Hinweises des GH in C-220/06, dass das Erfullen der
Asemfo/Tragsa-Kriterien ,nicht automatisch” ein vergabefreies Vorgehen ermdglicht,
ist — wie auch der EuGH festhielt — stets auf den tatséchlichen und rechtlichen
Kontext abzustellen, d.h. es ist eine Einzelfallbeurteilung erforderlich. Wenn sich
der offentliche Auftraggeber als Nachfrager in der gleichen Situation wie ein anderer
(privater) Nachfrager der vom Rechtstrager angebotenen (oder anzubietenden)
Leistung befindet, existiert trotz volliger gesetzlicher Determination des
Vertragsinhaltes und des fir die Leistung zu erbringenden Entgelts doch ein dem
Gemeinschaftsrecht unterliegender ,Vertrag“. Nur dann, wenn der Anbieter speziell



-10 -

dazu bestimmt ist, fir den ,Staat” tatig zu werden, kbnnen die Asemfo/Tragsa-
Kriterien ausschlaggebende Wirkung entfalten.

Bei der Priufung, ob ein ,Vertrag“ oder ein nicht dem Gemeinschaftsrecht
unterliegender ,einseitiger Verwaltungsakt® (englisch: unilateral administrative
measure; franzdsisch: un acte administratif unilatéral) vorliegt, ist das Mal3 der
Eigenstandigkeit des Rechtstragers ,insbesondere* (so ausdriicklich Rz 55 des
Erkenntnisses) anhand folgender Faktoren zu beurteilen: besteht die Mdglichkeit, den
konkreten Inhalt der zu erbringenden Leistungen und die fur diese geltenden Tarife
auszuhandeln, oder hat der Rechtstrager die Mdglichkeit, sich von den
Verpflichtungen aus der (zwangsweise abgeschlossenen) Vereinbarung zu befreien,
so kann ein ,Vertrag® im o0.g. Sinn vorliegen. Handelt es sich hingegen um eine
,Vereinbarung®, die allein® Verpflichtungen der beauftragten Stelle beinhaltet und die
Uberdies zu marktunublichen (d.h.: fir die beauftragte Stelle unginstigen)
Konditionen abgeschlossen werden muss, so sind dies Indizien fur einen nicht dem
Gemeinschaftsrecht unterliegenden ,einseitigen Verwaltungsakt*.

Das Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst betont, dass der EUGH seine Aussagen
sowohl im Kontext des Sekundéarrechts (i.e. der Vergabe-RL) wie auch des
Primarrechts trifft (vgl. Rs C-220/06 Rz 54 und 85). Werden die oben erwéhnten
Voraussetzungen erfillt, so handelt es sich um einen nicht dem
Gemeinschaftsrecht unterliegenden Vorgang. Deshalb waren — bei Erfullen der
Voraussetzungen - etwa auch die primarrechtlichen Transparenzverpflichtungen nicht
zwingend zu beachten (vgl. zum Transparenzgebot etwa Rs C-324/98, Telaustria, Rz
62, Rs C-231/03, CONAME, Rz 16ff, Rs C-458/03, Parking Brixen, Rz 49).

1

Die Aussage des GH, dass eine Vereinbarung nur dann ein ,Verwaltungsakt* ware, wenn sie
sverpflichtungen allein fiir Correos vorsahe* (Hervorhebung nicht im Original), ist nach Auffassung
des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst wie folgt zu verstehen: Ausgehend von der Tatsache,
dass bei den entschiedenen Sachverhalten stets mehrere Parteien involviert waren, muss es sich
(zumindest) um ein zweiseitiges Rechtsgeschéft handeln. Nach den Aussagen des GH kommen (da
wallein* die beauftragte Stelle verpflichtet werden darf) daher als ,einseitige Verwaltungsakte* gemaf
der Osterreichischen Terminologie und Lehre (vgl dazu und zum Folgenden Koziol/Welser,
Birgerliches Recht™ | (2006), 115/116, Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB Praxiskommentar®
(2006) § 859 Rz 10) einerseits einseitig verbindliche (verpflichtende) Geschéfte bzw.
andererseits beschrankt zweiseitig verbindliche Vertrage in Betracht. Beim einseitig verbindlichen
(verpflichtenden) Geschéaft wird eine Partei nur Glaubiger, die andere nur Schuldner. Bei den
beschrankt zweiseitig verbindlichen Vertragen entsteht gewdhnlich auf einer Seite die Pflicht und auf
der anderen Seite das Recht. Ausnahmsweise kommt es zu Rechten und Pflichten auf beiden
Seiten, entscheidend ist dann jedoch, dass Pflichten und Gegenpflichten (anders als beim
vollkommen zweiseitig verbindlichen, synallagmatischen Geschéft, dem ,Vertrag” iSd RL - vgl dazu
ausfuhrlich bereits oben) nicht im Austauschverhaltnis stehen. Letzteres ist etwa dann der Fall,
wenn der Auftraggeber dem Beauftragten die Barauslagen (Selbstkosten) zu ersetzen hat (vgl. dazu
etwa den Sachverhalt in der Rs C-295/05, Asemfo/Tragsa). In diesem Sinn ist daher die Aussage
des EuGH, dass die Verpflichtungen ,alleine” die beauftragte Stelle treffen dirfen, nicht wortwortlich
zu verstehen. Entscheidend ist, ob Pflicht und Gegenpflicht zueinander im Austauschverhéltnis (zu
subjektiv marktkonformen Bedingungen; objektive Aquivalenz ist hingegen nicht gefordert - vgl.
oben) stehen oder nicht.
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V.2. Zu den Anforderungen an ein (quasi-) in-house-Verhaltnis:

Der GH pruft in beiden Erkenntnissen — und zwar unabhangig von der Frage, ob ein
Lvertrag“ gemal dem Gemeinschaftsrecht vorliegt oder nicht — das Vorliegen eines
(quasi-)in-house-Verhaltnisses.

Im Zusammenhang mit dem Erfordernis der zwei kumulativen Voraussetzungen
fur ein (quasi-)in-house-Verhaltnis (Kontrolle wie tber eine eigene Dienststelle,
Erbringen der Tatigkeit im Wesentlichen fur den oder die Anteilsinhaber) ist aus Sicht
des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst die Aussage des EuGH wesentlich,
dass das Kontrollkriterium nicht blof3 in Bezug auf den spanischen Staat (der 99%
der Anteile an Tragsa héalt) sondern auch in Bezug auf die an Tragsa beteiligten
Autonomen Regionen (die zusammen ca. 1% der Anteile an Tragsa halten) erfullt ist,
sofern der Auftragnehmer als Hilfsmittel und technischer Dienst das Entgelt fir seine
Tatigkeiten nicht frei festlegen kann und seine Beziehungen zu den Anteilsinhabern
aufgrund einer gesetzlich verankerten Annahme- und Ausfuhrungspflicht nicht
vertraglicher Natur sind. In diesem Fall, so der GH, kann das Verhaltnis
(anteilsinhabender) Auftraggeber zu Auftragnehmer nicht als ,, Drittverhaltnis®
angesehen werden (Rz 58 bis 61 der Rs C-295/05) und es liegt daher auch
gleichzeitig eine Kontrolle gemal der Teckal-Judikatur durch alle
Anteilsinhaber vor (so auch die Schlussfolgerung des GH in Rz 64). Aufgrund des
systematischen Zusammenhanges der Aussagen des GH in der Rs C-295/05 ist e
contrario zu schliel3en, dass offentliche Auftraggeber, die keine Anteile an dem zu
beauftragenden Rechtstrager halten, auch keine Kontrolle iSv Teckal ausiiben
konnen (in Bezug auf diese kann jedoch das Nichtbestehen eines ,Vertrages” geltend
gemacht werden, vgl. dazu oben VI.1.).

Hinsichtlich des zweiten Kriteriums, der ,Tatigkeit im Wesentlichen fur den oder die
Anteilsinhaber”, weist das Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst zuerst auf das
Erkenntnis C-340/04, Carbotermo, Rz 64, hin, wonach in diesem Zusammenhang
stets eine Einzelfallbetrachtung in qualitativer und quantitativer Hinsicht
vorzunehmen ist. Aus dem Erkenntnis C-295/05 folgt nunmehr, dass bei einer rein
guantitativen Betrachtungsweise ein Umsatz des Auftragnehmers von tber 90%
mit seinen Anteilsinhabern fir die Erflllung dieses Teckal-Kriteriums ausreicht
(unklar ist im Kontext des Erkenntnisses, ob der GH den Umsatz von ca. 5% fur
andere offentlich-rechtliche Kérperschaften, wie Gemeinden, bewusst nicht in Rz 63
anfihrte oder nicht: je nachdem lage die Teckal-Grenze bei knapp tiber 90% bzw. bei
knapp 96%). Ist hingegen ein gemaNR der Teckal-Judikatur qualifiziert kontrollierter
Rechtstrager auf dem Markt fur eine unbestimmte Anzahl von Kunden tétig und steht
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er dabei mit einer Vielzahl an Unternehmen im Wettbewerb (in der Rs C-220/06
handelte es sich um ca. 2000 Unternehmen allein auf dem spanischen Markt; vgl. Rz
62), so wird das zweite Teckal-Kriterium nicht erfillt. Das Bundeskanzleramt-
Verfassungsdienst unterstreicht im gegebenen Kontext nachdriicklich, dass gemaf
dem Sachverhalt der Rs C-295/05 Tragsa nur in einem Ausmal3 von 2 bis 3,5% des
Gesamtumsatzes ,auf dem Markt“ tatig war.

Im Kontext der (quasi-)in-house-Judikatur folgt nach Auffassung des
Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst aus den Judikaten, dass der GH seine Rspr
zum Kontrollkriterium (gemaf} der Parking Brixen-Formel) dahingehend
modifizierte, dass bei einer volligen Abhéngigkeit des Auftragnehmers
hinsichtlich des Vertragsabschlusses von dem beauftragenden 6ffentlichen
Auftraggeber ein ausschlaggebender Einfluss des Anteilseigners auf das
tagliche Geschaft (auf den konkreten Auftrag) fir die geforderte qualifizierte
Kontrolle ausreicht. Ein ausschlaggebender Einfluss des 6ffentlichen Auftraggebers
auf alle strategischen Ziele und wichtigen Entscheidungen des Auftragnehmers ist in
diesem Fall offenbar nicht (mehr) gefordert.

Vor diesem Hintergrund wird eine vergabefreie Beauftragung durch Anteilseigner
(unter dem Titel quasi-in-house) nach Auffassung des Bundeskanzleramtes-
Verfassungsdienst auch unter folgenden, kumulativen Bedingungen erfolgen
kdnnen:

e Der zu beauftragende Rechtstrager steht im ausschliel3lichen Eigentum der
offentlichen Hand. Eine Beteiligung von Privaten darf weder beabsichtigt noch
vorhersehbar sein (vgl. dazu Rs C-26/03, Rs C-458/03 und Rs C-410/04).

e Der zu beauftragende Rechtstrager hat keinen Handlungsspielraum im Falle
der Beauftragung. Dies liegt vor, wenn er verpflichtet ist, ihm erteilte Auftrage
nach vorgegebenen Rahmenbedingungen (Anordnungen, Weisungen usw.)
durchzufiihren, wenn er die Durchfiihrung von Auftragen selbst und auch die Art
der Durchfiihrung nicht ablehnen kann (Annahme- und Ausfiuhrungspflicht),
wenn er keinen Einfluss auf die Festsetzung des Entgeltes fur die von ihm
erbrachten Leistungen hat (mangelnde Preisfestsetzungsfreiheit) und wenn
das Entgelt deutlich von einem marktkonformen Entgelt der Leistung
abweicht (dies ist gemafl den Rs C-220/06 und C-295/05 bei einem Entgelt in
der HOhe der ,tats&chlichen Kosten®, d.h. der Selbstkosten, offenbar der Fall).

¢ Das Verhaltnis des auftragnehmenden Rechtstragers zu dem ihn beauftragenden
offentlichen Auftraggeber muss durch eine vollstandige Abhé&ngigkeit
charakterisiert sein. Dieser Mangel an ,eigenem Willen* (d.h. die véllige
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Abhangigkeit des Auftragnehmers) muss durch gesetzliche Mal3ihahmen
nachhaltig gewahrleistet sein.

e Eine Tatigkeit am Markt durch den auftragnehmenden Rechtstrager ist
grundsatzlich maglich. Der Umfang dieser Tatigkeit muss jedoch so gering sein,
dass der Rechtstrager nahezu ausschlief3lich fiir den oder die ihn
beauftragenden offentlichen Auftraggeber tétig ist (vgl. dazu C-340/04).

Das Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst weist abschliel3end darauf hin, dass der
EuGH in der Rs C-220/06 seine bisherige Rspr bestétigte, wonach eine (quasi-)in-
house-Situation eine Ausnahme vom gemeinschaftlichen Vergaberecht sowohl
im Kontext des Sekundéarrechts (i.e. der Vergabe-RL) wie auch des Primarrechts
darstellt (vgl. Rs C-220/06 Rz 58 und 86).

V.3. Der Transparenzverpflichtung des EG-Vertrages unterliegende
Sachverhalte:

Nach nunmehr st Rspr des EuGH haben offentliche Auftraggeber, unabhéngig von
der Anwendung der Vergabe-RL, bei der Vergabe von Auftragen und Konzessionen
die Grundsétze des EG-Vertrages zu beachten. Der Gleichbehandlungsgrundsatz
und das Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit schlie3en
nach st Rspr insbesondere eine Verpflichtung zur Transparenz ein. Diese dem
offentlichen Auftraggeber obliegende Transparenzpflicht besteht darin, dass
zugunsten der potenziellen Bieter ein angemessener Grad von Offentlichkeit
sicherzustellen ist, der den konkreten Auftrag (bzw. die Dienstleistungskonzession)
dem Wettbewerb 6ffnet und die Nachprifung ermdglicht, ob die Vergabeverfahren
unparteiisch durchgefuhrt worden sind (vgl. etwa Rs C-324/98, Telaustria, Rz 61 und
62, Rs C-458/03, Parking Brixen, Rz 49, Rs C-410/04, ANAV, Rz 21, Rs C-220/06,
Rz 75). Die Mitgliedstaaten dirfen auch keine nationale Regelung fortgelten lassen,
die die Vergabe offentlicher Auftrage oder Dienstleistungskonzessionen ohne
Ausschreibung ermaéglicht, da eine solche Vergabe gegen die Artikel 43 EG oder 49
EG oder gegen die Grundsatze der Gleichbehandlung, der Nichtdiskriminierung und
der Transparenz verstol3t (Rs C-458/03, Parking Brixen, Rz 52, Rs C-220/06, Rz 88).

Unklar war bisher, ab welchen Schwellenwerten die Transparenzverpflichtung des
EG-Vertrages zur Anwendung kommt, da gemal der Rs C-231/03, CONAME, Rz 20,
die primarrechtlichen Verpflichtungen beispielsweise bei ,einer sehr geringfigigen
wirtschaftlichen Bedeutung* der Auftrags- bzw. Konzessionsvergabe nicht zur
Anwendung kommen.
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Aus der Anwendung der Transparenzjudikatur auf beim EuGH zu entscheidende
Sachverhalte liefl3 sich bislang (vgl. Rs C-458/03, Parking Brixen, Rz 26) nur
schlie3en, dass diese Grundséatze jedenfalls bei 151 700.- Euro tbersteigenden
Sachverhalten zu beachten sind. Das Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst weist
jedoch darauf hin, dass der EuGH in der Rs C-220/06 seine Transparenzjudikatur
auch auf eine Vereinbarung anwendete, hinsichtlich der lediglich feststand,
dass sie einen jahrlichen Betrag von 12.020,42 Euro uUberstieg (vgl. dazu Rz 25
und 47 in C-220/06).

V.4. Zur gemeinschaftsrechtlichen Zulassigkeit der Einrichtung/Griindung von

.technischen Diensten” bzw. ., Hilfsmitteln der 6ffentlichen Verwaltung" im

Sinne des Erkenntnisses C-295/05:

Das Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst weist im gegebenen Zusammenhang
ferner ausdricklich darauf hin, dass im Verfahren C-295/05 auch die Vorlagefrage
gestellt wurde, ob die Einrichtung der Tragsa in der gegenstandlichen Art und Weise
(Einrichtung als Hilfsmittel und technischer Dienst usw.) tberhaupt mit dem
Gemeinschaftsrecht (insbesondere mit Art. 86 Abs. 1 iVm Art. 82 EG) vereinbar ist
(vgl. Vorlagefrage 1). Der GH hielt dazu fest, dass er sich ,selbst nicht zur
Vereinbarkeit der Rechtsstellung der Tragsa mit dem Gemeinschaftsrecht auf3ern
kann“ (Rz 34 des Erkenntnisses) und weist die erste Vorlagefrage als unzuléssig
zurtuck. Er begrindete dies damit, dass das Vorlageersuchen ,keine genauen
Angaben zum Bestehen einer beherrschenden Stellung, zu deren missbrauchlicher
Ausnutzung durch die Tragsa und zu den Auswirkungen einer solchen Stellung auf
den Handel zwischen den Mitgliedstaaten enthalt* (Rz 42 des Erkenntnisses). Davon
ausgehend ist festzuhalten, dass die gemeinschaftsrechtliche Zulassigkeit der
Einrichtung eines Rechtstragers in der im Verfahren beschriebenen Art und
Weise durch den EuGH (noch) nicht geklart wurde.

Die Bundesministerien und die Lander werden ersucht, alle Dienststellen und
ausgegliederte Einrichtungen im jeweiligen Bereich sowie — im Landesbereich — alle
Gemeinden und Stadte von diesem Rundschreiben in Kenntnis zu setzen. Die
Nichtbeachtung der oben beschriebenen Grundsatze konnte — bei Vorliegen der
sonstigen Voraussetzungen — Haftungsanspriiche bzw. Vertragsverletzungsverfahren
gegen die Republik Osterreich auslosen.

15. Janner 2008
Fir den Bundeskanzler:
Georg LIENBACHER
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