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Fernwarme Wien GmbH ist

offentlicher Auftraggeber

Der EuGH setzt mit dem Urteil v 10. 4. 2008 (Rs C-393/06, Ing. Aigner) seine Rsp zur
Anwendbarkeit der Vergaberichtlinien konsequent fort und trifft Klarstellungen zu deren
Abgrenzung untereinander. Eine Einrvichtung wie die Fernwdirme Wien GmbH ist als
Einrichtung des dffentlichen Rechts iSd RL 2004/17/EG und 2004/18/EG zu qualifizieren.
Die Vergaberichtlinien gelten fiir einen dffentlichen Auftraggeber unabhingig davon, ob im
Allgemeininteresse liegende Titigkeiten oder solche unter Wetthewerbsbedingungen ausgeiibt

werden.

MICHAEL PICHLMAIR

A. Sachverhalt

Die Fernwirme Wien GmbH (in der Folge kurz:
Fernwirme Wien) wurde 1969 gegriindet, um Woh-
nungen, 6ffentliche Einrichtungen, Biiros und Unter-
nehmen im Bereich der Stadt Wien mit (aus der Ab-
fallentsorgung gewonnener) Fernwirme zu versorgen.

Uber die Wien Energie GmbH und die Wiener
Stadtwerke Holding AG steht Fernwirme Wien zu
100% im Eigentum der Stadt Wien, die die Ge-
schiftsfiihrer der Gesellschaft und die Mitglieder ihres
Aufsichtsrats bestellt und abberuft und sie entlastet.
Uberdies ist die Gemeinde iiber das Kontrollamt
der Stadt Wien berechtigt, die wirtschaftliche und fi-
nanzielle Gebarung des Unternehmens zu priifen.

Neben der Versorgung mit Fernwirme befasst sich
Fernwirme Wien unter anderem mit der Generalpla-
nung von Kilteanlagen fiir groffere Immobilienpro-
jekte. Im Rahmen dieser Tdtigkeit steht sie mit ande-
ren Unternehmen im Wettbewerb.

Fernwirme Wien schrieb 2006 die Errichtung
einer Kilteanlage fiir das Projekt eines Biiro- und
Geschiftszentrums in Wien aus und hielt in der
Ausschreibung fest, dass das dsterreichische Vergabe-
recht auf den gegenstindlichen Vergabevorgang
keine Anwendung finde. Die Ing. Aigner Wasser-
Wirme-Umwelt GmbH (kurz: Ing. Aigner) betei-
ligte sich an diesem Verfahren mit zwei Angeboten.
Nachdem ihr mitgeteilt worden war, dass ihr giinsti-
geres Angebot nicht weiter verhandelt wiirde, focht
sie diese Entscheidung beim Vergabekontrollsenat
des Landes Wien an. Sie machte geltend, dass Fern-
wirme Wien offentlicher Auftraggeber sei und damit
die vergaberechtlichen Bestimmungen anzuwenden
seien.

Der Vergabekontrollsenat des Landes Wien (kurz:
VKS Wien) setzte das Verfahren aus und legte dem
Europiischen Gerichtshof drei Fragen zur Vorabent-
scheidung vor; hiezu liegt nun das Urteil v 10. 4.
2008 (Rs C-393/006, Ing. Aigner) vor.

B. Anwendbarkeit der Sektorenrichtlinie

Zunichst wollte der VKS Wien wissen, ob ein Auf-
traggeber iSd Sektorenrichdinie (RL 2004/17/EG),
der Titigkeiten ausiibt, die unter einen der in den

Art 3 bis 7 der RL genannten Sektoren (wie etwa
die Bereitstellung und das Betreiben fester Netze
zur Versorgung der Allgemeinheit iZm der Erzeu-
gung, der Fortleitung und der Abgabe von Gas
und Wirme oder die Einspeisung von Gas oder
Wirme in diese Netze) fallen, das in der RL vorgese-
hene Verfahren fiir die Vergabe von Auftrigen iZm
Titigkeiten anwenden muss, die er daneben unter
Wettbewerbsbedingungen in Sektoren ausiibt, die
nicht von den genannten Bestimmungen erfasst wer-

den.

Der EuGH stellte nun in Fortfithrung seiner Ju-
dikatur zu den Vergaberichtlinien 93/38 und 93/37")
klar, dass der Anwendungsbereich der RL 2004/17/
EG eng begrenzt sei, was ausschliele, dass die dort
festgelegten Verfahren tber diesen Anwendungsbe-
reich hinaus erstreckt werden. Es bleibe folglich auch
kein Raum zur Anwendung der sog ,Infektionstheo-
rie“.?) Der ecingeschrinkte Anwendungsbereich der
RL 2004/17/EG auf die in den Art 3 bis 7 der RL
genannten Titigkeiten und solche, die der Durch-
fithrung derselben dienen, findet unmissverstindlich
in Art 20 Abs 1 RL 2004/17/EG und Art 12 Abs 1
RL 2004/18/EG seinen Niederschlag, worauf der
EuGH ausdriicklich hinweist. Die Beantwortung
der ersten Vorlagefrage dahingehend, dass ein Auftrag-
geber iSd RL 2004/17/EG das in dieser RL vorgese-
hene Verfahren nur fiir die Vergabe von Auftrigen im
Zusammenhang mit Titigkeiten anwenden muss, die
er in einem oder mehreren der in den Art 3 bis 7 der
Richtlinie genannten Sektoren ausiibt, war daher zu
erwarten.

Dr. Michael Pichlmair ist Rechtsanwalt und Partner bei Giitlbauer Sieg-
hartsleitner Pichlmair Rechtsanwilte in Wels.
1) Vgl EuGH 16. 6. 2005, Rs C-462/03 und C-463/03, Strabag und
Kostmann, RN 37f.

2) Die sog Infektionstheorie wurde in der Folge des Urteils Mannesmann

Anlagenbau Austria ua entwickelt. Demnach unterliegen ,Einrichtun-
gen des offentlichen Rechts®, die definitionsgemif im Allgemeininte-
resse liegende Aufgaben nicht gewerblicher Art wahrnehmen, auch bei
Beschaffungen iZm Titigkeiten, die im Rahmen des Wettbewerbs aus-
geiibt werden (Titigkeiten gewerblicher Art), dem Anwendungsbe-
reich der RL 2004/18/EG (vgl EuGH 15. 1. 1998, Rs C-44/96, Man-
nesmann Anlagenbau Austria ua; 10. 11. 1998, Rs C-360/96, BFI Hol-
ding; 27.2.2003, Rs C-373/00, Truley; 22.5.2003, Rs C-18/01,
Korhonen).
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C. Begriff ,,Einrichtung des 6ffentlichen
Rechts®

Weiters wurde in dem gegenstindlichen Vorabent-
scheidungsverfahren die Frage aufgeworfen, ob cine
Einrichtung wie Fernwirme Wien als Einrichtung
des offentlichen Rechts iSd RL 2004/17/EG oder
der RL 2004/18/EG zu qualifizieren ist.

Der Begriff , Einrichtung des offentlichen Rechts®
ist in beiden Richdinien gleich definiert. Demnach
bezeichnet der Ausdruck ,Einrichtung des offentli-
chen Rechts® jede Einrichtung, die
m zu dem besonderen Zweck gegriindet wurde, im

Allgemeininteresse liegende Aufgaben nicht ge-

werblicher Art zu erfiillen,

m Rechtspersonlichkeit besitzt und

m iiberwiegend vom Staat, von den Gebietskorper-
schaften oder von anderen Einrichtungen des 6f-
fentlichen Rechts finanziert wird oder hinsichtlich
ihrer Leistung der Aufsicht durch Letztere unter-
liegt oder deren Verwaltungs-, Leitungs- oder Auf-
sichtsorgan mehrheitlich aus Mitgliedern besteht,
die vom Staat, von den Gebietskorperschaften
oder von anderen Einrichtungen des 6ffentlichen

Rechts ernannt worden sind.

Nach der Rsp des Gerichtshofs?) miissen diese drei
Tatbestandsmerkmale kumulativ vorliegen.

Der EuGH stellte abermals klar, dass der Zweck
der Gemeinschaftsrichtlinien auf dem Gebiet der Ver-
gabe offentlicher Auftrige ua darin besteht, die Mog-
lichkeit auszuschliefSen, dass eine vom Staat, von Ge-
bietskorperschaften oder anderen Einrichtungen des
offentlichen Rechts finanzierte oder kontrollierte
Stelle sich von anderen als wirtschaftlichen Uberle-
gungen leiten ldsst und daher der Begriff der ,Einrich-
tung des 6ffentlichen Rechts tiberdies funktionell zu
verstehen ist.) Der EuGH differenzierte daher auch
nicht weiter, ob die Stadt Wien ,,unmittelbarer Ei-
gentiimer der Einrichtung ist oder aber — wie im vor-
liegenden Fall — ,nur® tiber eine Holding simtliches
Kapital hilc.%)

Im vorliegenden Fall stand bzw steht fest,®) dass
die letzten beiden Kriterien erfiillt sind, da Fern-
wirme Wien unstrittig Rechtspersonlichkeit besitze
und die Stadt Wien (mittelbar) das gesamte Kapital
dieser Einrichtung hilt und deren wirtschaftliche
und finanzielle Gebarung priift.

Das Ziel der Fernwirme Wien, die Beheizung ei-
nes stidtischen Ballungsgebiets (250.000 Wohnun-
gen, zahlreiche Biiros und gewerbliche Anlagen sowie
prakeisch alle offendichen Gebidude) mittels eines
umweltfreundlichen Verfahrens zu sichern, liegt nach
richtiger Ansicht des EuGH unzweifelhaft im Allge-
meininteresse.”) Dabei ist nach stRsp des EuGH un-
beachtlich, dass derartige Aufgaben auch von Privat-
unternehmen erfiillt werden oder erfiillt werden kon-
nen. Dass Fernwirme Wien zu dem besonderen
Zweck gegriindet wurde, im Allgemeininteresse lie-
gende Aufgaben zu erfiillen, war dementsprechend
auch nicht mehr Kern der Diskussion.

Der Gerichtshof hat in seinem Urteil v
10. 11. 1998, Rs C-360/96, BFI Holding, RN 32, da-
rauf hingewiesen, dass das Kriterium der ,nicht ge-
werblichen Art” den Begriff der im Allgemeininteresse

liegenden Aufgaben prizisieren soll.®) Das Vorliegen
dieses Tatbestandsmerkmals wurde in concreto von
Fernwirme Wien vehement bestritten.

Der Gerichtshof hat bereits mehrmals ausgespro-
chen,’) dass zur Beurteilung, ob eine Aufgabe nicht
gewerblicher Art ist, die Umstinde, die zur Griindung
dieser Gesellschaft gefiihrt haben, und die Vorausset-
zungen, unter denen sie ihre Titigkeit ausiibt, zu
wiirdigen sind. Dabei ist insb zu priifen, ob die frag-
liche Einrichtung ihre Tatigkeit unter Wettbewerbs-
bedingungen ausiibt; so sind das Fehlen einer Ge-
winnerzielungsabsicht, das Fehlen der Ubernahme
der mit der Tidtigkeit verbundenen Risiken und die
etwaige Finanzierung der Titigkeit aus offentlichen
Mitteln zu beriicksichtigen. Dies iS eines beweglichen
Systems. Bei der Wiirdigung dieser Umstinde ist auf
den ,,Griindungszweck® abzustellen.

Wenngleich nicht ausgeschlossen ist, dass die T4-
tigkeit der Fernwirme Wien zu Gewinnen fithren
kann, stand bzw steht im vorliegenden Fall fest, dass
die Griindung dieser Einrichtung nicht vorrangig zur
Erzielung von Gewinnen erfolgte.

Der EuGH stellt — dem GA Colomer in dessen SA
folgend — klar, dass zur Beurteilung der Frage, ob eine
Einrichtung ihre Titigkeit unter Wettbewerbsbedin-
gungen ausiibt, auf den Sektor abzustellen ist, fir
den diese Einrichtung gegriindet wurde; im konkre-
ten Fall also auf den Sektor der Versorgung mit Fern-
wirme durch Nutzung von Energie aus der Abfallver-
brennung,

Fernwirme Wien hat in diesem Sektor quasi Mo-
nopolstellung. Uberdies verfiigt dieser Sektor iiber be-
trichtliche Autonomie, denn das Fernwirmesystem
liefe sich nur schlecht durch andere Energien erset-
zen, weil dies umfangreiche Umbaumafinahmen vo-
raussetzen wiirde. Schliefllich misst die Stadt Wien
diesem Heizsystem auch aus Umwelterwigungen er-
hebliche Bedeutung bei. In Anbetracht des Drucks
der offentlichen Meinung wiirde sie deshalb die Ab-

3) Vgl EuGH 1. 2. 2001, Rs C-237/99, Kommission/Frankreich, RN 40,
mwN.

4) Vgl idS bereits EuGH 13. 12. 2007, Rs C-337/06, Bayerischer Rund-
funk ua, RN 36 und 37, mwN.

5) Vgl hiezu bereits EuGH 27.2.2003, RsC-373/00,

22.5.2003, Rs C-18/01, Korhonen, RN 43.

Bereits in der Rs C-373/00, Truley, hatte der EuGH die Méglichkeit,

insb zum dritten Tatbestandselement der ,Einrichtung des &ffentli-

Truley;

6

chen Rechts® Stellung zu nehmen. Es ging dabei um die Bestattung
Wien GmbH, welche einer eben solchen Aufsicht und Kontrolle
durch die Stadt Wien und den Rechnungshof unterlag bzw unterliegt
wie Fernwirme Wien. Der EuGH kam dort zum Schluss, dass die
Aufsichtsrechte der Stadt Wien eine aktive Kontrolle iiber die Leitung
der in Frage stehenden Gesellschaft erméglichen und bejahte das Vor-
liegen des Tatbestandsmerkmals der Aufsicht iiber die Leitung iS von
Art 1 litb der RL 93/36/EWG, einer gleich lautenden ,Vorgingerbe-
stimmung® von Art1 Abs9 litc RL 2004/18/EG (Urteil v
27.2.2003, Rs C-373/00, Truley, RN 71-74).

Vgl hiezu auch EuGH 10. 11. 1998, Rs C-360/96, BFI Holding, RN

52, zum Bereich der Abfallentsorgung. Fernwirme Wien besorgt ne-

.

ben der Wirmeversorgung auch die thermische Abfallentsorgung (zu

100% im Bereich Hausmiill) im Raum Wien.

Gegenstand des Verfahrens war die Auslegung der zu Art 1 Abs 9 RL

2004/18/EG gleich lautenden Bestimmung in Art 1 lit b RL 92/50/

EWR.

9) Vgl insb EuGH 27.2.2003, RsC-373/00, Tiuley,
22.5.2003, Rs C-18/01, Korhonen, RN 59.

&

RN 66;



schaffung dieses Systems selbst dann nicht zulassen,
wenn es mit Verlust arbeiten sollte.!?) Fernwirme
Wien erweist sich gegenwirtig als das einzige Unter-
nehmen, das in der Lage ist, derartige im Allgemein-
interesse liegende Aufgaben im betreffenden Sektor
zu erfiillen, sodass sie sich bei der Vergabe ihrer Auf-
trige von anderen als wirtschaftlichen Erwidgungen
leiten lassen konnte.'') Der Gerichtshof hat daher
im vorliegenden Fall das Bestehen eines entwickelten
Wettbewerbs zu Recht verneint.

Der EuGH hilt an seiner bisherigen Judikatur!?)
fest, wonach es unbeachtlich ist, dass die betreffende
Einrichtung nicht nur ihre im Allgemeininteresse lie-
gende Aufgabe zu erledigen hat, sondern — in Gewinn-
erzielungsabsicht — auch andere Titigkeiten ausiibt,
solange sie weiterhin die im Allgemeininteresse liegen-
den Aufgaben wahrnimme, die sie als besondere
Pflicht zu erfiillen hat. Welchen Anteil die in Gewinn-
erzielungsabsicht ausgeiibten Tatigkeiten an den Ge-
samtedtigkeiten dieser Einrichtung ausmachen, ist
fur die Frage, ob sie als Einrichtung des 6ffentlichen
Rechts zu qualifizieren ist, ebenfalls unerheblich.!?)

Unter den aufgezeigten Primissen stellt der
EuGH daher mE zu Recht fest, dass eine Einrichtung
wie Fernwirme Wien als Einrichtung des 6ffentlichen
Rechts iS von Art 2 Abs 1 lit a der RL 2004/17/EG
und Art 1 Abs 9 der RL 2004/18/EG zu qualifizieren
ist.

D. Reichweite der RL 2004/17/EG und
RL 2004/18/EG

In Beantwortung der dritten Frage des VKS Wien
stellte der EuGH in konsequenter Fortfithrung seiner
Rsp') zu Vorgingerbestimmungen'®) ausdriicklich
klar, dass Auftrige, die von einer Einrichtung des 6f-
fentlichen Rechts vergeben werden und die Zusam-
menhinge mit der Ausiibung von Sektorentitigkeiten
aufweisen, den Verfahren der Sektorenrichtlinie (RL
2004/17/EG) zu unterwerfen sind. Dagegen unterlie-
gen alle tibrigen Auftrige, die von dieser Einrichtung
iZm der Austibung anderer Tétigkeiten vergeben wer-
den, den Verfahren der RL 2004/18/EG (allgemeine
Vergaberichtlinie). Jede dieser beiden RL gilt, ohne
dass zwischen den Titigkeiten, die die Einrichtung
ausiibt, um ihrem Auftrag nachzukommen, im Allge-
meininteresse liegende Aufgaben zu erfiillen, und den

von ihr unter Wettbewerbsbedingungen ausgeiibten
Titigkeiten zu unterscheiden ist. Dies gilt selbst im
Fall einer Buchfiithrung, die auf Trennung der Titig-
keitsbereiche dieser Einrichtung abzielt, um Querfi-
nanzierungen der betreffenden Sektoren zu vermei-
den.

10) Vgl EuGH 10. 4. 2008, Rs C-393/06, fng. Aigner, RN 44.

11) Vgl EuGH 10. 4. 2008, Rs C-393/06, Jng. Aigner;, RN 45.

12) Vgl hiezu etwa EuGH 15. 1. 1998, Rs C-44/96, Mannesmann Anla-
genbau Austria ua, RN 25; 27.2.2003, Rs C-373/00, Tiuley, RN
56; 22.5.2003, Rs C-18/01, Korhonen ua, RN 57 f.

13) EuGH 10. 4. 2008, Rs C-393/06, Ing. Aigner, RN 47.

14) EuGH 15. 1. 1998, Rs C-44/96, Mannesmann Anlagenbau Austria
ua, RN 35; 10.11.1998, Rs C-360/96, BFI Holding, RN 55f;
27.2.2003, Rs C-373/00, Tmlfy, RN 565 22. 5. 2003, Rs C-18/01,
Korhonen ua, RN 57 f; 13. 12. 2007, Rs C-337/06, Bayrischer Rund-
Sfunk ua, RN 30.

15) Art 1 lit b der RL 93/37/EWG des Rates v 14. 6. 1993 zur Koordinie-
rung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrige (ABI L 199
S54 v 9.8.1993); Art1 litb der RL 93/36/EWG des Rates v
14. 6. 1993 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offent-
licher Lieferauftrige (ABIL 199 S 1 v 9.8.1993); Art 1 lit b der RL
92/50/EWG des Rates v 18. 6. 1992 iiber die Koordinierung der Ver-
fahren zur Vergabe éffentlicher Dienstleistungsauftrige (ABIL 209 S 1
v 24.7.1992).

SCHLUSSSTRICH

I Die gegenstiindliche E des EnGH kann einerseits als I

konsequente Fortsetzung der Judikatur des EuGH
zu den Voraussetzungen der Anwendung der verga-
berechtlichen Bestimmungen betrachtet werden. An-
dererseits wird damit aber klar zum Ausdruck ge-
bracht, dass eine Umgehung des Vergaberechtsre-
gimes durch die Schaffung von Holdingkonstruktio-
nen nur soweit miglich ist, als es sich bei den
vergebenden Einrichtungen nicht um solche des of-
fentlichen Rechts im Sinne der einschligigen verga-
berechtlichen Bestimmungen handelt. Klargestellt
wird auch die Abgrenzung der beiden RL 2004/
17/EG und 2004/18/EG. Die E hat unmittelbare
Auswirkungen auf das dsterreichische Recht, zumal
die RL im Wesentlichen wortlich im Bundesvergabe-
geserz 2006 Eingang gefunden haben. Die Folgen
dieser E auf die Vergaberechtspraxis von Bund, Lin-
der und Gemeinden — bzw den von diesen ins Leben
gerufenen Gesellschaften — bleibt mit Interesse abzu-

I warten. I
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