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URTEIL DES GERICHTSHOFS (Dritte Kammer)

13. November 2008(*)

,Offentliche Auftrage — Vergabeverfahren - Offentliche Dienstleistungskonzessionen -
Konzession fur den Betrieb eines gemeindlichen Kabelfernsehnetzes - Vergabe an
eine interkommunale Genossenschaft durch eine Gemeinde - Transparenzpflicht -

Voraussetzungen — Austibung einer Kontrolle durch die konzessionserteilende Stelle
Uber die konzessionsnehmende Einrichtung wie tber ihre eigenen Dienststellen®

In der Rechtssache Ce324/07

© A=t LMw

betreffend' ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 234 EG, eingereicht vom
Conseil d’Etat (Belgien) mit Entscheidung vom 3. Juli 2007, beim Gerichtshof
eingegangen am 12. Juli 2007, in dem Verfahren

Coditel Brabant SA

gegen

Commune d’Uccle,

Région de Bruxelles-Capitale,

Beteiligte:

Société Intercommunale pour la Diffusion de la Télévision (Brutélé),
erlasst

DER GERICHTSHOF (Dritte Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprasidenten A. Rosas sowie der Richter A. O Caoimh,
J. N. Cunha Rodrigues (Berichterstatter), J. Klucka und A. Arabadjiev,

Generalanwaltin: V. Trstenjak,
Kanzler: C. Stromholm, Verwaltungsratin,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die mundliche Verhandlung vom 9. April
2008,

unter Berucksichtigung der Erklarungen
- der Coditel Brabant SA, vertreten durch F. Tulkens und V. Ost, avocats,

- der Commune d’Uccle, vertreten durch P. Coenraets, avocat,
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- der Société Intercommunale pour la Diffusion de la Télévision (Brutélé),
vertreten durch N. Fortemps und J. Bourtembourg, avocats,

- der belgischen Regierung, vertreten durch J. C. Halleux als
Bevollmé&chtigten im Beistand von B. Staelens, avocat,

- der deutschen Regierung, vertreten durch M. Lumma und J. Méller als
Bevollmé&chtigte,

= der niederlandischen Regierung, vertreten durch C. Wissels und Y. de
Vries als Bevollméachtigte,

= der Kommission der Europaischen Gemeinschaften, vertreten durch
B. Stromsky und D. Kukovec als Bevollmé&chtigte,

nach Anhorung der Schlussantrage der Generalanwaltin in der Sitzung vom 4. Juni

2008
folgendes
Urteil
1 Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung der Art. 43 EG und

49 EG, des Gleichbehandlungsgrundsatzes und des Verbots der Diskriminierung aus
Grunden der Staatsangehodrigkeit sowie der daraus folgenden Transparenzpflicht.

2 Dieses Ersuchen ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der Coditel
Brabant SA (im Folgenden: Coditel) auf der einen Seite und der Commune d’Uccle
(im Folgenden: Gemeinde Uccle), der Région de Bruxelles-Capitale (im Folgenden:
Region Brussel-Hauptstadt) und der Société Intercommunale pour la Diffusion de la
Télévision (Brutélé) (im Folgenden: Brutélé) auf der anderen Seite Uber die Vergabe
des Betriebs ihres gemeindlichen Kabelfernsehnetzes durch die Gemeinde Uccle an
eine interkommunale Genossenschaft.

Rechtlicher Rahmen

Nationales Recht

3 Art. 1 des Gesetzes vom 22. Dezember 1986 Uber die Interkommunalen
(Moniteur belge vom 26. Juni 1987, S. 9909, im Folgenden: Gesetz Uber die
Interkommunalen) lautet:

~Mehrere Gemeinden kdnnen sich innerhalb der Vorgaben dieses Gesetzes zu
Vereinigungen mit bestimmten Zielen des kommunalen Interesses

zusammenschlieRen. Diese Vereinigungen werden nachstehend als Interkommunale
bezeichnet."

4 Art. 3 dieses Gesetzes bestimmt:
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»,Die Interkommunalen sind juristische Personen des 6ffentlichen Rechts. Sie haben
unabhangig von ihrer Gestalt und ihrem Ziel keinen kommerziellen Charakter."

5 Art. 10 des Gesetzes sieht vor:

.Jede Interkommunale umfasst eine Generalversammlung, einen Verwaltungsrat und
ein Kollegium der Kommissare."

6 Art. 11 des Gesetzes bestimmt:

,~Unabhangig vom Anteil der Beitrage der einzelnen Beteiligten zur Bildung des
Eigenkapitals haben die Gemeinden stets die Stimmenmehrheit und den Vorsitz in den
verschiedenen Verwaltungs- und Kontrollorganen der Interkommunale inne."

7 Art. 12 dieses Gesetzes lautet:

»,Die Vertreter der in der Generalversammlung vereinigten Gemeinden werden vom
Gemeinderat jeder Gemeinde aus dem Kreis der Gemeinderate, des Burgermeisters
und der Schoffen bestimmt.

Jede Gemeinde verfugt in der Generalversammlung Uber ein Stimmrecht
entsprechend der Zahl ihrer Anteile."

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

8 In den Jahren 1969 bis 1999 errichtete und betrieb Coditel mit Zustimmung
der Gemeinde Uccle ein Kabelfernsehnetz auf deren Gebiet. Am 28. Oktober 1999
beschloss die Gemeinde den Kauf dieses Netzes mit Wirkung zum 1. Januar 2000.

9 In diesem Zusammenhang entschied sich die Gemeinde Uccle ebenfalls mit

Beschluss vom 28. Oktober 1999 zu einer Ausschreibung mit dem Ziel, den Betrieb
dieses Netzes einem kunftigen Konzessionar zu uberlassen. Auf die Ausschreibung

hin bewarben sich vier Unternehmen, darunter Coditel.

10 Am 25. Mai 2000 beschloss die Gemeinde Uccle, von der Vergabe einer
Konzession fur den Betrieb ihres Kabelfernsehnetzes abzusehen und sich in Richtung
Verkauf des Netzes zu orientieren.

11 Am 15. September 2000 wurde im Anzeiger der Ausschreibungen eine
Vergabebekanntmachung fur die vorgeschlagenen Erwerber veroffentlicht. Funf
Unternehmen, darunter Coditel, gaben Kaufangebote ab. AuRerdem legte Brutéle,
eine interkommunale Genossenschaft, der Gemeinde Uccle kein Kaufangebot,
sondern ein Angebot Uber den Beitritt als angeschlossenes Mitglied vor.

12 Da die Gemeinde Uccle vier der funf Angebote fur unzulassig hielt und das
einzige zulassige Angebot, ndmlich das von Coditel, als zu niedrig erachtete,
beschloss sie am 23. November 2000, vom Verkauf des gemeindlichen
Kabelfernsehnetzes abzusehen.

13 Ebenfalls mit Beschluss vom 23. November 2000 beschloss sie den Beitritt zu
Brutélé und Uberliel3 dieser den Betrieb des gemeindlichen Kabelfernsehnetzes.
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14 In der Begrundung dieses Beschlusses heilit es u. a.:

,Brutélé bietet der Gemeinde Uccle an, im Falle ihres Beitritts einen eigenstandigen
Betriebsunterzweig mit Entscheidungsautonomie zu bilden.

Diese Autonomie bezieht sich u. a. auf:

die Wahl der ausgestrahlten Programme;
- die Abonnement- und Anschlusstarife;
- die Investitions- und Ausbaupolitik;

- die bestimmten Personengruppen zu gewahrenden Preisnachlasse oder
Vorteile;

= die Art und die Modalitaten sonstiger Netzdienste und die Mdglichkeit,
der Interkommunale im gemeindlichen Interesse liegende Leistungen, die
ihrem satzungsmaliigen Zweck entsprechen, zu tUbertragen, wie z. B. die
Einrichtung eines Gemeindeintranets und einer Webseite sowie die Aus- und
Fortbildung des Personals zu diesem Zweck.

In diesem Rahmen wiirde

- Brutélé eine Rechnungs- und Tatigkeitsbilanz fur das Netz von Uccle
erstellen;

- [die Gemeinde] Uccle ein Mitglied des Verwaltungsrats von Brutélé
sowie drei Verwaltungsrate im Rat des Brlsseler Betriebszweigs, einen
Wirtschaftsprufer und einen Kommunalexperten stellen.

Brutélé verpflichtet sich, das Netz von Uccle zur Ganze abzudecken und die
Netzkapazitat zu erh6hen, um darin innerhalb langstens eines Jahres folgende Dienste
aufzubauen, falls die Gemeinde dies winscht:

- Erweiterung des Fernsehangebots: zusatzliche Programme und das
Programmbiindel (,Bouquet');

- Pay-per-view-Programme;
- Internetzugang;

- Sprachtelefondienst;

- Videouberwachung;

= Hochgeschwindigkeitsdatentibermittlung.

Die zur Zahlung angebotene Jahresgebuhr setzt sich wie folgt zusammen:
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a) Festgebuhr in Hohe von 10 % der auf dem Kabelfernsehen griindenden
Abonnementseinnahmen (auf der Grundlage von 31 000 Abonnenten und

3 400 BEF Jahresabonnement [ohne Mehrwertsteuer und Urheberrechte]:

10 540 000 BEF/Jahr);

b) Zahlung von 5 % der Canal+- und Bouquetumséatze;

c) Zahlung aller Gewinne, die mit samtlichen erbrachten Diensten erzielt
werden."

15 Aus der Vorlageentscheidung geht hervor, dass die Gemeinde Uccle 76
Geschaftsanteile von Brutélé in H6he von 200 000 BEF je Anteil zeichnen sollte.
AuBerdem wurde der Gemeinde auf ihren Wunsch hin von Brutélé die Mdglichkeit
eines jederzeitigen einseitigen Austritts aus der Interkommunale eingeraumt.

16 Weiter ist der Vorlageentscheidung zu entnehmen, dass Brutélé eine
interkommunale Genossenschaft ist, deren Mitglieder Gemeinden sowie ein selbst
ausschlie3lich aus Gemeinden bestehender interkommunaler Zusammenschluss sind.
Privaten Mitgliedern steht sie nicht offen. Ihr Verwaltungsrat besteht aus Vertretern
der Gemeinden (hochstens drei je Gemeinde), die von der Generalversammlung
ernannt werden, die sich selbst aus den Gemeindevertretern zusammensetzt. Der
Verwaltungsrat hat die umfangreichsten Befugnisse.

17 Ebenfalls ausweislich der Vorlageentscheidung sind die Gemeinden in zwei
Zweige aufgeteilt, deren einer die Gemeinden der Brusseler Region umfasst, die in
Unterzweige unterteilt werden konnen. Innerhalb jedes Zweigs wird ein Zweigrat
gebildet, der aus Verwaltungsraten besteht, die auf Vorschlag der Gemeinden von
der Generalversammlung ernannt werden; diese tagt in verschiedenen
Zusammensetzungen, die die Geschéaftsanteilsverhaltnisse fur jeden Zweig
widerspiegeln. Der Verwaltungsrat kann den Zweigraten die Befugnisse Ubertragen,
die ihm in Bezug zum einen auf die sich den Unterzweigen individuell stellenden
Fragen - insbesondere betreffend die Anwendungsmodalitaten fur die Tarife, den
Ausbau- und Investitionsplan, die Finanzierung der Investitionen und die
Werbekampagnen - sowie zum anderen auf die Fragen zukommen, die sich den
verschiedenen Unterzweigen, die den Betriebszweig bilden, gemeinsam stellen. Die
weiteren Satzungsorgane von Brutélé sind die Generalversammlung, deren
Beschlusse fur alle Mitglieder bindend sind, der Generaldirektor, das
Expertenkollegium, das aus kommunalen Beamten besteht, deren Zahl der der
Verwaltungsrate entspricht und deren Aufgabe es ist, diesen zur Seite zu stehen, und
das Kollegium der Kommissare-Revisoren. Der Generaldirektor, die Experten und die
Kommissare werden vom Verwaltungsrat bzw. von der Generalversammlung ernannt.

18 AulBerdem wird in der Vorlageentscheidung ausgefuhrt, dass Brutélé ihre
Tatigkeit im Wesentlichen fur ihre Mitglieder verrichtet.

19 Mit am 22. Januar 2001 eingereichter Klageschrift erhob Coditel beim Conseil
d’Etat (Belgien) Klage u. a. auf Nichtigerklarung des Beschlusses vom 23. November
2000 Uber den Beitritt der Gemeinde Uccle zu Brutélé. In diesem Zusammenhang
beanstandete Coditel, dass die Gemeinde Brutélé beigetreten sei und dieser damit
den Betrieb des gemeindlichen Kabelfernsehnetzes anvertraut habe, ohne die
Vorteile dieses Modells mit denen zu vergleichen, die die Konzessionierung ihres
Kabelfernsehnetzes an einen anderen Wirtschaftsteilnehmer gehabt hatte. Mit
diesem Vorgehen habe die Gemeinde Uccle u. a. gegen das Diskriminierungsverbot
und die Transparenzpflicht, die im Gemeinschaftsrecht verankert seien, verstol3en.
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20 Brutélé trat diesem Vorbringen entgegen und machte geltend, dass sie eine
Interkommunale ,in Reinform" sei, deren Tatigkeiten fur die angeschlossenen
Gemeinden bestimmt und ihnen vorbehalten seien, und dass ihre Satzung es der
Gemeinde Uccle erlaube, als eigenstandiger Betriebsunterzweig genau die gleiche
unmittelbare und genaue Kontrolle tber die Tatigkeiten von Brutélé in diesem
Unterzweig auszuiuben wie Uber ihre eigenen internen Dienststellen.

21 Der Conseil d’Etat halt den Beitritt der Gemeinde Uccle zu Brutélé nicht fur
einen offentlichen Dienstleistungsauftrag, sondern fur eine 6ffentliche
Dienstleistungskonzession im Sinne des Gemeinschaftsrechts. Die
Gemeinschaftsrichtlinien Uber 6ffentliche Auftrage seien auf eine solche Konzession
nicht anwendbar, doch das Verbot der Diskriminierung aufgrund der
Staatsangehdorigkeit impliziere nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs im Urteil
vom 7. Dezember 2000, Telaustria und Telefonadress (Ce324/98, Slg. 2000,
1¢10745), eine Pflicht zur Transparenz bei der Konzessionsvergabe. Um den
Anforderungen des Gemeinschaftsrechts gerecht zu werden, hatte die Gemeinde
Uccle grundséatzlich eine Ausschreibung durchfiihren mussen, um zu prufen, ob die
Konzessionierung ihres Kabelfernsehdienstes an andere Wirtschaftsteilnehmer als
Brutélé nicht eine glunstigere als die gewahlte Alternative gewesen ware. Der Conseil
d’Etat stellt sich die Frage, ob diese Anforderungen des Gemeinschaftsrechts nach
der Rechtsprechung des Gerichtshofs im Urteil vom 18. November 1999, Teckal
(Ce107/98, Slg. 1999, 1¢8121), ausgeklammert werden mussten, nach der sie nicht
anwendbar seien, wenn eine konzessionsnehmende Einrichtung der Kontrolle durch
eine konzessionserteilende 6ffentliche Stelle unterliege und ihre Tatigkeit im
Wesentlichen fur diese Stelle verrichte.

22 Deshalb hat der Conseil d’Etat beschlossen, das Verfahren auszusetzen und
dem Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen:

1. Darf eine Gemeinde ohne Ausschreibung einer Genossenschaft beitreten,
die ausschlief3lich aus anderen Gemeinden und Gemeindezusammenschlissen
besteht (sogenannte ,reine" Interkommunale), um ihr den Betrieb ihres
Kabelfernsehnetzes zu ubertragen, wenn die Genossenschaft ihre Tatigkeit im
Wesentlichen nur fur ihre Mitglieder und zu deren Entlastung verrichtet und die
Entscheidungen im Zusammenhang mit dieser Tatigkeit vom Verwaltungsrat
und von den Zweigraten - in den Grenzen der ihnen vom Verwaltungsrat
Ubertragenen Befugnisse - als Satzungsorganen getroffen werden, die aus
Vertretern der Verwaltungstrager bestehen und mit der Mehrheit dieser
entscheiden?

2. Kann die so auf dem Weg uber die Satzungsorgane von allen Mitgliedern
oder - im Fall von Betriebszweigen oder eunterzweigen - von einem Teil der
Mitglieder ausgeubte Herrschaft Gber die Entscheidungen der Genossenschaft
als Kontrolle Uber die Genossenschaft wie Uber die eigenen Dienststellen
angesehen werden?

3. Mussen diese Herrschaft und diese Kontrolle, um als einander
entsprechend angesehen werden zu kénnen, von jedem Mitglied individuell

ausgeubt werden, oder genugt es, dass sie von der Mehrheit der Mitglieder
ausgeubt werden?

Zu den Vorlagefragen

http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/form.p...ydatefe=&nomusuel=&domaine=&mots=&resmax=100 (6 von 12) [14.11.2008 09:41:18]



AKTUELLE RECHTSPRECHUNG - Ergebnisse

Zur ersten und zur zweiten Frage

23 In Anbetracht ihres Zusammenhangs sind die erste und die zweite Frage
gemeinsam zu prufen.

24 Aus der Vorlageentscheidung ergibt sich, dass die Gemeinde Uccle mit dem
Beitritt zu Brutélé dieser den Betrieb ihres Kabelfernsehnetzes Ubertragen hat.
Weiter geht daraus hervor, dass das Entgelt von Brutélé nicht von der Gemeinde,
sondern aus den Zahlungen der Nutzer dieses Netzes stammt. Diese Art der
Bezahlung kennzeichnet eine 6ffentliche Dienstleistungskonzession (Urteil vom 13.
Oktober 2005, Parking Brixen, Ce458/03, Slg. 2005, 148585, Randnr. 40).

25 Vertrage Uber offentliche Dienstleistungskonzessionen werden nicht vom
Anwendungsbereich der Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 uber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrage (ABI.
L 209, S. 1) erfasst, die zu der fur den Sachverhalt des Ausgangsverfahrens
mafRgeblichen Zeit galt. Auch wenn solche Vertrage vom Anwendungsbereich dieser
Richtlinie ausgenommen sind, mussen die offentlichen Stellen, die sie schliel3en,
doch die Grundregeln des EG-Vertrags, das Verbot der Diskriminierung aus Gruinden
der Staatsangehodrigkeit und den Gleichbehandlungsgrundsatz sowie die daraus
folgende Transparenzpflicht beachten (vgl. in diesem Sinne Urteile Telaustria und
Telefonadress, Randnrn. 60 bis 62, und vom 21. Juli 2005, Coname, Ce231/03, Slg.
2005, 17287, Randnrn. 16 bis 19). Diese Transparenzpflicht gebietet der
konzessionserteilenden Stelle, ohne zwangslaufig eine Verpflichtung zur
Ausschreibung zu implizieren, zugunsten der potenziellen Konzessionsnehmer einen
angemessenen Grad an Offentlichkeit sicherzustellen, der die 6ffentlichen
Dienstleistungskonzessionen dem Wettbewerb 6ffnet und die Nachprifung
ermoglicht, ob die Vergabeverfahren unparteiisch durchgefihrt worden sind (vgl. in
diesem Sinne Urteile Telaustria und Telefonadress, Randnr. 62, und Coname,
Randnr. 21).

26 Die Art. 12 EG, 43 EG und 49 EG sowie die allgemeinen Grundsatze, deren
spezielle Auspragung sie darstellen, kommen jedoch dann nicht zur Anwendung,
wenn die konzessionserteilende offentliche Stelle Gber die konzessionsnehmende
Einrichtung eine Kontrolle austibt wie Uber ihre eigenen Dienststellen und zugleich
diese Einrichtung ihre Tatigkeit im Wesentlichen fur die Stelle oder die Stellen
verrichtet, die ihre Anteile innehat bzw. innehaben (vgl. in diesem Sinne Urteile
Teckal, Randnr. 50, und Parking Brixen, Randnr. 62).

27 Zur zweiten dieser Voraussetzungen hat das nationale Gericht in der
Vorlageentscheidung festgestellt, dass Brutélé ihre Tatigkeit im Wesentlichen fur ihre
Mitglieder verrichtet. Zu prufen bleibt somit der Umfang der ersten Voraussetzung,
nach der die konzessionserteilende(n) offentliche(n) Stelle(n) Uber die
konzessionsnehmende Einrichtung eine Kontrolle ausiben muss bzw. muissen wie
Uber ihre eigenen Dienststellen.

28 Bei der Beurteilung, ob eine konzessionserteilende offentliche Stelle tUber die
konzessionsnehmende Einrichtung eine Kontrolle wie tber ihre eigenen Dienststellen
ausubt, sind alle Rechtsvorschriften und malRgebenden Umstande zu berucksichtigen.
Diese Prufung muss zu dem Ergebnis fuhren, dass die fragliche
konzessionsnehmende Einrichtung einer Kontrolle unterworfen ist, die es der
konzessionserteilenden 6ffentlichen Stelle ermdglicht, auf die Entscheidungen dieser
Einrichtung einzuwirken. Es muss sich dabei um die Mdglichkeit handeln, sowohl auf
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die strategischen Ziele als auch auf die wichtigen Entscheidungen dieser Einrichtung

ausschlaggebenden Einfluss zu nehmen (vgl. in diesem Sinne Urteile Parking Brixen,

Randnr. 65, und vom 11. Mai 2006, Carbotermo und Consorzio Alisei, Ce340/04, Slg.
2006, 194137, Randnr. 36).

29 Unter den malRgebenden Umstanden, die sich der Vorlageentscheidung
entnehmen lassen, sind erstens die Beteiligung am Kapital der
konzessionsnehmenden Einrichtung, zweitens die Zusammensetzung ihrer
Beschlussorgane und drittens der Umfang der Befugnisse ihres Verwaltungsrats zu
berucksichtigen.

30 Zum ersten dieser Faktoren ist daran zu erinnern, dass die Beteiligung eines
privaten Unternehmens am Kapital einer konzessionsnehmenden Einrichtung es
ausschliel3t, dass die konzessionserteilende 6ffentliche Stelle Uber diese Einrichtung
eine Kontrolle austiiben kann wie tber ihre eigenen Dienststellen (vgl. in diesem
Sinne Urteil vom 11. Januar 2005, Stadt Halle und RPL Lochau, Ce26/03, Slg. 2005,
lel, Randnr. 49).

31 Der Umstand dagegen, dass die konzessionserteilende offentliche Stelle
zusammen mit anderen oOffentlichen Stellen das gesamte Kapital einer
konzessionsnehmenden Gesellschaft halt, deutet — ohne entscheidend zu sein -
darauf hin, dass sie uber diese Gesellschaft eine Kontrolle wie tber ihre eigenen
Dienststellen austbt (Urteile Carbotermo und Consorzio Alisei, Randnr. 37, und vom
19. April 2007, Asemfo, Ce295/05, Slg. 2007, 142999, Randnr. 57).

32 Aus der Vorlageentscheidung ergibt sich, dass im Ausgangsverfahren die
konzessionsnehmende Einrichtung eine interkommunale Genossenschaft ist, deren
Mitglieder Gemeinden sowie ein selbst ausschliel3lich aus Gemeinden bestehender
interkommunaler Zusammenschluss sind, und dass sie privaten Mitgliedern nicht
offensteht.

33 Zweitens geht aus den Akten hervor, dass der Verwaltungsrat von Brutélé aus
Vertretern der angeschlossenen Gemeinden besteht, die von der
Generalversammlung ernannt werden, die sich selbst aus Gemeindevertretern
zusammensetzt. Diese werden nach Art. 12 des Gesetzes Uber die Interkommunalen
vom Gemeinderat jeder Gemeinde aus dem Kreis der Gemeinderate, des
Burgermeisters und der Schoffen bestimmt.

34 Der Umstand, dass die Beschlussorgane von Brutélé aus Vertretern der ihr
angeschlossenen offentlichen Stellen bestehen, deutet darauf hin, dass diese die
Beschlussorgane von Brutélé beherrschen und damit in der Lage sind, sowohl auf die
strategischen Ziele als auch auf die wichtigen Entscheidungen von Brutélé
ausschlaggebenden Einfluss zu nehmen.

35 Drittens ist den Akten zu entnehmen, dass der Verwaltungsrat von Brutélé die
umfangreichsten Befugnisse hat. Er legt u. a. die Tarife fest. Aullerdem kann er -
muss aber nicht — den Zweig- oder Unterzweigraten die Entscheidung in bestimmten,
sich den betreffenden Zweigen oder Unterzweigen individuell stellenden Fragen
Ubertragen.

36 Es fragt sich, ob Brutélé damit eine Marktausrichtung und ein Mal3 an
Selbstandigkeit erworben hat, die eine Kontrolle durch die ihr angeschlossenen
offentlichen Stellen als nicht gesichert erscheinen lassen.
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37 Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass Brutélé nicht die Form einer
Aktiengesellschaft hat, die Ziele unabhangig von ihren Anteilseignern verfolgen kann,
sondern eine interkommunale Genossenschaft ist, fur die das Gesetz Uber die
Interkommunalen gilt. Hinzu kommt, dass nach Art. 3 dieses Gesetzes die
Interkommunalen keinen kommerziellen Charakter haben.

38 Aus diesem Gesetz in Verbindung mit der Satzung von Brutélé scheint sich zu
ergeben, dass der satzungsmaiige Zweck von Brutélé die Verwirklichung der
Aufgabe von gemeindlichem Interesse ist, zu deren Erfullung sie geschaffen wurde,
und dass sie keine anderen Interessen verfolgt als die ihr angeschlossenen
offentlichen Stellen.

39 Vorbehaltlich der Sachverhaltsermittlung durch das vorlegende Gericht folgt
daraus, dass Brutélé trotz des Umfangs der Befugnisse ihres Verwaltungsrats nicht
Uber ein Mal3 an Selbstandigkeit verfugt, das es ausschliel3t, dass die ihr
angeschlossenen Gemeinden uUber sie eine Kontrolle austuben wie Uber ihre eigenen
Dienststellen.

40 Diese Uberlegungen gelten erst recht in dem Fall, dass die Entscheidungen im
Zusammenhang mit den Tatigkeiten der interkommunalen Genossenschaft von den
Zweig- oder Unterzweigraten in den Grenzen der ihnen vom Verwaltungsrat
Ubertragenen Befugnisse getroffen werden. Wenn namlich eine oder mehrere
angeschlossene Gemeinden als Geschéaftszweig oder eunterzweig dieser
Genossenschaft anerkannt sind, so ist die Kontrolle, die diese Gemeinden in den an
die Zweig- oder Unterzweigrate delegierten Fragen austiben kénnen, noch straffer
als die Kontrolle, die sie gemeinsam mit allen Mitgliedern in den Plenarorganen
dieser Genossenschaft ausuben.

41 Nach alledem kann vorbehaltlich der Sachverhaltsermittlung im Hinblick auf
das Mal} an Selbstandigkeit der in Rede stehenden interkommunalen Genossenschaft
durch das vorlegende Gericht unter Umstéanden wie denen des Ausgangsverfahrens
die Kontrolle, die die einer solchen interkommunalen Genossenschaft
angeschlossenen offentlichen Stellen durch die Satzungsorgane Uber die
Entscheidungen der Genossenschaft austiben, als Kontrolle dieser Stellen Uber die
Genossenschaft wie Uber ihre eigenen Dienststellen angesehen werden.

42 Deshalb sind die erste und die zweite Frage wie folgt zu beantworten:

- Die Art. 43 EG und 49 EG, der Gleichheitsgrundsatz und das Verbot der
Diskriminierung aus Grunden der Staatsangehorigkeit sowie die daraus
folgende Transparenzpflicht hindern eine offentliche Stelle nicht daran, eine
offentliche Dienstleistungskonzession ohne Ausschreibung an eine
interkommunale Genossenschaft zu vergeben, deren Mitglieder sdmtlich
offentliche Stellen sind, wenn diese offentlichen Stellen tber die
Genossenschaft eine Kontrolle austiben wie Uber ihre eigenen Dienststellen und
die Genossenschaft ihre Tatigkeit im Wesentlichen fur diese 6ffentlichen Stellen
verrichtet.

= Vorbehaltlich der Sachverhaltsermittlung im Hinblick auf das Mal} an

Selbstandigkeit der in Rede stehenden Genossenschaft durch das vorlegende
Gericht kann unter Umsténden wie denen des Ausgangsverfahrens, wenn die
Entscheidungen uber die Tatigkeiten einer interkommunalen Genossenschaft,
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deren Anteile ausschliel3lich von offentlichen Stellen gehalten werden, von
Satzungsorganen dieser Genossenschaft getroffen werden, die aus Vertretern
der angeschlossenen offentlichen Stellen bestehen, die Kontrolle, die diese
Stellen Uber die betreffenden Entscheidungen ausuben, als Kontrolle dieser
Stellen Uber die Genossenschaft wie Uber ihre eigenen Dienststellen angesehen
werden.

Zur dritten Frage

43 Mit seiner dritten Frage mochte das vorlegende Gericht im Wesentlichen
wissen, ob in dem Fall, dass eine offentliche Stelle einer interkommunalen
Genossenschaft, deren Mitglieder samtlich 6ffentliche Stellen sind, beitritt, um ihr die
Verwaltung eines gemeinwirtschaftlichen Dienstes zu ubertragen, die Kontrolle tiber
die Genossenschaft durch die ihr angeschlossenen Stellen, damit sie als eine
Kontrolle wie uGber deren eigene Dienststellen angesehen werden kann, von jeder
dieser offentlichen Stellen individuell ausgetbt werden muss oder ob sie von ihnen
gemeinsam, gegebenenfalls mit Mehrheitsbeschluss, ausgeubt werden kann.

44 Zum einen ist daran zu erinnern, dass nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofs, wenn die Anteile einer konzessionsnehmenden Einrichtung von
mehreren offentlichen Stellen gehalten werden, fur die Erfallung der Voraussetzung
hinsichtlich der wesentlichen Ausrichtung der Tatigkeit dieser Einrichtung auf die
Tatigkeit abgestellt werden kann, die sie fur alle diese Stellen verrichtet (vgl. in
diesem Sinne Urteile Carbotermo und Consorzio Alisei, Randnrn. 70 und 71, und
Asemfo, Randnr. 62).

45 Es entsprache den dieser Rechtsprechung zugrunde liegenden Uberlegungen,
dass auch fur die Erfullung der Voraussetzung hinsichtlich der Kontrolle durch die
offentlichen Stellen auf die Kontrolle abgestellt werden kann, die die 6ffentlichen
Stellen, die die Anteile an der konzessionsnehmenden Einrichtung halten,
gemeinsam Uber diese ausiben.

46 Nach der Rechtsprechung muss die konzessionserteilende 6ffentliche Stelle
Uber die konzessionsnehmende Einrichtung eine Kontrolle ausiiben wie Uber ihre
eigenen Dienststellen, beide Kontrollen missen sich aber nicht in allen Punkten
gleichen (vgl. in diesem Sinne Urteil Parking Brixen, Randnr. 62). Die Kontrolle tUber
die konzessionsnehmende Einrichtung muss wirksam sein, nicht aber unbedingt
individuell ausgetbt werden.

47 Zum anderen ist in dem Fall, dass sich mehrere 6ffentliche Stellen dazu
entscheiden, ihrem gemeinwirtschaftlichen Auftrag durch die Einschaltung einer
gemeinsamen konzessionsnehmenden Einrichtung nachzukommen, normalerweise
ausgeschlossen, dass eine dieser Stellen, sofern sie nicht eine Mehrheitsbeteiligung
an dieser Einrichtung halt, allein eine bestimmende Kontrolle Uber deren
Entscheidungen ausubt. Zu verlangen, dass die Kontrolle durch eine 6ffentliche Stelle
in einem solchen Fall individuell sein muss, wirde bewirken, in den meisten Fallen, in
denen eine oOffentliche Stelle einem Zusammenschluss weiterer offentlicher Stellen
wie einer interkommunalen Genossenschaft beitreten méchte, eine Ausschreibung
vorzuschreiben.

48 Ein solches Ergebnis ware aber mit der Systematik der
Gemeinschaftsvorschriften auf dem Gebiet der 6ffentlichen Auftrage und der
Konzessionen nicht vereinbar. Eine offentliche Stelle hat namlich die Mdglichkeit, ihre
im allgemeinen Interesse liegenden Aufgaben mit ihren eigenen administrativen,
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technischen und sonstigen Mitteln zu erfullen, ohne gezwungen zu sein, sich an
externe Einrichtungen zu wenden, die nicht zu ihren Dienststellen gehdren (Urteil
Stadt Halle und RPL Lochau, Randnr. 48).

49 Von dieser Moglichkeit fur die offentlichen Stellen, zur Erfullung ihres
gemeinwirtschaftlichen Auftrags auf ihre eigenen Mittel zurickzugreifen, kann in
Zusammenarbeit mit anderen offentlichen Stellen Gebrauch gemacht werden (vgl. in
diesem Sinne Urteil Asemfo, Randnr. 65).

50 Deshalb ist die Moglichkeit zuzulassen, dass mehrere 6ffentliche Stellen, wenn
sie die Anteile an einer konzessionsnehmenden Einrichtung halten, der sie die
Erfullung eines gemeinwirtschaftlichen Auftrags tbertragen, ihre Kontrolle Uber diese
Einrichtung gemeinsam ausuben.

51 Bei einem Kollegialorgan ist das Verfahren zur Beschlussfassung,
insbesondere der Ruckgriff auf eine Mehrheitsentscheidung, unerheblich.

52 Diese Schlussfolgerung wird durch das Urteil Coname nicht erschittert. Der
Gerichtshof hat darin zwar eine Beteiligung von 0,97 % als so geringfugig
angesehen, dass sie einer Gemeinde die Kontrolle Gber den Konzessionsinhaber, der
eine offentliche Dienstleistung verwaltet, nicht ermdglichen kann (vgl. Urteil
Coname, Randnr. 24). Doch in der betreffenden Passage jenes Urteils befasste sich
der Gerichtshof nicht mit der Frage, ob eine solche Kontrolle gemeinsam ausgeubt
werden konnte.

53 Im Ubrigen hat der Gerichtshof in einem spateren Urteil, namlich dem Urteil
Asemfo (Randnrn. 56 bis 61), anerkannt, dass die Voraussetzung hinsichtlich der
Kontrolle durch die 6ffentliche Stelle in einem Fall, in dem diese nur 0,25 % des
Kapitals eines offentlichen Unternehmens hielt, unter bestimmten Umstanden erfullt
sein konnte.

54 Deshalb ist auf die dritte Frage zu antworten, dass in dem Fall, dass eine
offentliche Stelle einer interkommunalen Genossenschaft, deren Mitglieder samtlich
offentliche Stellen sind, beitritt, um ihr die Verwaltung eines gemeinwirtschaftlichen
Dienstes zu Ubertragen, die Kontrolle Gber die Genossenschaft durch die ihr
angeschlossenen Stellen, damit sie als eine Kontrolle wie tber deren eigene
Dienststellen angesehen werden kann, von den angeschlossenen Stellen gemeinsam,
gegebenenfalls mit Mehrheitsbeschluss, ausgeubt werden kann.

Kosten

55 Fur die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit
in dem bei dem vorlegenden Gericht anhdngigen Rechtsstreit; die
Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts. Die Auslagen anderer
Beteiligter fur die Abgabe von Erklarungen vor dem Gerichtshof sind nicht
erstattungsféahig.

Aus diesen Grunden hat der Gerichtshof (Dritte Kammer) fur Recht erkannt:

1. Die Art. 43 EG und 49 EG, der Gleichheitsgrundsatz und das
Verbot der Diskriminierung aus Grunden der Staatsangehorigkeit
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sowie die daraus folgende Transparenzpflicht hindern eine 6ffentliche
Stelle nicht daran, eine 6ffentliche Dienstleistungskonzession ohne
Ausschreibung an eine interkommunale Genossenschaft zu vergeben,
deren Mitglieder samtlich 6ffentliche Stellen sind, wenn diese
offentlichen Stellen Uber die Genossenschaft eine Kontrolle ausuben
wie Uber ihre eigenen Dienststellen und die Genossenschaft ihre
Tatigkeit im Wesentlichen fur diese offentlichen Stellen verrichtet.

2. Vorbehaltlich der Sachverhaltsermittlung im Hinblick auf das Malf3
an Selbstandigkeit der in Rede stehenden Genossenschaft durch das
vorlegende Gericht kann unter Umstanden wie denen des
Ausgangsverfahrens, wenn die Entscheidungen Uber die Tatigkeiten
einer interkommunalen Genossenschaft, deren Anteile ausschliel3lich
von offentlichen Stellen gehalten werden, von Satzungsorganen dieser
Genossenschaft getroffen werden, die aus Vertretern der
angeschlossenen offentlichen Stellen bestehen, die Kontrolle, die diese
Stellen Uber die betreffenden Entscheidungen ausuben, als Kontrolle
dieser Stellen Uber die Genossenschaft wie Uber ihre eigenen
Dienststellen angesehen werden.

3. Wenn eine offentliche Stelle einer interkommunalen
Genossenschaft, deren Mitglieder samtlich 6ffentliche Stellen sind,
beitritt, um ihr die Verwaltung eines gemeinwirtschaftlichen Dienstes
zu Ubertragen, kann die Kontrolle uber die Genossenschaft durch die
ihr angeschlossenen Stellen, damit sie als eine Kontrolle wie Uber
deren eigene Dienststellen angesehen werden kann, von den
angeschlossenen Stellen gemeinsam, gegebenenfalls mit
Mehrheitsbeschluss, ausgeubt werden.

Unterschriften

* Verfahrenssprache: Franzosisch.

http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/form....datefe=&nomusuel=&domaine=&mots=&resmax=100 (12 von 12) [14.11.2008 09:41:19]



	curia.europa.eu
	AKTUELLE RECHTSPRECHUNG - Ergebnisse


	AGFLCPIINONGKJLGEMGEODBPILFDHBBE: 
	form1: 
	x: 
	f1: 
	f2: 
	f3: 
	f4: 
	f5: 
	f6: 





