KOMMISSION / SPANIEN

URTEIL DES GERICHTSHOFES (Dritte Kammer)
26. Mai 2011*

In der Rechtssache C-306/08

betreffend eine Vertragsverletzungsklage nach Art. 226 EG, eingereicht am 9. Juli
2008,

Europiische Kommission, vertreten durch A. Alcover San Pedro, D. Kukovec und
M. Konstantinidis als Bevollméchtigte,

Klagerin,

gegen

Konigreich Spanien, vertreten durch M. Munoz Pérez als Bevollmachtigten,

Beklagter,

erldsst

* Verfahrenssprache: Spanisch.
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DER GERICHTSHOF (Dritte Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprisidenten K. Lenaerts, des Richters D. Svéby (Be-
richterstatter), der Richterin R. Silva de Lapuerta sowie der Richter E. Juhdsz und
T. von Danwitz,

Generalanwalt: N. Jaaskinen,
Kanzler: R. Seres, Verwaltungsrétin,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
6. Mai 2010,

nach Anhorung der Schlussantrége des Generalanwalts in der Sitzung vom 16. Sep-
tember 2010

folgendes

Urteil

Mit ihrer Klage mochte die Kommission feststellen lassen, dass das Konigreich Spa-
nien bei der Vergabe der Integrierten Aktionsprogramme (Programas de Actuacién
Integrada, im Folgenden: PAI) in Anwendung zunichst der Ley 6/1994, de 15 de no-
viembre, Reguladora de la Actividad Urbanistica de la Comunidad Valenciana (Ge-
setz 6/1994 vom 15. November 1994 zur Regelung von Stadtentwicklungstatigkeiten
in der Gemeinschaft Valencia, im Folgenden: LRAU) und dann der Ley 16/2005, de
30 de diciembre, Urbanistica Valenciana (Gesetz 16/2005 vom 30. Dezember 2005,
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Stadtentwicklungsgesetz Valencia, im Folgenden: LUV) gegen seine Verpflichtungen
aus der Richtlinie 93/37/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 zur Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrage (ABL. L 199, S. 54) in der durch die
Richtlinie 2001/78/EG der Kommission vom 13. September 2001 (ABI. L 285, S. 1)
gednderten Fassung (im Folgenden: Richtlinie 93/37) und der Richtlinie 2004/18/EG
des Européischen Parlaments und des Rates vom 31. Mirz 2004 tiber die Koordinie-
rung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrége, Lieferauftrige und Dienst-
leistungsauftrige (ABL L 134, S. 114) verstof3en hat.

Rechtlicher Rahmen

Unionsrecht

Richtlinie 92/50/EWG

Im 16. Erwagungsgrund der Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 iiber
die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftriage
(ABL L 209, S. 1) heif$t es:

»Dienstleistungsauftrige, insbesondere im Bereich der Grundstiicksverwaltung, kon-
nen gelegentlich Bauleistungen mit sich bringen. Aus der Richtlinie 71/305/EWG
folgt, dass ein Vertrag, um als offentlicher Bauauftrag eingeordnet zu werden, die
hauptsichliche Errichtung eines Bauwerks im Sinne der Richtlinie zum Inhalt haben
muss. Soweit Bauleistungen jedoch lediglich von untergeordneter Bedeutung sind
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und somit nicht den Inhalt des Vertrages ausmachen, fithren sie nicht zu einer Ein-
ordnung des Vertrages als 6ffentlicher Bauauftrag:

Art. 8 der Richtlinie 92/50 bestimmt:

»~Auftrage, deren Gegenstand Dienstleistungen des Anhangs IA sind, werden nach
den Vorschriften der Abschnitte III bis VI vergeben.

In der Kategorie 12 des Anhangs I A der Richtlinie 92/50 sind insbesondere ,Ar-
chitektur, technische Beratung und Planung, Stadt- und Landschaftsplanung, zuge-
horige wissenschaftliche und technische Beratung sowie technische Versuche und
Analysen” aufgefiihrt.

Richtlinie 93/37

Art. 1 der Richtlinie 93/37 bestimmt:

,Im Sinne dieser Richtlinie

a) gelten als dffentliche Bauauftrige: die zwischen einem Unternehmer und einem
unter Buchstabe b) niher bezeichneten 6ffentlichen Auftraggeber geschlossenen
schriftlichen entgeltlichen Vertriage iber entweder die Ausfithrung oder gleich-
zeitig die Ausfithrung und die Planung von Bauvorhaben im Zusammenhang mit
einer der in Anhang II genannten Tétigkeiten oder eines Bauwerks im Sinne des
Buchstabens c) oder die Erbringung einer Bauleistung durch Dritte, gleichgiiltig
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mit welchen Mitteln, geméfl den vom offentlichen Auftraggeber genannten
Erfordernissen;

c) ist ein Bauwerk das Ergebnis einer Gesamtheit von Tief- oder Hochbauarbeiten,
das seinem Wesen nach eine wirtschaftliche oder technische Funktion erfiillen
soll;

d) gelten als offentliche Baukonzessionen Vertrage, die von den unter Buchstabe a)
genannten Vertrigen nur insoweit abweichen, als die Gegenleistung fiir die Ar-
beiten ausschliefSlich in dem Recht zur Nutzung des Bauwerks oder in diesem
Recht zuziiglich der Zahlung eines Preises besteht;

Art. 6 Abs. 6 der Richtlinie 93/37 verpflichtet die 6ffentlichen Auftraggeber zur Ein-
haltung des Grundsatzes der Nichtdiskriminierung.

Die Art. 11 und 12 der Richtlinie 93/37 nennen die gemeinsamen Bekanntmachungs-
vorschriften auf diesem Gebiet und sehen u. a. die Veréffentlichung der Bekanntma-
chungen in vollem Umfang im Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften vor und
bestimmen die fiir den Eingang der Angebote und die Zusendung von Verdingungs-
unterlagen und zusétzlichen Unterlagen geltenden Fristen.

Die Art. 24 bis 29 der Richtlinie 93/37 nennen die anzuwendenden Eignungskriterien
fiir Unternehmer; hierzu zéhlen Kriterien in Bezug auf die Beurteilung der techni-
schen Leistungsfiahigkeit der Unternehmer.
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Richtlinie 2004/18

Der zehnte Erwagungsgrund der Richtlinie 2004/18 lautet:

»Ein Offentlicher Auftrag gilt nur dann als 6ffentlicher Bauauftrag, wenn er speziell
die Ausfithrung der in Anhang I genannten Tétigkeiten zum Gegenstand hat; er kann
sich jedoch auf andere Leistungen erstrecken, die fiir die Ausfithrung dieser Tétigkei-
ten erforderlich sind. Offentliche Dienstleistungsauftrige, insbesondere im Bereich
der Grundstiicksverwaltung, konnen unter bestimmten Umstdnden Bauleistungen
umfassen. Sofern diese Bauleistungen jedoch nur Nebenarbeiten im Verhiltnis zum
Hauptgegenstand des Vertrags darstellen und eine mogliche Folge oder eine Ergin-
zung des letzteren sind, rechtfertigt die Tatsache, dass der Vertrag diese Bauleistun-
gen umfasst, nicht eine Einstufung des Vertrags als 6ffentlicher Bauauftrag:

Art. 1 der Richtlinie 2004/18 bestimmt:

»(1) Fiir die Zwecke dieser Richtlinie gelten die Definitionen der Absitze 2 bis 15.

(2) a) ,Offentliche Auftrige’ sind zwischen einem oder mehreren Wirtschaftsteil-
nehmern und einem oder mehreren 6ffentlichen Auftraggebern geschlossene
schriftliche entgeltliche Vertrage tiber die Ausfithrung von Bauleistungen, die
Lieferung von Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen im Sinne die-
ser Richtlinie.

b) ,Offentliche Bauauftrige’ sind 6ffentliche Auftrige iiber entweder die Aus-
fithrung oder gleichzeitig die Planung und die Ausfithrung von Bauvorhaben
im Zusammenhang mit einer der in Anhang I genannten Tatigkeiten oder
eines Bauwerks oder die Erbringung einer Bauleistung durch Dritte, gleich-
giltig mit welchen Mitteln, geméf den vom offentlichen Auftraggeber ge-
nannten Erfordernissen. Ein ,Bauwerk’ ist das Ergebnis einer Gesamtheit von
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Tief- oder Hochbauarbeiten, das seinem Wesen nach eine wirtschaftliche
oder technische Funktion erfiillen soll.

d) ,Offentliche Dienstleistungsauftrige’ sind 6ffentliche Auftrige iiber die Erbrin-
gung von Dienstleistungen im Sinne von Anhang II, die keine 6ffentlichen Bau-
oder Lieferauftrige sind.

(3) ,Offentliche Baukonzessionen‘ sind Vertrige, die von 6ffentlichen Bauauftrigen
nur insoweit abweichen, als die Gegenleistung fiir die Bauleistungen ausschlief3lich in
dem Recht zur Nutzung des Bauwerks oder in diesem Recht zuziiglich der Zahlung
eines Preises besteht.

(4) ,Dienstleistungskonzessionen® sind Vertriage, die von Offentlichen Dienstleis-
tungsauftrdgen nur insoweit abweichen, als die Gegenleistung fiir die Erbringung der
Dienstleistungen ausschliefSlich in dem Recht zur Nutzung der Dienstleistung oder in
diesem Recht zuziiglich der Zahlung eines Preises besteht.

n  Art. 2 der Richtlinie 2004/18 verpflichtet die offentlichen Auftraggeber zur Ein-
haltung der Grundsitze der Nichtdiskriminierung, der Gleichbehandlung und der
Transparenz.
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Art. 6 der Richtlinie 2004/18 verbietet die Weitergabe von Informationen, die dem
Offentlichen Auftraggeber von den Wirtschaftsteilnehmern als vertraulich tibermit-
telt werden.

Art. 17 der Richtlinie 2004/18 bestimmt: ,Unbeschadet der Bestimmungen des Ar-
tikels 3 gilt diese Richtlinie nicht fiir Dienstleistungskonzessionen geméafd Artikel 1
Absatz 4°

Art. 24 der Richtlinie 2004/18 enthilt die firr die Vorlage von Varianten durch die
Bieter geltenden Vorschriften fiir die Fille, in denen die Vergabe nach dem Kriterium
des wirtschaftlich giinstigsten Angebots erfolgt.

Art. 53 der Richtlinie 2004/18 nennt die Zuschlagskriterien und verpflichtet den 6f-
fentlichen Auftraggeber, wenn der Zuschlag auf das wirtschaftlich giinstigste Ange-
bot erfolgt, dazu, anzugeben, wie er die einzelnen ausgewidhlten Kriterien gewichtet.

In der Kategorie 12 des Anhangs II A der Richtlinie 2004/18 sind , Architektur,
technische Beratung und Planung, Stadt- und Landschaftsplanung, zugehorige wis-
senschaftliche und technische Beratung sowie technische Versuche und Analysen®
aufgefiihrt.
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Regelung der Autonomen Gemeinschaft Valencia

Die PAI

Die LRAU und die LUV sehen zwei verschiedene Regelungen fiir die Durchfithrung
der Stadtentwicklung vor, ndmlich isolierte Aktionen im Fall eines einzelnen Grund-
stiicks, die seine Bebauung umfassen, und integrierte Aktionen, die auf die gemein-
same Erschlieffung von zwei oder mehr Grundstiicken geméfd einem einheitlichen
Plan gerichtet sind, durch den diese Grundstiicke in Baugrundstiicke umgewandelt
werden (Art. 6 Abs. 2 und 3 der LRAU sowie Art. 14 und 15 der LUV).

Bei dem PAI handelt es sich um das Planungsinstrument zur Umsetzung eines inte-
grierten Verfahrens (Art. 12 Buchst. G der LRAU und Art. 39 Buchst. a der LUV). Es
dient der Bestimmung des Umfangs der integrierten Aktion und der Festlegung der
auszufithrenden Arbeiten, der geltenden Fristen und der technischen und wirtschaft-
lichen Bedingungen fiir die Durchfithrung der Aktion; es regelt die Verbindlichkeiten
und Verpflichtungen des ErschliefSungsbeauftragten (,urbanizador), indem es des-
sen Beziehungen mit den betroffenen Eigentiimern und der Verwaltung definiert und
die Garantien fiir die Sicherstellung der Einhaltung dieser Verpflichtungen und die
anwendbaren Sanktionen bestimmt (Art. 29 Abs. 2 der LRAU und Art. 117 Abs. 1
der LUV).

Insbesondere miissen die PAI genaue Vorschriften fiir die Erreichung folgender un-
erlasslicher Ziele bestimmen: Erschliefung sédmtlicher Grundstiicke; Anbindung
der betreffenden Grundstiicke an und Integration in die bestehenden Netze der In-
frastruktur, Energieversorgung, Kommunikation und o6ffentliche Dienstleistungen;
kostenlose Erlangung von fiir die 6ffentlichen Dienstleistungen bestimmten Grund-
stiicken zugunsten der Verwaltung; Erlangung des kostenlosen, fiir das 6ffentliche
Grundvermogen bestimmten gesetzlich anwendbaren Bebauungsrechts zuguns-
ten der Verwaltung; Durchfithrung der rechtlichen Umwandlung der betreffenden
Grundstiicke und Verwirklichung der gerechten Aufteilung der Kosten und Ertrige
zwischen den Beteiligten (Art. 30 der LRAU und Art. 124 der LUV).
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Wiahrend die Umsetzung der isolierten Aktionen 6ffentlich-rechtlichen oder privat-
rechtlichen Charakter haben kann, ist die eines PAI immer 6ffentlich-rechtlich, und
die Verwaltung kann entscheiden, ob die Durchfithrung unmittelbar oder mittelbar
sein soll (Art. 7 Abs. 1 und 2 der LRAU sowie Art. 117 Abs. 4 der LUV). Die Durch-
fihrung ist unmittelbar, wenn sédmtliche Arbeiten und Investitionen durch 6ffentli-
che Mittel finanziert und von der Verwaltung und ihren Anstalten, Einrichtungen
oder offentlichen Unternehmen durchgefiihrt werden (Art. 7 Abs. 2 der LRAU und
Art. 117 Abs. 4 der LUV), ohne dass sie kommerzielle Einnahmen erzielen kann
(Art. 128 Abs. 4 der LUV). Dagegen iibertrigt die Verwaltung im Fall des mittel-
baren Durchfiihrungsverfahrens die Rolle des ErschliefSungsbeauftragten einer Ein-
zelperson, unabhéngig davon, ob sie Eigentiimer der Grundstiicke ist; diese wird in
einem oOffentlichen Ausschreibungsverfahren ausgewéhlt (Art. 7 Abs. 2 der LRAU
und Art. 117 Abs. 4 der LUV).

Das mittelbare Durchfiihrungsverfahren

Im Rahmen des mittelbaren Durchfithrungsverfahrens des PAl ist der Erschlieffungs-
beauftragte der 6ffentliche Vertreter, der mit der Entwicklung und der Durchfithrung
der im PAI vorgesehenen Aktionen der Stadtplanung, die jedenfalls die Abfassung
der in den Grundziigen erstellten technischen Dokumente, den Vorschlag und die
Durchfithrung des entsprechenden Flurbereinigungsprojekts sowie die Auswahl des
mit der Umsetzung des ErschliefSungsprojekts beauftragten Bauunternehmers in den
gesetzlich vorgesehenen Fillen und zu den gesetzlichen Bedingungen einschlief3en.
Der ErschliefSungsbeauftragte finanziert die Kosten der fiir die Ausfithrung des Pro-
gramms erforderlichen Investitionen, Arbeiten, Anlagen und Entschiddigungen, die
in hinreichender Art und Weise und in hinreichendem Umfang garantiert werden
sollen; diese Kosten konnen auf das Eigentum der sich daraus ergebenden Baugrund-
stiicke abgewilzt werden, indem entweder eine Entschédigung in Form von Grund-
stiicken erfolgt oder eine Vergiitung in Geld durch die Eigentiimer der aus der in-
tegrierten Aktion hervorgehenden erschlossenen Grundstiicke gezahlt wird (Art. 29
Abs. 9 A der LRAU sowie Art. 119 und 162 Abs. 1 der LUV). Diese Kosten umfassen
u. a. die Kosten fiir die ErschliefSungsarbeiten und die kommerziellen Ertrége des Er-
schliefBungsbeauftragten, die im Rahmen des LUV auf 10% der Erschlieffungskosten
begrenzt sind (Art. 67 Abs. 1 der LRAU und Art. 168 der LUV).
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Die von der integrierten Aktion betroffenen Eigentiimer konnen an dieser teilneh-
men, indem sie ihr unerschlossenes Land einbringen und als Gegenleistung erschlos-
sene Grundstiicke erhalten. Sie konnen insbesondere sich entweder durch Abtretung
eines Teils ihres Landes an den Erschlieffungsbeauftragten im Verhéltnis zur einge-
brachten Grundstiicksfliche an den Erschlieffungskosten beteiligen oder ihren Anteil
der ErschliefSfungskosten durch Zahlung eines eine Vergiitung des Erschliefungs-
beauftragten darstellenden Geldbetrags entrichten (Art. 29 Abs. 9 B der LRAU und
Art. 162 Abs. 2 der LUV).

Die Eigentiimer, die eine Teilnahme ausdriicklich ablehnen, kénnen die Enteignung
auf der Grundlage des urspriinglichen Werts der betreffenden Grundstiicke beantra-
gen (Art. 29 Abs. 9 C der LRAU und Art. 162 Abs. 3 der LUV).

Die Verwaltung ibt von Amts wegen oder auf Antrag des ErschliefSungsbeauftrag-
ten ihre offentlich-rechtlichen Vorrechte wie die Enteignung oder die zwangsweise
Flurbereinigung aus, wenn sie fiir die Umsetzung des PAI erforderlich sind (Art. 29
Abs. 10, 66 und 68 der LRAU sowie Art. 162 Abs. 3 und 169 der LUV).

Das Vergabe- und Genehmigungsverfahren

— Die LRAU

Gemals Art. 44 der LRAU kann das Verfahren auf Initiative einer offentlich-rechtli-
chen Korperschaft oder eines Einzelnen in Gang gesetzt werden, der nicht Eigentii-
mer der zu erschlieflenden Grundstiicke sein muss.
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Geméfd Art. 45 Abs. 1 der LRAU kann jedermann die Verwaltung ersuchen, ein tech-
nisches Angebot eines PAI 6ffentlich zuginglich zu machen, das eine Kopie des von
der zustdndigen Verwaltung erlassenen ErschliefSungsbescheids (,Cédula de Urba-
nizacién®) oder ihres Antrags mit den Mindestvoraussetzungen fiir Anschluss und
Integration des Entwurfs der integrierten Aktion sowie den Vorentwurf des Erschlie-
flungsplans mit Beschreibungen der auszufithrenden ErschliefSungsarbeiten enthal-
ten muss.

Geméfd Art. 45 Abs. 2 der LRAU kann die Verwaltung dieses Ersuchen entweder
zuriickweisen oder, gegebenenfalls mit Stellungnahmen oder Alternativvorschldgen,
veréffentlichen.

Art. 46 der LRAU bestimmt, dass die Veroffentlichung des von einem Einzelnen oder,
im Fall einer offentlichen Initiative, von der zustdndigen Verwaltung erstellten PAI-
Entwurfs in einem allgemeinen Mitteilungsblatt und im Amtsblatt der Autonomen
Gemeinschaft Valencia erfolgt. Geméfl derselben Bestimmung sind wéhrend der
Phase der Unterrichtung der Offentlichkeit Stellungnahmen oder technische Ange-
bote zuldssig. Nach der Phase der Unterrichtung der Offentlichkeit kénnen die Bie-
ter rechtliche und finanzielle Angebote unterbreiten. Die Stellungnahmen und die
technischen Angebote werden in offenem Umschlag innerhalb von 20 Tagen ab der
Veroftentlichung des PAI-Vorschlags und die rechtlichen und finanziellen Angebote
in geschlossenem Umschlag innerhalb von fiinf Tagen nach Ablauf der vorgenannten
Frist vorgelegt, die um 20 Tage verldngert werden kann.

Art. 46 Abs. 2 der LRAU nennt zum einen die Dokumente, die zum technischen An-
gebot gehoren, namlich u. a. die Beschreibung der ErschliefSungsarbeiten, und zum
anderen die Dokumente, die zum rechtlichen und finanziellen Angebot gehoren, da-
runter die detaillierten Regeln fiir die Beziehungen zwischen dem ErschliefSungsbe-
auftragten und den Eigentiimern, die méglicherweise mit jenen bereits bestehenden
Vereinbarungen, eine wenn auch vorldufige und annidherungsweise Schitzung der
Kosten der Erschlieffungsarbeiten und die Vergiitung des ErschliefSungsbeauftrag-
ten mit Angabe der Korrekturindizes im Verhéltnis zur Schitzung der Kosten der
Erschlieflungsarbeiten.
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Gemaifd Art. 47 der LRAU kann die Verwaltung entweder alle Angebote ablehnen und
gegebenenfalls beschlieflen, den PAI unmittelbar durchzufithren, oder den PAI ge-
nehmigen und seinen Inhalt festlegen, indem sie aus den vorgelegten Angeboten ein
technisches und ein rechtliches und finanzielles Angebot auswihlt, an denen sie die
parziellen Anderungen vornimmt, die sie fiir zweckmafig erachtet. Gleichzeitig kann
die Verwaltung den PAI an den Bieter eines rechtlichen und finanziellen Angebots
vergeben, das sich auf das am besten geeignete technische Angebot bezieht. Diese
Vergabe erfolgt nach den darin genannten Vergabekriterien, darunter die Garantien
oder die Moglichkeiten der Zusammenarbeit der betreffenden Eigentiimer, um die
Umsetzung der integrierten Aktion zu erleichtern oder zu gewédhrleisten.

Die Verwaltung und der ErschliefSungsbeauftragte unterzeichnen eine stadtebauliche
Vereinbarung, die gemif; Art. 32 Buchst. ¢ der LRAU ihre jeweiligen Verpflichtun-
gen, die Fristen, die vom Erschlieffungsbeauftragten abgegebenen Garantien sowie
die Vertragsstrafen enthilt, die fiir den Fall vorgesehen sind, dass dieser seinen Ver-
pflichtungen nicht nachkommt.

Art. 48 der LRAU sieht ein vereinfachtes Verfahren auf Initiative eines Einzelnen hin
VOr.

Gemaifd Art. 67 Abs. 3 der LRAU konnen die urspriinglich im PAI vorgesehenen Kos-
te wihrend der Genehmigung des Stddtebauprojekts aus objektiven, fiir den Erschlie-
flungsbeauftragten nicht vorhersehbaren Griinden neu bewertet werden.

— Die LUV

Gemif3 Art. 130 der LUV kann das Verfahren zur Vergabe und Genehmigung eines
PAI auf Initiative einer 6ffentlich-rechtlichen Korperschaft oder eines Einzelnen ein-
geleitet werden, die nicht Eigentiimer der Grundstiicke sein miissen.
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Nach Art. 130 Abs. 2 der LUV kénnen Einzelpersonen ihrem Antrag ein Planungs-
dokument, in dem die Detail- oder Strukturverbesserung, deren Entwicklung vorge-
schlagen wird, dargestellt wird, sowie die in Art. 131 Abs. 2 Buchst. a bis e der LUV
genannten Dokumente beifiigen.

Gemif3 Art. 130 Abs. 3 der LUV kann die Verwaltung entweder den Antrag eines Ein-
zelnen ablehnen, das mittelbare Durchfithrungsverfahren einleiten oder beschliefSen,
zum unmittelbaren Durchfithrungsverfahren tiberzugehen.

Nach Art. 130 Abs. 5 der LUV gilt das Schweigen der Verwaltung als Zustimmung,
wenn das Angebot des ersten Bieters die Umsetzung der geltenden Strukturpla-
nungsleitlinien beinhaltet und die Verwaltung sich zu dem Antrag nicht innerhalb
einer Frist von drei Monaten duflert.

Gemaifd Art. 131 Abs. 2 der LUV umfasst die Entscheidung, das Verfahren zur mit-
telbaren Durchfithrung eines PAI einzuleiten, auch die Genehmigung der besonde-
ren Verdingungsunterlagen fiir das Verfahren zur Vergabe des PAI Diese miissen
angeben, ob Varianten zuldssig sind, die Aspekte definieren, fiir die Bieter Varianten
vorschlagen konnen, und die Bedingungen festlegen, die diese mindestens erfiillen
miissen.

Geméfd Art. 132 Abs. 2 und 4 der LUV ist der 6ffentliche Wettbewerb zur Vergabe
des PAI unabhingig vom geschitzten Wert des PAI mindestens im Amtsblatt der
Europdischen Union und im Amtsblatt der Autonomen Gemeinschaft Valencia zu
veréffentlichen.

Nach Art. 133 der LUV enthalten die Angebote der Bieter Unterlagen zur verlangten
Leistungsfahigkeit, zum technischen Angebot sowie zum rechtlichen und finanziel-
len Angebot.
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Die Kriterien fiir die Beurteilung der technischen Leistungsfihigkeit der Bieter wer-
den in Art. 123 der LUV genannt.

In Art. 126 der LUV wird der Inhalt des technischen Angebots ndher beschrieben.

Der Inhalt des rechtlichen und finanziellen Angebots wird in Art. 127 der LUV be-
schrieben; danach muss es die Regeln enthalten, die fiir das Verhiltnis des Erschlie-
fungsbeauftragten mit den betreffenden Eigentiimern gelten, insbesondere die
Modalitdten seiner Vergiitung sowie hinreichende Informationen, um es den Eigen-
tiumern zu erlauben, die wirtschaftlichen Folgen zu erkennen, die das fragliche Ange-
bot fiir sie mit sich bringt. Das rechtliche und finanzielle Angebot muss insbesondere
die voraussichtlichen Erschlieffungskosten, den Gewinn des ErschliefSungsbeauftrag-
ten und den im Fall der Vergiitung in Form von Grundstiicken geltenden Koeffizien-
ten enthalten.

Art. 135 Abs. 3 der LUV nennt die Kriterien fiir die Vergabe des PAI, die in Bezug auf
das technische Angebot zu beurteilen sind.

Art. 135 Abs. 4 der LUV nennt die Kriterien fiir die Vergabe des PAI, die in Bezug auf
das rechtliche und finanzielle Angebot zu beurteilen sind, insbesondere den Betrag
der ErschliefSungskosten sowie den kleinsten Prozentsatz der dem ErschliefSungsbe-
auftragten durch Zwangszusammenlegung zur Verfiigung gestellten zu bebauenden
Grundstiicke oder Bebauungsrechte oder den grofiten Prozentsatz eigener oder wirt-
schaftlich verbundenen Personen gehorender Grundstiicke, die gemif3 den beson-
deren Bebauungsverpflichtungen, die sich aus der Genehmigung des PAI ergeben,
betroffen sein miissen.

Art. 137 der LUV enthilt die Bestimmungen, die fiir die Vergabe und die Genehmi-
gung des PAI gelten. Gemaf3 Art. 137 Abs. 5 der LUV héngt die Genehmigung durch
die Verwaltung von der endgiiltigen Genehmigung der Regionalregierung ab, wenn
der PAI die Strukturplanung veréndert.
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Art. 138 der LUV verlangt, dass der Vertrag mit dem Erschlieffungsbeauftragten in-
nerhalb eines Monats ab dem Tag der Auftragsvergabe in Form eines Verwaltungs-
dokuments erstellt werden muss, und zéhlt die Bestandteile auf, die darin enthalten
sein miissen.

Gemafs Art. 143 Abs. 4 Buchst. d der LUV kann die Verwaltung im Fall der Kiindi-
gung des Vertrags mit dem Erschlieffungsbeauftragten die Bieter, die rechtliche und
finanzielle Angebote in Bezug auf das technische Angebot vorgelegt haben, auffor-
dern, mit der Ausfithrung des Programms fortzufahren, und danach ein Ausschrei-
bungsverfahren auf der Grundlage des nach dem ersten Ausschreibungsverfahren
ausgewihlten technischen Angebots durchfiihren.

Geméifd Art. 155 Abs. 6 und 7 der LUV kann die Verwaltung an dem Erschliefungs-
projekt, das in dem bei der Vergabe eines PAI ausgewihlten Angebot enthalten ist,
Anderungen vornehmen, wenn diese Anderungen nicht mit einer Erhéhung der Kos-
ten fiir die Erschlieffungsarbeiten um mehr als 20 % verbunden sind.

Gemafd Art. 168 Abs. 3 der LUV kann der Hochstbetrag der Erschlieffungskosten
aufler im Fall der Neubeurteilung dieser Kosten nicht erh6ht werden; die Neubeur-
teilung darf nicht zu einer Erh6hung des dem Gewinn des ErschliefSungsbeauftragten
entsprechenden Teils der ErschliefSungskosten fiihren.

Die LUV verlangt, dass mit der Durchfiihrung der ErschliefSungsarbeiten ein vom
Erschlieflungsbeauftragten im Rahmen eines 6ffentlichen Wettbewerbs geméifd den
Vorschriften fiir die Vergabe offentlicher Auftrige ausgewidhlter Bauunternehmer
beauftragt wird. Weder der betreffende ErschliefSungsbeauftragte noch mit diesem
verbundene Unternehmer diirfen sich an diesem Wettbewerb beteiligen.
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Gemif der ersten Ubergangsbestimmung der LUV gilt fiir vor Inkrafttreten der LUV,
d. h. vor dem 1. Februar 2006, aufgestellte PAI die LRAU, wenn vor diesem Tag von
der Gemeinde eine Genehmigung des PAI erteilt worden oder die Frist fiir den Erlass
einer ausdriicklichen Entscheidung iiber diese Genehmigung abgelaufen ist.

Vorprozessuales Verfahren und Klage der Kommission

AufBeschwerden hin teilte die Kommission dem Konigreich Spanien mit Mahnschrei-
ben vom 25. Mérz 2005 mit, dass ihrer Meinung nach verschiedene Bestimmungen
der LRAU iiber die Vergabe von PAI gegen die Richtlinie 93/37 sowie die Richtlinie
92/50 verstiefen. Das Konigreich Spanien beantwortete dieses Mahnschreiben mit
einem Schreiben vom 31. Mérz 2005 und machte geltend, dass die Vergabe von PAI
keinen Auftrag im Sinne dieser Richtlinien darstelle. AufSerdem verwies es auf den
geplanten Erlass der LUV, der ebenfalls zu Kontakten und einem Schriftsatzwechsel
zwischen ihm und der Kommission gefiihrt habe.

Da die Kommission die Erklarungen des Konigreichs Spanien fiir nicht zufrieden-
stellend hielt und in der Vergabe von PAI in Anwendung der LRAU eine Verletzung
dieser Richtlinien sah, gab sie am 15. Dezember 2005 eine mit Griinden versehene
Stellungnahme ab, der das Konigreich Spanien innerhalb einer am 6. Januar 2006
endenden Frist von drei Wochen nachkommen musste.

In seiner Antwort vom 26. Januar 2006 auf die mit Griinden versehene Stellungnah-
me teilte das Konigreich Spanien den Erlass der die LRAU ersetzenden LUV mit,
die am 1. Februar 2006 in Kraft treten solle. Im Anschluss an weiteren Schriftwech-
sel mit der Kommission formulierte der betroffene Mitgliedstaat mit Schreiben vom
17. Mirz 2006 ergénzende Erklarungen.
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Im Hinblick auf die Fortdauer des behaupteten Verstofles und den Ablauf der fiir
die Umsetzung der Richtlinie 2004/18 gesetzten Frist richtete die Kommission am
10. April 2006 ein weiteres Mahnschreiben an das Konigreich Spanien, das dieses mit
Schreiben vom 7. Juli 2006 beantwortete.

Da sie der Auffassung war, dass zum einen die LUV und zum anderen die Vergabe
von PAI gemifs der LRAU zwischen dem 21. Mérz 2005 und 31. Januar 2006 einen
Verstof insbesondere gegen die Richtlinie 2004/18 darstellten, gab die Kommission
am 12. Oktober 2006 eine weitere mit Griinden versehene Stellungnahme ab.

Da das Konigreich Spanien in seiner Antwort vom 11. Januar 2007 auf die weitere mit
Griinden versehene Stellungnahme bei seiner Position blieb, hat die Kommission die
vorliegende Klage erhoben, mit der sie beantragt, festzustellen, dass das Konigreich
Spanien

— durch die Vergabe der PAI in Anwendung der LRAU gegen seine Verpflichtungen
aus den Art. 1, 6 Abs. 6, 11, 12 und 24 bis 29 der Richtlinie 93/37 verstofien hat
und

— durch die Vergabe der PAI in Anwendung der LUV gegen seine Verpflichtungen
aus den Art. 2, 6, 24, 30, 31 Abs. 4 Buchst. a und 53 der Richtlinie 2004./18 versto-
3en hat.

Zum Antrag auf Wiedereroffnung der miindlichen Verhandlung

Mit Schriftsatz vom 22. November 2010 hat die Kommission beantragt, die miind-
liche Verhandlung wiederzueréffnen, und dafir im Wesentlichen geltend gemacht,
dass die vom Generalanwalt in seinen Schlussantragen untersuchte Frage der finanzi-
ellen Beteiligung der zustédndigen Behorde ein wesentliches Element des Rechtsstreits
darstelle und zusitzliche Erlauterungen erfordere.
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Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass der Gerichtshof geméf3 Art. 61 seiner Verfah-
rensordnung von Amts wegen, auf Vorschlag des Generalanwalts oder auf Antrag der
Parteien, die Wiederer6ffnung der miindlichen Verhandlung anordnen kann, wenn er
sich fiir unzureichend unterrichtet hilt oder ein zwischen den Parteien nicht erérter-
tes Vorbringen als entscheidungserheblich ansieht (vgl. u. a. Urteil vom 8. September
2009, Liga Portuguesa de Futebol Profissional und Bwin International, C-42/07, Slg.
2009, I-7633, Randnr. 31 und die dort angefiithrte Rechtsprechung).

Dagegen sehen die Satzung und die Verfahrensordnung des Gerichtshofs keine Mog-
lichkeit fiir die Parteien vor, zu den Schlussantrdgen des Generalanwalts Stellung zu
nehmen (vgl. Urteil Liga Portuguesa de Futebol Profissional und Bwin International,
Randnr. 32).

Der Gerichtshof ist nach Anhorung des Generalanwalts der Ansicht, dass er im vor-
liegenden Fall iiber alle erforderlichen Angaben verfiigt, um den bei ihm anhéngigen
Rechtsstreit zu entscheiden, und dass dieser nicht mit Blick auf ein vor ihm nicht
erortertes Vorbringen gepriift werden muss. Daher besteht keine Veranlassung, die
Wiederer6ffnung der miindlichen Verhandlung anzuordnen.

Zur Klage

Zur Zuldssigkeit

Das Konigreich Spanien hélt die Klage in Bezug auf den Verstof} gegen die Richtlinie
93/37 durch die LRAU fiir teilweise unzuléssig. Es riigt insofern, dass in der ersten
mit Griinden versehenen Stellungnahme die Anpassung der LRAU an die Richtlinie
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93/37 verlangt worden sei, statt dass auf die Richtlinie 2004/18 Bezug genommen
worden sei, fiir die die Frist fiir die Umsetzung in innerstaatliches Recht kurz vor
ihrem Ablauf gestanden habe.

Die LRAU sei seit Inkrafttreten der LUV nicht mehr angewandt worden, und die
Kommission habe nicht dargetan, dass wéihrend der Wartefrist bis zum Inkrafttreten
der LUV eine bedeutende Zahl von PAI gemifl der LRAU genehmigt worden sei. Da-
ritber hinaus bestehe in Fillen wie dem vorliegenden, in denen die nationale und die
Gemeinschaftsregelung mehr als zwei Jahre vor Klageerhebung abgeschafft worden
seien, kein Interesse mehr an der Fortsetzung des Verfahrens.

Hierzu ist festzustellen, dass bei der Entscheidung tiber die behauptete Vertragsver-
letzung auf die Rechtsvorschriften abzustellen ist, die am 6. Januar 2006 in Kraft wa-
ren, dem Tag, an dem die in der mit Griinden versehenen Stellungnahme vom 15. De-
zember 2005 gesetzte Frist ablief. Zu diesem Zeitpunkt waren aber sowohl die LRAU
als auch die Richtlinie 93/37 in Kraft.

Was den von der Kommission gewéhlten Zeitpunkt fiir das Vorgehen gegen das Ko-
nigreich Spanien betrifft, geniigt der Hinweis, dass es Sache der Kommission ist,
im Rahmen der Erfilllung der ihr durch Art. 211 EG tibertragenen Aufgabe fiir die
Anwendung der Bestimmungen des Vertrags Sorge zu tragen und zu priifen, ob die
Mitgliedstaaten in Einklang mit diesen Bestimmungen vorgegangen sind. Ist sie der
Ansicht, dass ein Mitgliedstaat gegen diese Bestimmungen verstofien hat, obliegt es
ihr, zu beurteilen, ob ein Einschreiten gegen diesen Mitgliedstaat zweckmaflig ist, die
von ihm verletzten Bestimmungen zu benennen und den Zeitpunkt fiir die Einleitung
des Vertragsverletzungsverfahrens gegen diesen Staat zu wéhlen, wobei die Erwdgun-
gen, die fur diese Wahl bestimmend sind, die Zuldssigkeit ihrer Klage nicht beeinflus-
sen konnen (vgl. Urteile vom 18. Juni 1998, Kommission/Italien, C-35/96, Slg. 1998,
[-3851, Randnr. 27, vom 8. Dezember 2005, Kommission/Luxemburg, C-33/04, Slg.
2005, I-10629, Randnr. 66, und vom 19. Mai 2009, Kommission/Italien, C-531/06, Slg.
2009, 1-4103, Randnr. 23).
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Unter Beriicksichtigung des Vorstehenden ist die vom Konigreich Spanien erhobene
Einrede der Unzuldssigkeit zuriickzuweisen.

Zur Begriindetheit

Vorbringen der Parteien

Nach Auffassung der Kommission verstofien mehrere Aspekte des Verfahrens zur
Vergabe und Genehmigung von PAI in mittelbarer Durchfithrung geméf3 der LRAU
und der LUV gegen die Art. 1, 6 Abs. 6, 11, 12, und 24 bis 29 der Richtlinie 93/37 bzw.
gegen die Art. 2, 6, 24, 30, 31 Abs. 4 Buchst. a und 53 der Richtlinie 2004/18.

Das Verhiltnis zwischen der Verwaltung und dem Erschlieffungsbeauftragten stel-
le gemif3 den Richtlinien 93/37 und 2004/18 einen o6ffentlichen Auftrag dar, dessen
Hauptgegenstand, wie sich aus der Beschreibung einer integrierten Aktion ergebe,
die Durchfithrung 6ffentlicher Bauarbeiten im Bereich Infrastruktur und stédtebau-
liche ErschliefSung sei.

Dass der Erschlieffungsbeauftragte mit der praktischen Durchfithrung dieser Bauar-
beiten im Rahmen der LUV einen Bauunternehmer betrauen miisse, dndere nichts an
der Qualifizierung des Vertrags als 6ffentlicher Bauauftrag, da es der ErschliefSungs-
beauftragte sei, der sich gegeniiber der Verwaltung zur Durchfithrung der Arbeiten
verpflichte.

Zur Entgeltlichkeit der Vergabe und Genehmigung von PAI weist die Kommission da-
rauf hin, dass mit der LRAU und der LUV eine Regelung getroffen werde, bei der zwi-
schen dem Erschlieffungsbeauftragten und der Gemeinde ein gegenseitiger Vertrag
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bestehe, nach dem die Gegenleistung fiir die Gemeinde in direktem Zusammenhang
mit der Durchfithrung 6ffentlicher Bauarbeiten und der Erbringung verschiedener
damit zusammenhéngender Leistungen stehe. AufSerdem erhalte der Erschlieffungs-
beauftragte von den Grundstiickseigentiimern einen Geldbetrag oder den entspre-
chenden Gegenwert in Grundstiicken.

Die Entgeltlichkeit des Vertrags komme in der Entscheidung der Verwaltung tiber die
Genehmigung des PAI und die Auswahl des ErschliefSungsbeauftragten sowie in der
Austibung ihrer 6ffentlich-rechtlichen Vorrechte zur Gewéhrleistung der Einhaltung
der Bestimmungen des genehmigten PAI zum Ausdruck.

Die Kommission fiihrt weiter aus, dass die Verwaltung, wenn sie beschliefe, das PAI
unmittelbar durchzufiihren, die Projekte selbst umsetzen und die fiir die Bauleistun-
gen erforderlichen Betrige aufwenden miisse. In diesem Fall bezahle sie die Kosten,
die sie dann auf die Eigentiimer abwilze, so dass die Verwaltung, wenn sie sich fiir das
mittelbare Durchfiihrungsverfahren entscheide, keine Aufwendungen mehr habe,
aber auch nichts mehr erhalte. Die Kommission schlief3t hieraus, dass die Verwal-
tung, wenn sie das mittelbare Durchfithrungsverfahren wihle, bestimmte Einnah-
men nicht mehr erziele; der Umstand, dass sie auch bestimmte Ausgaben nicht mehr
trage, mildere diese Feststellung nicht ab.

SchliefSlich weist die Kommission darauf hin, dass, wie insbesondere aus den Urteilen
vom 12. Juli 2001, Ordine degli Architetti u. a. (C-399/98, Slg. 2001, I-5409, Randnrn.
77 und 84), und vom 18. Januar 2007, Auroux u. a. (C-220/05, Slg. 2007, I-385, Randn-
rn. 45 und 57), hervorgehe, Zahlungen von Dritten fiir einen entgeltlichen Charakter
spréachen.

In ihrer Erwiderung fithrt die Kommission aus, dass das Tribunal Supremo eine der
Rechtsauffassung des Konigreichs Spanien diametral entgegengesetzte Auslegung
zum Ausdruck gebracht habe, die im Wesentlichen mit der Auffassung der Kommis-
sion iibereinstimme.
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Das Konigreich Spanien macht geltend, dass das zwischen der Verwaltung und dem
ErschliefSungsbeauftragten bestehende Verhaltnis im Hinblick auf dessen Vergiitung
keinen offentlichen Bauauftrag darstelle, sondern eine 6ffentliche Dienstleistungs-
konzession, die nicht in den Anwendungsbereich der Richtlinien 93/37 und 2004/18
falle, und dass die Vergabe von PAI daher den Grundsitzen des Primérrechts der
Union unterliege.

Die Kommission unterscheide nicht zwischen dem PAI und dem Projekt der Bauar-
beiten zur stidtebaulichen ErschliefSung, obwohl die Durchfithrung der 6ffentlichen
Bauleistungen nicht der einzige Gegenstand und nicht einmal der Hauptgegenstand
des PAI sei. Die Genehmigung des PAI mittels der Vergabe impliziere auch die Fi-
nanzierung und die Durchfithrung der Flurbereinigung sowie die Zuweisung von
ErschliefSungsarbeiten an Dienstleister. Der ErschliefSungsbeauftragte sei also auch
verantwortlich fiir die Finanzierung der Bauarbeiten und miisse die erforderlichen
Verwaltungsverfahren in Gang setzen, um die Unentgeltlichkeit der Aktivitédten fir
die Verwaltung und die gerechte Aufteilung der damit zusammenhéngenden Kosten
und Immobilienertréige unter den Eigentiimern sicherzustellen.

Das Konigreich Spanien macht ferner geltend, dass kein Entgeltlichkeitsverhaltnis
zulasten der Verwaltung bestehe, da der ErschliefSungsbeauftragte ausschliefllich von
den Eigentiimern vergiitet werde.

Zunichst habe die Verpflichtung des Eigentiimers zur Finanzierung der Erschlie-
flungskosten und damit zur Vergiitung des ErschliefSungsbeauftragten ihren Ur-
sprung nicht in einer einseitigen Entscheidung der Verwaltung, sondern ergebe sich
aus seiner freiwilligen Entscheidung, an der Flurbereinigung teilzunehmen und so
zur Nutzung neuer Baugrundstiicke zu gelangen.

Sodann sihen die LRAU und die LUV keinerlei Zahlungsgarantien zulasten 6ffent-
licher Mittel vor, aus denen sich ein entgeltlicher Vertrag zwischen der Verwaltung
und dem Erschlieflungsbeauftragten ergibe, der dieser gegentiber selbst fiir den Fall
hafte, dass der Bauunternehmer oder die Eigentiimer ihre jeweiligen Verpflichtungen
nicht erfillen.
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Schliefllich impliziere die Wahl des mittelbaren anstelle des unmittelbaren Durch-
fihrungsverfahrens ebenso wenig einen entgeltlichen Zweck wie die Ausiibung der
Offentlich-rechtlichen Vorrechte durch die Verwaltung zum Zweck der Flurbereini-
gung oder der Enteignung.

Im Licht dieser Erwdgungen macht das Konigreich Spanien geltend, dass der Er-
schliefSungsbeauftragte nicht als ,Auftragnehmer” im eigentlichen Sinne, sondern als
»Konzessiondr” zu qualifizieren sei, da seine Vergiitung von dem Ergebnis der Ver-
marktung der Baugrundstiicke abhénge und nicht von einem durch die Verwaltung
garantierten Festpreis. Insbesondere weise er Merkmale eines Dienstleistungskon-
zessiondrs auf, da die wirtschaftliche Durchfithrung der Flurbereinigung die aus wirt-
schaftlicher Sicht relevanteste Funktion darstelle.

Im Ubrigen macht das Kénigreich Spanien geltend, dass die Auffassung der Kommis-
sion der praktischen Wirksamkeit der Richtlinien 93/37 und 2004/18 zuwiderlaufe.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

Einleitend ist festzustellen, dass die vorliegende Klage ausschlief3lich die Vergabe von
ErschliefSungsauftragen geméfd den von der Autonomen Gemeinschaft Valencia auf
der Grundlage ihrer regionalen Zustandigkeit fiir die Regelung der Raumordnung,
Flachennutzung und GebietserschliefSung nacheinander erlassenen Gesetzen betriftt.

Im Einzelnen wirft die Kommission dem Konigreich Spanien vor, PAI, d. h. integrier-
te Aktionen mit dem Ziel der gemeinsamen ErschliefSung mehrerer Grundstiicke ge-
méf3 einem einheitlichen Programm, um diese Grundstiicke in Baugrundstiicke um-
zuwandeln, in Anwendung zum einen der LRAU und zum anderen der LUV vergeben
und damit gegen die Richtlinien 93/37 bzw. 2004/18 verstofien zu haben.
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Die Vorwiirfe der Kommission betreffen nur die Genehmigung von PAI im mittelba-
ren Durchfiihrungsverfahren, das gemif} den in Rede stehenden Gesetzen die Uber-
tragung der Eigenschaft des Erschliefungsbeauftragten durch den zusténdigen 6f-
fentlichen Auftraggeber auf einen Einzelnen impliziert, der nach einem 6ffentlichen
Ausschreibungsverfahren ausgewéhlt wird, unabhéngig davon, ob er Eigentiimer der
betreffenden Grundstiicke ist.

Die Kommission vertritt hierzu die Auffassung, dass die in Rede stehenden Erschlie-
Bungsvertrage als , 6ffentliche Bauauftrage” zu qualifizieren seien und daher den An-
forderungen zunéchst der Richtlinie 93/37 und dann der Richtlinie 2004/18 geniigen
miissten. Dies ergibt sich in Bezug auf die gegen die LRAU erhobenen Riigen aus der
auf den Verstof$ gegen die Richtlinie 93/37 beschrankten Rechtsgrundlage der Klage
und in Bezug auf die gegen die LUV erhobenen Riigen aus der weiteren mit Griinden
versehenen Stellungnahme, wie die Kommission in ihrer Klageschrift festgestellt und
in der miindlichen Verhandlung bestitigt hat.

Was den Begriff ,,6ffentliche Bauauftriage” im Sinne von Art. 1 Buchst. a der Richtlinie
93/37 und Art. 1 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 2004/18 angeht, so umfasst dieser die
zwischen einem oder mehreren Wirtschaftsteilnehmern und einem oder mehreren
offentlichen Auftraggebern geschlossenen schriftlichen entgeltlichen Vertrédge tiber
entweder die Ausfithrung oder sowohl die Ausfithrung wie die Planung von Bauvor-
haben im Zusammenhang mit einer der in Anhang II der Richtlinie 93/73 und in An-
hang I der Richtlinie 2004/18 genannten Tétigkeiten oder eines Bauwerks im Sinne
von Art. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie 93/73 und Art. 1 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie
2004/18 oder die Erbringung einer Bauleistung durch Dritte, gleichgiiltig mit welchen
Mitteln, geméfl den vom offentlichen Auftraggeber genannten Erfordernissen.

Auflerdem geht aus dem 16. Erwiagungsgrund der Richtlinie 92/50 in Verbindung
mit Art. 1 Buchst. a der Richtlinie 93/37 und aus dem zehnten Erwagungsgrund der
Richtlinie 2004/18 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 2004/18
hervor, dass ein Vertrag, um als , 6ffentlicher Bauauftrag” eingeordnet zu werden, die
in der Randnr. 88 des vorliegenden Urteils definierte Tétigkeit zum Inhalt haben muss
und dass Bauleistungen, soweit sie lediglich von untergeordneter Bedeutung sind und
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somit nicht den Inhalt des Vertrags ausmachen, nicht zu einer Einordnung des Ver-
trags als offentlicher Bauauftrag fithren konnen.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs bestimmt zudem, wenn ein Vertrag zu-
gleich Elemente eines 6ffentlichen Bauauftrags und Elemente eines 6ffentlichen Auf-
trags anderer Art aufweist, der Hauptgegenstand des Vertrags, welche Rechtsvor-
schriften der Union iiber 6ffentliche Auftrdge grundsitzlich Anwendung finden (vgl.
in diesem Sinne Urteil Auroux u. a., Randnr. 37).

Dabei ist auf die wesentlichen, vorrangigen Verpflichtungen abzustellen, die den Auf-
trag als solche préigen, und nicht auf die Verpflichtungen blof§ untergeordneter oder
erginzender Art, die zwingend aus dem eigentlichen Gegenstand des Vertrags fol-
gen (Urteil vom 21. Februar 2008, Kommission/Italien, C-412/04, Slg. 2008, I-619,
Randnr. 49).

Im vorliegenden Fall ist festzustellen, dass die Kommission nur das Argument vor-
bringt, dass die streitigen ErschliefSungsvertrége als ,,6ffentliche Bauauftrige” zu qua-
lifizieren seien, weil der Hauptgegenstand des PAI im Sinne von Art. 1 Buchst. ¢ der
Richtlinie 93/37 und Art. 1 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 2004/18 ein , Bauwerk" zur
stiddtebaulichen ErschliefSung von zwei oder mehr Grundstiicken sei, das die Her-
stellung eines Straflenzugangs durch eine befestigte Fahrbahn, der Versorgung mit
Wasser und Elektrizitéit, der Abwasserableitung an Bordsteinen und der Strafienbe-
leuchtung umfasse. Hierzu stellt sie fest, dass die von dem ErschliefSungsbeauftragten
erbrachten Leistungen, wie die Erstellung der technischen Dokumente, die Ausarbei-
tung und Durchfithrung des ErschliefSungsprojekts oder auch, unter der Geltung der
LUV, die Auswahl des die Bauarbeiten ausfithrenden Unternehmers, von untergeord-
neter Bedeutung seien.

Ferner ist festzustellen, dass das Konigreich Spanien der Beurteilung der Kommis-
sion entgegentritt, wonach das PAI als ,Bauwerk” im Sinne der Richtlinien 93/37
und 2004/18 zu qualifizieren sei, und geltend macht, dass die Ausfithrung eines
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solchen Bauwerks weder seinen ausschliefllichen noch seinen Hauptzweck darstelle.
Hierzu macht der Mitgliedstaat geltend, dass der ErschliefSungsbeauftragte auch ver-
antwortlich fiir die Finanzierung der Bauarbeiten sei und die erforderlichen Schritte
unternehmen miisse, um die Unentgeltlichkeit der Aktivititen fiir die Verwaltung
und die gerechte Aufteilung der damit zusammenhéangenden Kosten und Immobili-
enertrage unter den Eigentiimern der Baugrundstiicke, die die Arbeiten finanzieren,
sicherzustellen. Dariiber hinaus macht der Mitgliedstaat geltend, dass die in Rede
stehenden Vertrége als ,Dienstleistungskonzessionen” im Sinne von Art. 1 Abs. 4 der
Richtlinie 2004/18 zu qualifizieren seien.

Nach stindiger Rechtsprechung obliegt es im Rahmen eines Vertragsverletzungsver-
fahrens nach Art. 226 EG der Kommission, das Vorliegen der behaupteten Vertrags-
verletzung nachzuweisen. Sie hat dem Gerichtshof die erforderlichen Anhaltspunkte
zu liefern, anhand deren er das Vorliegen der Vertragsverletzung priifen kann, ohne
dass sie sich dabei auf irgendwelche Vermutungen stiitzen kann (Urteil vom 27. Janu-
ar 2011, Kommission/Luxemburg, C-490/09, Slg. 2011, I-247, Randnr. 49 und die dort
angefiithrte Rechtsprechung).

Hierzu und in Bezug auf die Art der Tatigkeiten, mit denen der ErschliefSungsbeauf-
tragte betraut ist, ist festzustellen, dass die Kommission trotz der vom Konigreich
Spanien vorgebrachten Gesichtspunkte nicht versucht hat, ihr eigenes Vorbringen zu
untermauern und das des beklagten Mitgliedstaats durch eine eingehende Priifung
dieser Gesichtspunkte zu entkréften.

Es wurde ndamlich nicht nachgewiesen, dass die aus der Anbindung der betreffen-
den Grundstiicke an und der Integration in die bestehenden Netze der Infrastruktur,
Energieversorgung, Kommunikation und 6ffentlichen Dienstleistungen bestehenden
Arbeiten den Hauptgegenstand des zwischen der Kérperschaft und dem Erschlie-
flungsbeauftragten im Rahmen eines PAI im mittelbaren Durchfithrungsverfahren
darstellen. Die Durchfiihrung eines PAI durch den Erschlieffungsbeauftragten um-
fasst ndmlich, wie insbesondere aus den Randnrn. 21 und 23 des vorliegenden Urteils
hervorgeht, Tétigkeiten, die nicht als ,Bauarbeiten” im Sinne der von der Kommis-
sion in ihrer Klageschrift geltend gemachten Richtlinien qualifiziert werden kénnen,
wie die Ausarbeitung des Entwicklungsplans, der Vorschlag und die Durchfithrung
des entsprechenden Flurbereinigungsprojekts, die kostenlose Erlangung von fiir den
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oOffentlichen Bereich und das 6ffentliche Grundvermégen der Gemeinde bestimmten
Grundstiicken zugunsten der Verwaltung oder auch die Durchfithrung der rechtli-
chen Umwandlung der betreffenden Grundstiicke und Vornahme der gerechten Auf-
teilung der Kosten und Ertrége zwischen den Beteiligten sowie die Finanzierung und
Garantie der Kosten der fiir die Durchfithrung des PAI erforderlichen Investitionen,
Arbeiten, Anlagen und Entschiddigungen. Dies gilt auch dann, wenn der Erschlie-
flungsbeauftragte, wie in Art. 119 Abs. 1 der LUV bestimmt wird, den offentlichen
Wettbewerb zur Auswahl des Bauunternehmers organisieren muss, der mit der Aus-
fithrung der Erschlieffungsarbeiten beauftragt wird.

Auflerdem ist festzustellen, dass einige der in Randnr. 96 des vorliegenden Urteils
genannten Tatigkeiten, die von den PAI unter der Geltung sowohl der LRAU als auch
der LUV umfasst werden, ihrer Art nach den in der Kategorie 12 des Anhangs I A der
Richtlinie 92/50 und des Anhangs II A der Richtlinie 2004/18 genannten Tétigkeiten
in Bezug auf die in Art. 1 Buchst. a der Richtlinie 92/50 bzw. Art. 1 Abs. 2 Buchst. d
der Richtlinie 2004/18 genannten Dienstleistungen entsprechen.

Folglich hat die Kommission nicht nachgewiesen, dass der Hauptgegenstand des
zwischen der Gemeinde und dem Erschlieffungsbeauftragten geschlossenen Ver-
trags unter die 6ffentlichen Bauauftrége im Sinne der Richtlinie 93/37 oder der der
Richtlinie 2004/18 fallt, was eine Voraussetzung fiir die Feststellung des behaupteten
Rechtsverstofles ist.

Nach alledem ist die Klage der Kommission abzuweisen.
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Kosten

Nach Art. 69 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei zur Tragung der
Kosten zu verurteilen. Da die Kommission mit ihrem Vorbringen unterlegen ist, sind
ihr geméfs dem Antrag des Konigreichs Spanien die Kosten aufzuerlegen.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Dritte Kammer) fiir Recht erkannt und
entschieden:

1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Europiische Kommission trigt die Kosten.

Unterschriften
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