SCHLUSSANTRAGE VON HERRN LEGER — RECHTSSACHE C-214/00

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
PHILIPPE LEGER

vom 13. Juni 20021

1. Aufgrund der vorliegenden Klage der
Kommission der  Europdischen Ge-
meinschaften soll festgestellt werden, dass
das Konigreich Spanien seinen Ver-
pflichtungen aus den Artikeln 1 und 2 der
Richtlinie 89/665/EWG?2  nicht nach-
gekommen ist. Die Kommission macht im
Wesentlichen geltend, diese Artikel seien
nicht ordnungsgemifd und vollstindig in
die spanische Rechtsordnung umgesetzt
worden, da die nationalen Umsetzungs-
mafSnahmen folgende Mingel aufwiesen:

— Von ihrem Geltungsbereich seien von
vornherein privatrechtliche 6ffentliche
Einrichtungen ausgenommen;

— Nachpriiffungsantrige gegen bestimmte
von den offentlichen Auftraggebern
wihrend des Vergabeverfahrens ge-
troffene Entscheidungen seien aus-
geschlossen;

— s sei nicht méglich, geeignete Siche-
rungsmafinahmen jeder Art gegeniiber

1 — Originalsprache: Franzésisch.

2 — Richtlinie des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koor-
dinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fir die
Anwendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen der
Vergabe offentlicher Liefer- und Bauauftrige (ABL L 395,
S. 33, im Folgenden auch: Nachprﬁfungsricitlinie).
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Entscheidungen der o6ffentlichen Auf-
traggeber zu ergreifen, da sie von der
vorherigen Ergebung einer Klage gegen
die rechtswidrige Handlung abhingen.

I — Rechtlicher Rahmen

Das Gemeinschaftsrecht

2. Die Richtlinie 89/665 dient der wirk-
samen Anwendung der Richtlinien im Be-
reich des offentlichen Auftragswesens3,
insbesondere der Richtlinie
71/305/EWG* — aufgehoben und ersetzt
durch die Richtlinie 93/37/EWGS —, der

Richtlinie =~ 77/62/EWG ¢ — aufgehoben
und ersetzt durch die Richtlinie
93/36/EWG7 — und der Richtlinie

3 — Siehe die erste, die dritte und die vierte Begriindungs-
erwagung.

4 — Richtlinie des Rates vom 26. Juli 1971 iiber die Koor-
dinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauf-
wige (ABL L 185, S. 5).

5 — Richtlinie des Rates vom 14. Juni 1993 (ABL. L 199, S. 54).

6 — Richtlinie des Rates vom 21. Dezember 1976 tiber die Ko-
ordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Liefer-
auftrige (ABlL 1977, L 13,8S. 1).

7 — Richtlinie des Rates vom 14. Juni 1993 (ABl. L 199, S. 1).
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92/50/EWG 3. Die Richtlinien 92/50, 93/36
und 93/37 bezwecken die Koordinierung
der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrige in
den Mitgliedstaaten.

3. Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie 89/665
in der geinderten Fassung des Artikels 41
der Richtlinie 92/50 lautet:

»Die Mitgliedstaaten ergreifen die er-
forderlichen Mafinahmen, um sicher-
zustellen, dass hinsichtlich der in den An-
wendungsbereich der Richtlinien
71/305/EWG, 77/62/[EWG und
92/50/EWG fallenden Verfahren zur Ver-
gabe offentlicher Auftrige die Ent-
scheidungen der Vergabebehorden wirk-
sam und vor allem méglichst rasch nach
Maflgabe der nachstehenden Artikel, ins-
besondere von Artikel 2 Absatz 7%, auf
Verstofse gegen das Gemeinschaftsrecht im
Bereich des offentlichen Auftragswesens
oder gegen die einzelstaatlichen Vor-
schriften, die dieses Recht umsetzen, nach-
gepriift werden konnen.“

8 — Richtlinie des Rates vom 18. Juni 1992 iiber die Koor-
dinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Dienst-
leistungsauftrige (ABL L 209, S. 1). Die Richtlinien 92/50,
93/36 und 93/37 werden im Folgenden als ,Verfahrens-
richtlinien“ oder ,Verfahrensrichtlinien im so genannten
Jherkommlichen® Bereich® zitiert (beziiglich der Bedeutung
des Begriffes ,herkémmlich® siehe unten, Nr. 48).

9 — Darin heifit es: ,,Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die
Entscheidungen der fir Nachpriifungsverfahren zustindigen
Instanzen wirksam durchgesetzt werden koénnen.“

4. Artikel 2 Absatz 1 der Nachpriifungs-
richtlinie bestimmt:

»Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass fiir
die in Artikel 1 genannten Nachprifungs-
verfahren die erforderlichen Befugnisse
vorgesehen werden,

a) damit so schnell wie méglich im Wege
der einstweiligen Verfuigung vorlaufige
Mafinahmen ergriffen werden kénnen,
um den behaupteten Rechtsverstof§ zu
beseitigen oder weitere Schidigungen
der betroffenen Interessen zu ver-
hindern; dazu gehéren Mafinahmen,
um das Verfahren zur Vergabe eines
offentlichen Auftrags auszusetzen oder
die Aussetzung zu veranlassen oder
Mafinahmen der Durchfiuhrung jeder
sonstigen Entscheidung der o6ffent-
lichen Auftraggeber;

b) damit die Aufhebung rechtswidriger
Entscheidungen, einschlieflich  der
Streichung  diskriminierender  tech-
nischer, wirtschaftlicher oder fi-
nanzieller Spezifikationen in den Aus-
schreibungsdokumenten, den  Ver-
dingungsunterlagen oder in jedem
sonstigen sich auf das betreffende Ver-
gabeverfahren beziehenden Dokument
vorgenommen oder veranlasst werden
kann;

¢) damit denjenigen, die durch den
Rechtsverstof§ geschidigt worden sind,
Schadensersatz  zuerkannt  werden
kann.
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5.In Artikel 2 Absatz 8 der Richtlinie
89/665 heifdt es: ,,Eine fiir Nachprifungs-
verfahren zustindige Instanz, die kein Ge-
richt ist, muss ihre Entscheidung stets
schriftlich begriinden. Ferner ist in diesem
Falle sicherzustellen, dass eine behauptete
rechtswidrige MafSnahme der zustdndigen
Grundinstanz oder ein behaupteter Verstof$
bei der Ausiibung der ihr iibertragenen
Befugnisse zum Gegenstand einer Klage ...
gemacht werden konnen.“

6. Der Begriff ,offentlicher Auftraggeber®
wird in den Richtlinien 92/50, 93/36 und
93/37 definiert.

7. Nach Artikel 1 Buchstabe b der Richt-
linie 93/37, der inhaltlich im Wesentlichen
Artikel 1 Buchstabe b der Richtlinien 92/50
und 93/36 gleicht, gelten als ,,6ffentliche
Auftraggeber®:

,der Staat, Gebietskorperschaften, Ein-
richtungen des o6ffentlichen Rechts und
Verbiande, die aus einer oder mehreren
dieser Korperschaften oder Einrichtungen
bestehen.
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Als Einrichtung des 6ffentlichen Rechts gilt
jede Einrichtung,

— die zu dem besonderen Zweck ge-
grindet wurde, im Allgemeininteresse
liegende Aufgaben zu erfiillen, die nicht
gewerblicher Art sind,

und

— die Rechtspersonlichkeit besitzt

und

— die iiberwiegend vom Staat, von Ge-
bietskorperschaften oder von anderen
Einrichtungen des offentlichen Rechts
finanziert wird oder die hinsichtlich
ihrer Leitung der Aufsicht durch Letz-
tere unterliegt oder deren Ver-
waltungs-, Leitungs- oder Aufsichts-
organ mehrheitlich aus Mitgliedern
besteht, die vom Staat, den Gebiets-
korperschaften oder anderen Einrich-
tungen des offentlichen Rechts ernannt
worden sind.“
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Das nationale Recht

8. Der personliche Geltungsbereich der
spanischen Rechtsvorschriften des o6ffent-
lichen Auftragswesens geht aus Artikel 1
der Ley 13/1995 de Contratos de las Ad-
ministraciones Piblicas® hervor, worin
alle Territorialverwaltungen sowohl des
Staates als auch der autonomen Ge-
meinschaften und ortlichen Kérperschaften
erfasst werden. Absatz 3 dieses Artikels
bestimmt:

»Ebenfalls nach diesem Gesetz richten sich
bei der Auftragsvergabe die autonomen
Einrichtungen in allen Fillen sowie die
iibrigen mit einer offentlichen Verwaltung
verbundenen oder von dieser abhingigen
Stellen des offentlichen Rechts mit eigener
Rechtspersonlichkeit unter folgenden Vor-
aussetzungen:

a) Sie wurden zu dem besonderen Zweck
gegrundet, im Allgemeininteresse lie-
gende Aufgaben zu erfiillen, die nicht
gewerblicher Art sind;

b) es handelt sich um Stellen, die iiber-
wiegend von der offentlichen Ver-
waltung oder anderen Organen des
offentlichen Rechts finanziert werden

10 — BOE Nr. 119 vom 19. Mai 1995, S. 14601, im Folgenden:
Gesetz 13/1995.

oder die hinsichtlich ihrer Leitung der
Aufsicht durch diese unterliegen oder
deren Verwaltungs-, Leitungs- oder
Aufsichtsorgan mehrheitlich aus Mit-
gliedern besteht, die von der offent-
lichen Verwaltung oder anderen Orga-
nen des oOffentlichen Rechts ernannt
worden sind.“

9. Der sechste Nachtrag zum Gesetz
13/1995 mit dem Titel ,Grundsitze der
offentlich-rechtlichen  Auftragsvergabe“
lautet:

»Kommerzielle Unternechmen, an deren
Kapital die offentliche Verwaltung, deren
autonome Einrichtungen oder offentlich-
rechtliche Stellen unmittelbar oder mittel-
bar mehrheitlich beteiligt sind, beachten bei
threr Tétigkeit im Rahmen der Auftrags-
vergabe die Veroffentlichungs- und Wett-
bewerbsgrundsitze, es sei denn, die Art des
durchzufiithrenden Vorgangs wire mit die-
sen Grundsitzen unvereinbar.“

10. Nach Erhebung der vorliegenden Klage
fithrte das Konigreich Spanien eine neue
kodifizierte Fassung des vorgenannten Ge-
setzes ein 1) die indessen die fritheren Be-
stimmungen nur zusammenstellt und ord-
net, ohne sie inhaltlich zu indern.

11 — Es handelt sich um den Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Pablicas (BOE Nr. 148
vom 21. Juni 2000, S. 21775).
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11. Auf Verwaltungsebene konnen nach
Artikel 107 der Ley 30/1992 de Régimen
Juridico de las Administraciones Piblicas y
del Procedimiento Administrativo Comun
in der durch die Ley 4/1999 12 gednderten
Fassung unmittelbar angefochten werden:

,,... Verfahrenshandlungen, sofern sie die
Sache unmittelbar oder mittelbar mate-
riell-rechtlich entscheiden, bewirken, dass
das Verfahren nicht weitergefithrt werden
kann, oder bewirken, dass die Verteidigung
unmoglich gemacht wird, oder eine nicht
wieder gutzumachende Beeintrichtigung
von Anspriichen oder berechtigten Interes-
sen mit sich bringen ...“

12. Hinsichtlich der Gerichtsverfahren in
Verwaltungssachen bestimmt Artikel 25
Absatz 1 der Ley 29/1998 Reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativo 13
{Verwaltungsgerichtsgesetz) dhnlich wie
das Gesetz 30/1992:

,» Verwaltungsgerichtliche Klagen sind zu-
lissig gegen Anordnungen allgemeiner Art
und ausdriickliche oder stillschweigende
Rechtsakte der offentlichen Verwaltung,
die den Verwaltungsweg beenden, un-
abhingig davon, ob es sich dabei um end-
giiltige oder verfahrensmifiige Rechtsakte
handelt, sofern diese die Sache unmittelbar
oder mittelbar materiell-rechtlich ent-
scheiden, bewirken, dass das Verfahren
nicht weitergefiithrt werden kann, oder be-

12 — BOE Nir. 12 vom 14. Januar 1999, S. 1739, im Folgenden:
Gesetz 30/1992.

13 — BOE Nr. 167 vom 14, Juli 1998, S. 23516, im Folgenden:
Gesetz 29/1998.
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wirken, dass die Verteidigung unmoglich
gemacht wird, oder eine nicht wieder gut-
zumachende Beeintrichtigung von An-
spriichen oder berechtigten Interessen mit
sich bringen.“

13. Artikel 111 des Gesetzes 30/1992
schreibt unter der Uberschrift ,Aussetzung
des Vollzugs® vor:

»1. Die Anfechtung setzt den Vollzug des
streitigen Rechtsakts nicht aus, sofern
nichts anderes bestimmt ist.

2. Ungeachtet der Vorschrift des Absatzes 1
kann die Stelle, die iiber die Anfechtung zu
entscheiden hat, nach hinreichend be-
griindeter Abwigung der Schidigung, die
eine Aussetzung fiir das Allgemeininteresse
oder fiir Dritte mit sich brachte, und der
Schidigung, die fiir den Betroffenen mit der
sofortigen Wirkung des angefochtenen
Rechtsakts verbunden ist, von Amts wegen
oder auf Antrag des Betroffenen den Voll-
zug des streitigen Rechtsakts unter einer der
folgenden Voraussetzungen aussetzen:

a) Der Vollzug kann einen nicht oder
kaum wieder gutzumachenden Schaden
verursachen;

b) die Anfechtung beruht auf einem von
Rechts wegen bestehenden
Nichtigkeitsgrund ...
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3. Hat die zustdndige Stelle nicht binnen 30
Tagen nach Registrierung des Ausset-
zungsantrags eine ausdruckliche Ent-
scheidung Uber diesen Antrag auf Ausset-
zung des Vollzugs des angefochtenen
Rechtsakts erlassen, so gilt die Aussetzung
als genehmigt.“

14. Die Artikel 129 ff. des Gesetzes
29/1998 enthalten eine Regelung firr den
raschen Erlass von Sicherungsmafinahmen.
Artikel 129 Absatz 1 sieht vor:

»Betroffene kénnen in jedem Verfahrens-
stadium alle Mafinahmen beantragen, die
geeignet sind, die Vollstreckung des Urteils
zu gewdhrleisten.

15. Artikel 136 dieses Gesetzes bestimmt:

»1.In den Fillen der Artikel 29 und 30
wird die Sicherungsmafinahme getroffen,
auffer wenn die darin vorgesehenen Um-
stinde offensichtlich nicht gegeben sind
oder die Mafinahme die Interessen der
Allgemeinheit oder Dritter erheblich be-
eintrachtigt, was das Gericht eingehend zu
priifen hat.

2. In den Fillen des Absatzes 1 konnen die
Mafinahmen auch vor Klageerhebung be-
antragt werden, wobei der Antrag nach
Mafgabe des Artikels 135 zu priifen ist. In

diesem Fall muss der Betroffene eine Be-
statigung seines Antrags bei Klageerhebung
beantragen, die zwingend binnen zehn Ta-
gen nach Bekanntgabe des Erlasses der Si-
cherungsmafinahmen stattfinden muss ...

Wird die Klage nicht erhoben, so sind die
gewidhrten Mafinahmen automatisch un-
wirksam, und.der Antragsteller hat fir die
Schiden und Beeintrichtigungen auf-
zukommen, die durch die Sicherungs-
“mafinahme verursacht worden sind.“

16. Die Artikel 29 und 30 des Gesetzés
29/1998 betreffen Fille in denen a) die
Verwaltung aufgrund einer Vorschrift, ei-
nes Vertrages oder eines Rechtsakts zu ei-
ner konkreten Leistung zugunsten einer
bestimmten Person oder mehrerer be-
stimmter Personen verpflichtet ist, b) die
Verwaltung ihre endgultigen Rechtsakte
nicht vollzieht oder c¢) Widerrechtlichkeit
eines Verwaltungsakts gegeben ist.

II — Das Verfahren

A — Das vorprozessuale Verfabren

17. Die spanische Regierung teilte der
Kommission mit Schreiben vom
18. Dezember 1991 die Texte der geltenden
Gesetze mit, die ihres Erachtens die Um-
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setzung der Richtlinie 89/665 in inner-
staatliches Recht gewihrleisten; es handelt
sich dabei um die Ley Reguladora de la
Jurisdiccién  Contencioso-Administrativo
(Verwaltungsgerichtsgesetz) vom
27. Dezember 1956, die Ley de Pro-
cedimiento Administrativo (Verfahrens-
ordnung in Verwaltungssachen} vom
18. Juli 1958, die Ley de Contratos del
Estado (Gesetz iiber das offentliche Ver-
gabewesen) und die spanische Verfassung.

18. Nach einem mehrfachen Meinungs-
austausch zwischen den Dienststellen der
Kommission und den spanischen Behorden
im Jahr 1994 beziiglich der Uber-
einstimmung der innerstaatlichen Rechts-
vorschriften mit den Gemeinschafts-
bestimmungen gelangte die Kommission zu
der Auffassung, dass die Antworten dieser
Behérden nicht zufrieden stellend seien,
und richtete daher am 29. Mai 1996 ein
Mahnschreiben an die spanische Re-
gierung.

19. Darin machte die Kommission in Bezug
auf die spanischen Umsetzungsmafinahmen
Folgendes geltend:

— Thr personlicher Geltungsbereich stim-
me nicht mit der Nachprifungsricht-
linie tiberein;

— die so genannten ,,Verfahrens“-Hand-
lungen kénnten nur in Ausnahmefillen
Gegenstand  eines  unmittelbaren
Nachpriifungsantrags sein und
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— die Aussetzung einer rechtswidrigen
Verwaltungshandlung werde davon
abhingig gemacht, dass eine Klage ge-
gen sie erhoben werde.

20. Auf das Mahnschreiben entgegnete die
spanische Regierung am 9. Oktober 1996
bezuglich des erstgenannten Punktes, dass
das Gesetz 13/1995 eine wértliche Uber-
nahme des Begriffes ,Einrichtung des 6f-
fentlichen Rechts“ der Richtlinien 92/50,
93/36 und 93/37 enthalte. Hinsichtlich der
beiden iibrigen Punkte machte sie auf die
Fille aufmerksam, in denen eine Ver-
fahrenshandlung Gegenstand eines un-
mittelbaren  Nachpriiffungsantrags sein
konne, und hob das gesetzliche Erfordernis
hervor, dass zunichst eine Klage gegen eine
rechtswidrige Entscheidung erhoben werde,
um diese dann aussetzen zu konnen.

21. Trotz eines mehrfachen Meinungs-
austauschs im Jahr 1998 erhielten die spa-
nischen Behorden und die Kommission ih-
ren Standpunkt beziiglich des ersten und
dritten Punktes — Geltungsbereich und
vorldufige Mafinahmen — aufrecht. Zum
zweiten Punkt — unzureichende Umset-
zung des Begriffes ,anfechtbare Hand-
lungen“ — teilten die Behorden der Kom-
mission am 14. Januar 1999 mit, dass das
neue Verwaltungsgerichtsgesetz die Re-
gelung fur die Verfahrenshandlungen teil-
weise dndere.

22. Am 2. Februar 1999 teilten die spa-
nischen Behorden der Kommission offiziell
die Gesetze 29/1998 und 4/1999 mit.



23. Auch diese neuen Gesetze konnten die
Kommission nicht davon iiberzeugen, dass
das Konigreich Spanien die Verstofe aus-
gerdumt hatte, die im Mahnschreiben gel-
tend gemacht worden waren; sie richtete
daher am 25. August 1999 eine mit Griin-
den versehene Stellungnahme an diesen
Mitgliedstaat. Darin kam sie auf den Inhalt
ihres Mahnschreibens zuriick und ersuchte
die spanische Regierung, die erforderlichen
Mafinahmen zu treffen, um der Stellung-
nahme binnen zwei Monaten nach Zu-
stellung nachzukommen.

24. In ihrer Antwort vom 8. November
1999 bestritt die spanische Regierung die
geltend gemachten Verst6fle und wies die
Untersuchungsergebnisse der Kommission
zuriick.

25. Da die Kommission aufgrund dieser
Antwort nicht davon ausgehen konnte,
dass das Konigreich Spanien seinen Ver-
pflichtungen aus den Bestimmungen der
Nachpriifungsrichtlinie ~ nachgekommen
war, hat sie die vorliegende Klage erhoben.

B — Antrige der Parteien

26. Die Klageschrift der Kommission ist am
30. Mai 2000 bei der Kanzlei des Ge-
richtshofes eingegangen.

KOMMISSION / SPANIEN

27. Die Kommission beantragt,

1. festzustellen, dass das Konigreich Spa-
nien gegen seine Verpflichtungen aus
dem Gemeinschaftsrecht verstofSen hat,
indem es nicht die erforderlichen
Mafinahmen getroffen hat, um den
Bestimmungen der Artikel 1 und 2 der
Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom
21. Dezember 1989 zur Koordinierung
der  Rechts- und  Verwaltungs-
vorschriften fiir die Anwendung der
Nachpriiffungsverfahren im Rahmen
der Vergabe offentlicher Liefer- und
Bauauftrige nachzukommen, ins-
besondere indem es unterlassen hat,

— das System der in dieser Richtlinie
gewihrleisteten Nachpriiffung auf
die Entscheidungen aller offent-
lichen Auftraggeber im Sinne von
Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinien
92/50/EWG, 93/36/EWG  und
93/37/EWG zu erstrecken, ein-
schlielich der privatrechtlichen
Gesellschaften, die zu dem be-
sonderen Zweck gegrindet wur-
den, im Aligemeininteresse liegen-
de Aufgaben nicht gewerblicher
Art zu erfillen, die Rechts-
personlichkeit besitzen und die
tiberwiegend von der offentlichen
Verwaltung oder anderen Organen
des offentlichen Rechts finanziert
werden oder die hinsichtlich ihrer
Leitung der Aufsicht durch diese
unterliegen oder deren  Ver-
waltungs-, Leitungs- oder Auf-
sichtsorgan mehrheitlich aus Mit-
gliedern besteht, die von der 6f-
fentlichen Verwaltung oder ande-
ren Organen des offentlichen
Rechts ernannt worden sind,
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— Nachpriifungsantrige gegen alle
wihrend des offentlichen Auf-
tragsverfahrens von den offent-
lichen Auftraggebern getroffene
Entscheidungen einschlieflich aller
Verfahrenshandlungen zuzulassen,

— die Moglichkeit geeigneter Siche-
rungsmafSnahmen jeder Art gegen-
iiber Entscheidungen der offent-
lichen Auftraggeber einschlieflich
der Mafinahmen zur Aussetzung
einer  Verwaltungsentscheidung
vorzusehen, wobei die Schwierig-
keiten und Hemmnisse aller Art
beseitigt werden, insbesondere das
Erfordernis, zuvor eine Klage ge-
gen die Entscheidung des offent-
lichen Auftraggebers zu erheben;

2. dem Konigreich Spanien die Kosten
aufzuerlegen.

28. Das Konigreich Spanien beantragt,

— die Klage abzuweisen;
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— der Kommission die Kosten auf-

zuerlegen.

III — Zum ersten Klagegrund: nicht ord-
nungsgemifle Umsetzung des personlichen
Geltungsbereichs der Nachpriifungsricht-
linie (Verstofs gegen Artikel 1 Absatz 1
dieser Richtlinie)

A — Vorbringen der Parteien

1. Vorbringen der Kommission

29. Die Kommission macht geltend, das
Kénigreich Spanien gehe zu Unrecht davon
aus, dass privatrechtliche Stellen a priori
vom personlichen Geltungsbereich der
Nachpriifungsrichtlinie ausgenommen sei-
en.

30. Die Mitgliedstaaten miissten bei der
Umsetzung von Gemeinschaftsrichtlinien in
innerstaatliches Recht den Sinn des Wort-
lauts und der Begriffe dieser Richtlinien
beachten, um eine einheitliche Auslegung
und Anwendung der Texte in den ver-
schiedenen Liandern zu gewihrleisten.
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31. So miissten die spanischen Behorden
dem Begriff ,Einrichtung des offentlichen
Rechts“ in den Verfahrensrichtlinien die
Bedeutung verleihen, die ihm im Gemein-
schaftsrecht zukomme. Die Richtlinien
92/50, 93/36 und 93/37 erwihnten in kei-
ner Weise den — offentlichen oder pri-
vaten — Status, mit dem Einrichtungen
des offentlichen Rechts eingesetzt worden
seien, und auch nicht die dafiir vorgesehene
Rechtsform, sondern sie legten Gewicht auf
andere Gesichtspunkte wie den Zweck, fiir
den die betreffende Einrichtung gegriindet
worden sei. Dies gehe auch aus dem Urteil
Mannesmann Anlagenbau Austria u. a.
vom 15. Januar 199814 hervor. Der Ge-
richtshof habe darin namlich entschieden,
dass dieser Begriff funktionell auszulegen
sei. Demnach sei die Rechtsform einer
Einrichtung unerheblich.

32. Artikel 1 des Gesetzes 13/1995 greife
zwar wortlich den Text der entsprechenden
Bestimmungen der Verfahrensrichtlinien
auf; er enthalte jedoch einen wesentlichen
Unterschied. Nach dieser Vorschrift seien
die privatrechtlichen Stellen nidmlich vom
Anwendungsbereich dieses Artikels aus-
geschlossen. Hierbei sei zu bemerken, dass
der Begriff ,Einrichtung des 6ffentlichen
Rechts“ nach spanischem Recht von der
Art der Rechtsstruktur solcher Stellen ab-
hinge. Somit komme nach dem Gesetz
13/1995 in Verbindung mit seinem sechsten
Nachtrag eine Voraussetzung hinzu, die im
Gemeinschaftsrecht nicht vorgesehen sei,
namlich die, dass die betreffende Stelle 6f-
fentlich-rechtlichen Charakter haben miis-
se. Folglich seien privatrechtliche Stellen

14 — Rechtssache C-44/96 (Slg. 1998, I-73, Randnrn. 17 bis 35).

threm Wesen nach stets vom Geltungs-
bereich dieses Gesetzes ausgenommen,
selbst wenn sie sonst in allen Punkten den
Bestimmungen des Artikels 1 Absatz 3 des
Gesetzes 13/1995 entsprichen.

33. Da die offentlichen Einrichtungen mit
privatrechtlichem Status vom Geltungs-
bereich des genannten spanischen Gesetzes
ausgenommen seien, wirden sie auch nicht
von den Verfahrensvorschriften fiir die
Auftragsvergabe und somit von dem
Nachpriifungssystem des 6ffentlichen Auf-
tragswesens erfasst, und zwar unabhangig
davon, ob sie fiir die Bediirfnisse des All-
gemeininteresses gegrindet worden seien
oder rein gewerblichen Zwecken dienen
sollten. Dieser Ausschluss verstoffe also
gegen die Bestimmungen der Richtlinien
92/50, 93/36 und 93/37, die den be-
treffenden  Geltungsbereich  definierten,
ebenso wie gegen die Bestimmungen der
Richtlinie 89/665, da er verhindere, dass
die darin vorgesehenen Verfahrensgaran-
tien zur Anwendung kdamen.

34. Zu der von der spanischen Regierung
vertretenen Auffassung, dass fiir die Uber-
windung der Auslegungsschwierigkeiten
beziiglich der Wendung ,im Allgemein-
interesse liegende Aufgaben, die nicht ge-
werblicher Art sind“, eine im Einzelfall
vorzunehmende eingehende Prifung er-
forderlich sei, um festzustellen, ob eine
Einrichtung oder eine Stelle die Vorausset-
zungen fur die Erfassung durch die Richt-
linien erfiille, bemerkt die Kommission,
diese  Schwierigkeiten konnten keine
Rechtfertigung dafiir sein, dass man —
wie die spanische Regierung — von vorn-
herein eine ganze Kategorie von Einrich-
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tungen — niamlich die privatrechtlichen
Stellen, die die drei in den Richtlinien
92/50, 93/36 und 93/37 genannten Vor-
aussetzungen erfullten — vom  An-
wendungsbereich der Richtlinie 89/665
ausnehme, selbst wenn dieser Ausschluss
einer Einzelfallpriifung unterliege.

2. Vorbringen des Konigreichs Spanien

35. Die spanische Regierung macht in der
Hauptsache geltend, die Klage der Kom-
mission sei nicht begriindet, und diese be-
haupte daher zu Unrecht, dass der in
Artikel 1 der Nachpriifungsrichtlinie ent-
haltene Begriff , Vergabebehorde“ oder
»Offentlicher Auftraggeber® nicht ord-
nungsgemifd in die spanische Rechts-
ordnung umgesetzt worden sel.

36. Wenn ihr die Kommission férmlich zur
Last lege, gegen die Bestimmungen des
Artikels 1 der Nachpriifungsrichtlinie ver-
stoflen zu haben, beklage sie sich in Wirk-
lichkeit iiber eine unzureichende Umset-
zung des Artikels 1 der Verfahrensricht-
linien. Indem sie jedoch versaumt habe,
einen Verstoff gegen die letztgenannten
Bestimmungen geltend zu machen, habe
sich die Kommission der Méglichkeit be-
raubt, eine Entscheidung des Gerichtshofes
hierzu herbeizufithren. Die Kommission
miisse also wirksamer vorgehen und ein
anderes Verfahren anstrengen, um eine
Verletzung der Richtlinien 92/50, 93/36
und 93/37 feststellen zu lassen, wenn sie
das Konigreich Spanien wegen einer un-
zureichenden Umsetzung des personlichen
Geltungsbereichs dieser Richtlinien ver-
klagen wolle.
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37. Jedenfalls sei Artikel 1 der Verfahrens-
richtlinien fiir die Auslegung des in Artikel 1
der Nachpriifungsrichtlinie enthaltenen
Begriffes ,6ffentlicher Auftraggeber” aus
zwei Grunden ohne Bedeutung. Zum einen
verfolgten die Nachpriifungsrichtlinie und
die Verfahrensrichtlinien unterschiedliche
Zwecke. Zum anderen kdmen sie in unter-
schiedlichen Stadien des Vergabeverfahrens
zum Zuge. Die Richtlinie 89/665 bestimme
ausdriicklich, dass die Mitgliedstaaten
wirksame und rasche Nachprifungs-
verfahren fiir Verstofie gegen die Vor-
schriften der Richtlinien iiber die Verfahren
zur Vergabe offentlicher Auftrage vorsehen
miissten. Die Richtlinie 89/665 sei somit
erst nach den Verfahrensrichtlinien an-
wendbar. Der Begriff ,offentlicher Auf-
traggeber® in der Richtlinie 89/665 lasse
sich daher nicht nach dem zuvor in den
Verfahrensrichtlinien definierten Begriff
»Einrichtung des offentlichen Rechts® in-
terpretieren.

38. Hilfsweise macht die spanische Re-
gierung geltend, dass der personliche Gel-
tungsbereich der  Verfahrensrichtlinien
ordnungsgemifl umgesetzt worden sei.

39. Zunichst fihrt die Regierung zur Aus-
legung der anzuwendenden Bestimmungen
aus, dass sich der in den Verfahrensricht-
linien verwendete Begriff ,,Einrichtung des
offentlichen Rechts“ auf eine Stelle des of-
fentlichen Rechts beziehe und in Spanien
die Begriffe ,,Stelle des offentlichen Rechts*
und ,,Einrichtung des offentlichen Rechts“
unterschiedslos verwendet wirden.
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40. Der Begriff ,Einrichtung des offent-
lichen Rechts“ lasse sich nicht selbstindig
und allgemeingiiltig definieren.

41. So erfasse dieser Begriff in den Richt-
linien 92/50, 93/36 und 93/37 nicht die
unter Offentlicher Kontrolle stehenden
kommerziellen Unternehmen. Die Tatsa-
che, dass die Richtlinie 93/38/EWG 15 uber
die Vergabe offentlicher Auftridge in Son-
derbereichen zwischen dem Begriff ,Ein-
richtung des o6ffentlichen Rechts®, der in
den vier Richtlinien gleich sei, und dem
Begriff ,,0ffentliches Unternehmen®, dessen
Definition dem  ,offentlichen  kom-
merziellen Unternehmen® entspreche, un-
terscheide, zeige, dass es sich um zwei un-
terschiedliche Konzepte handele. Kom-
merzielle Unternehmen mit mehrheitlich
offentlichem Kapital fielen unter den Be-
griff ,offentliches Unternehmen®, auf den
nur die Richtlinie 93/38 Anwendung finde.
Diese Unternehmen konnten nie in den
Anwendungsbereich der Richtlinien 92/50,
93/36 und 93/37 fallen, da der Begriff
,offentliches Unternehmen® nur in der
Richtlinie 93/38 verwendet werde, obgleich
er auch in die beiden anderen am selben
Tag erlassenen Richtlinien (nimlich 93/36
und 93/37) hitte aufgenommen werden
konnen, wenn der Gesetzgeber es gewollt
hatte.

42. Um den Begriff ,Einrichtung des of-
fentlichen Rechts“ zu umreiffen, miisse im

15 — Richtlinie des Rates vom 14. Juni 1993 zur Koordinierung
der Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der
Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Tele-
kommunikationssektor (ABL. L 199, S. 84).

Ubrigen insbesondere der gewerbliche
Charakter der ,,im Allgemeininteresse lie-
genden Aufgaben® prazisiert werden. In der
spanischen Rechtsordnung hitten die 6f-
fentlichen kommerziellen Unternehmen
grundsdczlich im Allgemeininteresse lie-
gende Aufgaben zu erfillen, so dass sie
unter offentlicher Kontrolle stiinden. Diese
Aufgaben hitten jedoch gewerblichen
Charakter, da sie andernfalls nicht Gegen-
stand eines kommerziellen Unternehmens
seien. In Spanien sei also die Rechtsform
der betreffenden Stelle von vorrangiger
Bedeutung, um das fur ihre Tatigkeit gel-
tende Rechtssystem zu bestimmen. So un-
terliege in Spanien eine Stelle des o6ffent-
lichen Rechts, die in offentlich-rechtlicher
Form gegriindet worden sei, dem offent-
lichen Recht. Hingegen unterliege eine
Einheit des Privatrechts, die in pri-
vatrechtlicher Form gegriindet worden sei,
dem Privatrecht. Sie konne nicht als Ein-
richtung des offentlichen Rechts angesehen
werden und werde grundsitzlich nicht von
den Regeln des 6ffentlichen Auftragswesens
erfasst.

43. Da der Begriff ,Einrichtung des of-
fentlichen Rechts“ in den Mitgliedstaaten
nicht einheitlich ausgelegt werde, sei letzt-
lich eine Losung allgemeiner Art zur Be-
stimmung des personlichen Geltungs-
bereichs der Verfahrensrichtlinien und der
Nachpriifungsrichtlinie nicht moglich. Es
sei vielmehr eine Priifung je nach kon-
kretem Einzelfall erforderlich, wobei ins-
besondere der betreffende Zusammenhang
zu beriicksichtigen sei. Nach Ansicht der
spanischen Regierung bedarf es somit einer
detaillierten Einzelfallprufung, um fest-
zustellen, ob eine Einrichtung oder Stelle
die Voraussetzungen erfiillt, um vom per-
sonlichen Geltungsbereich der Gemein-
schaftsrichtlinien erfasst zu werden.
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B — Beurteilung

44, Aus Artikel 1 des Gesetzes 30/1992 in
Verbindung mit dem sechsten Nachtrag zu
diesem Gesetz geht hervor, dass 6ffentliche
Einrichtungen mit privatem Status grund-
siatzlich von den Regeln der Vergabe of-
fentlicher Auftrige ausgenommen sind.

45. Der Wortlaut des Artikels 1 Absatz 1
der Nachpriifungsrichtlinie und der damit
verfolgte Zweck lassen indessen nicht zu,
dass eine Einrichtung aufgrund ihrer pri-
vaten Rechtsform und ihres privatrecht-
lichen Status vom personlichen Geltungs-
bereich der Nachpriifungsrichtlinie aus-
genommen wird.

1 Absatz 1 der Nach-
pritffungsrichtlinie ist ausdriicklich vor-
gesehen, dass sich der Begriff ,Ver-
gabebehorde® (er entspricht dem ,offent-
lichen Auftraggeber®) nach dem An-
wendungsbereich der Verfahrensrichtlinien
bestimmt, wie er in Artikel 1 Buchstabe b
dieser Richtlinien dargelegt ist.

46. In  Artikel

47. Artikel 1 Absatz 1 der Nachpriifungs-
richtlinie bestimmt namlich:

»Die Mitgliedstaaten ergreifen die er-
forderlichen MafSnahmen, um sicher-
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zustellen, dass hinsichtlich der in den An-
wendungsbereich der Richtlinien [92/50,
93/36 und 93/37] fallenden Verfahren zur
Vergabe offentlicher Auftrige die Ent-
scheidungen der Vergabebehdrden wirk-
sam und vor allem mdglichst rasch nach
Mafigabe der nachstehenden Artikel ... auf
Verstofle gegen das Gemeinschaftsrecht im
Bereich des offentlichen Auftragswesens
oder gegen die -einzelstaatlichen Vor-
schriften, die dieses Recht umsetzen, nach-
geprift werden konnen.

48. Dieser Artikel schreibt somit im We-
sentlichen vor, dass die Entscheidungen der
Vergabebehérden wirksam  und  rasch
nachpriifbar sein missen. Er definiert nicht
unmittelbar den Begriff »Ver-
gabebehorden®, sondern verweist speziell
auf die Bestimmungen uber den An-
wendungsbereich der Richtlinien tiber die
Verfahren zur Vergabe offentlicher Auf-
trige in den so genannten ,herkémm-
lichen®“ Bereichen im Gegensatz zu den so
genannten ,Sonderbereichen® 16, Die Ver-
fahren zur Vergabe offentlicher Auftrage in
den Sonderbereichen sind in der Richtlinie
90/531/EWG 17 enthalten, die durch die
Richtlinie 93/38 aufgehoben und ersetzt
wurde. Die Richtlinie 92/13/EWG 18 wurde
eigens 17 erlassen, um die Nachpriifungs-

16 — Unter
nende Bereiche wie die Wasser-, Energie- und Verkehrs-
versorgung sowie der Telekommunikationssektor zu
verstehen.

17 — Richtlinie des Rates vom 17. September 1990 betreffend
die Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der
Wasser-, Energie- und Verkehrsversor, ung sowie im Te-
lekommunikationssektor (ABI. L 297, %

18 — Richtlinie des Rates vom 25. Februar ]992 zur Koor-
dinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die
Anwendung der Gemeinschaftsvorschriften tiber die Auf-
tragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-,
Energie- und Verkehrsversorgun sow1e im  Tele.
kommunikationssektor (ABl. L 76, E 14

19 — In der vierten Begriindungserwigung der Rnchtlmle 92/13
wird namlich ausgefiihrt, dass sich die Richtlinie 89/665
auf die Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrige in den
so genannten ,herkdmmlichen® Bereichen beschrankt.

»Sonderbereichen® sind offentlichen Zwecken die-
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verfahren gegeniiber Entscheidungen of-
fentlicher Auftraggeber im Rahmen der
Richtlinie 93/38 zu erstellen. Sie passt die in
der Richtlinie 89/665 fiir die herkémm-
lichen Bereiche vorgesehenen Nach-
prifungsmittel den offentlichen Zwecken
dienenden Bereichen an und sieht zudem
spezielle Behelfe vor 20,

49. Der Anwendungsbereich der Nach-
prufungsrichtlinie beschrankt sich demnach
eindeutig auf den Anwendungsbereich der
Verfahrensrichtlinien, die fir die ,her-
kommlichen“ Bereiche gelten. Somit be-
treffen die Vorschriften der Richtlinie
89/665 nicht die Nachprifungsverfahren
gegen Entscheidungen der offentlichen
Auftraggeber im Rahmen der Richtlinie
93/38. Das Argument der spanischen Re-
gierung, dass die in der Richtlinie 93/38
getroffene Unterscheidung zwischen den
Begriffen ,offentliche Auftraggeber* und
»Offentliches Unternehmen“ nahe legen
solle, dass es nicht méglich sei, eine selb-
stindige Definition des in Artikel 1 Absatz 1
der Nachprifungsrichtlinie enthaltenen
Begriffes ,,Vergabebehorde® (,,6ffentlicher
Auftraggeber®) zu finden, ist folglich nicht
stichhaltig.

50. Demgemdf§ ist der Begriff ,Ver-
gabebehorde“ (6ffentlicher Auftraggeber)
in Artikel 1 Absatz 1 der Nachpriifungs-
richtlinie nach Mafigabe des Artikels 1
Buchstabe b der Verfahrensrichtlinien zu
beurteilen, in dem der personliche Gel-
tungsbereich dieser Richtlinien definiert
wird.

20 — Bescheinigungsverfahren (Artikel 3 bis 7 der Richdinie
92/13), Korrekturmechanismus (Artikel 8 dieser Richt-
linie) und Schlichtungsverfahren (Artikel 9 bis 11 dieser
Richtlinie).

51. Der Zweck der Nachpriifungsrichtlinie
findet seinen Niederschlag im Wortlaut des
Artikels 1 Absatz 1 dieser Richtlinie, nim-
lich im engen Zusammenhang, der zwi-
schen ihr und den Verfahrensrichtlinien
besteht.

52. Aus der ersten, der dritten und der
vierten Begrindungserwigung der Nach-
prifungsrichtlinie geht hervor, dass der
Zweck der Richtlinie 89/665 darin besteht,
wirksame und rasche Behelfe gegen Ent-
scheidungen der offentlichen Auftraggeber
im Rahmen der Richtlinien auf dem Gebiet
der offentlichen Bau-, Liefer- und Dienst-
leistungsauftrige zu schaffen, um eine ef-
fektive Anwendung dieser Verfahrensricht-
linien zu gewahrleisten.

53. Die Gleichheit des Anwendungs-
bereichs der Nachprifungsrichtlinie und
der zuvor erlassenen Verfahrensrichtlinien
rechtfertigt im Ubrigen den Riickgriff auf
eine Gesetzgebungstechnik, durch die sich
unnotiger Ballast in einem Rechtstext ver-
meiden ldsst und die Lekture dieses Textes
somit erleichtert wird. Ein gemeinsamer
Begriff einer einheitlichen Materie, wie et-
wa der offentlichen Bauauftrige, der be-
reits in fritheren Richtlinien definiert wor-
den ist, kann namlich dadurch erliutert
werden, dass ausdriicklich auf die ein-
schldgigen Bestimmungen der zuvor erlas-
senen Richtlinien verwiesen wird, ohne
dass dem Gesetzgeber zur Last gelegt wer-
den konnte, die Erfordernisse der Klarheit
und Rechtssicherheit aufler Acht zu lassen.

54. Demgemafl wird der Begriff ,offent-
licher Auftraggeber® in Artikel 1 der
Nachpriifungsrichtlinie in Artikel 1 Buch-
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stabe b der Verfahrensrichtlinien definiert.
Fs ist nun noch festzustellen, was unter
diesem Begriff zu verstehen ist.

55. Nach Artikel 1 Buchstabe b der Richt-
linien 92/50, 93/36 und 93/37 gelten als
,»Offentliche Auftraggeber®

,der Staat, Gebietskorperschaften, Ein-
richtungen des o6ffentlichen Rechts und
Verbinde, die aus einer oder mehreren
dieser Korperschaften oder Einrichtungen
bestehen.

Als Einrichtung des 6ffentlichen Rechts gilt
jede Einrichtung,

— die zu dem besonderen Zweck ge-
griindet wurde, im Allgemeininteresse
liegende Aufgaben zu erfillen, die nicht
gewerblicher Art sind,

und

— die Rechtspersonlichkeit besitzt
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und

— die uberwiegend vom Staat, von Ge-
bietskorperschaften oder von anderen
Einrichtungen des offentlichen Rechts
finanziert wird oder die hinsichtlich
ihrer Leitung der Aufsicht durch Letz-
tere unterliegt oder deren Ver-
waltungs-, Leitungs- oder Aufsichts-
organ mehrheitlich aus Mitgliedern
besteht, die vom Staat, den Gebiets-
korperschaften oder anderen Einrich-
tungen des offentlichen Rechts ernannt
worden sind.“

56. Nach stindiger Rechtsprechung des
Gerichtshofes2! zu dieser Definition ,,ist
der Begriff des 6ffentlichen Auftraggebers
einschliefSlich des Begriffes der Einrichtung
des offentlichen Rechts funktionell zu ver-
stehen® 22,

57. Zudem hat der Gerichtshof in stindiger
Rechtsprechung festgestellt, dass unter
»Einrichtung des offentlichen Rechts“ eine
Einrichtung zu verstehen ist, die die drei in
Artikel 1 Buchstabe b Unterabsatz 2 der
Verfahrensrichtlinien genannten Voraus-
setzungen gleichzeitig erfullt23.

58. Wie der Gerichtshof ferner festgestellt
hat, nennt die dritte Voraussetzung in

21 — Seit dem vorgenannten Urteil Mannesman Anlagenbau
Austria u. a. (Randnrn. 20 bis 29).

22 — Siehe Urteil vom 1. Februar 2001 in der Rechtssache
C-237/99 (Kommission/Frankreich, Slg. 2001, 1-939,
Randnr. 43).

23 — Ebenda (Randnrn. 39 und 40).
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Artikel 1 Buchstabe b Unterabsatz 2 dritter
Gedankenstrich der Verfahrensrichtlinien
alternative Tatbestandsmerkmale, von de-
nen jedes die enge Verbindung einer Ein-
richtung mit dem  Staat, Gebiets-
korperschaften oder anderen Einrichtungen
des o6ffentlichen Rechts widerspiegelt 24.

59. Im Licht dieser Rechtsprechung beur-
teile der Gerichtshof, ob eine Einrichtung
als offentlicher Auftraggeber im Sinne von
Artikel 1 Buchstabe b der Verfahrensricht-
linien zu qualifizieren ist.

60.In der vorgenannten Rechtssache
Kommission/Frankreich bestritt die Fran-
z0sische Republik, dass die unter die Ar-
tikel L. 411-1 ff. des franzosischen Code de
la construction et de I’habitation (Bau- und
Wohnungsgesetzbuch) fallenden Sociétés
anonymes d’habitations a loyer modéré 2°
als Einrichtungen des offentlichen Rechts
im Sinne der Richtlinie 93/37 angesehen
werden konnten. Sie erklirte, die ersten
beiden Voraussetzungen seien zwar erfillt,
das dritte in Artikel 1 Buchstabe b Unter-
absatz 2 dritter Gedankenstrich dieser
Richtlinie erwidhnte Tatbestandsmerkmal
liege jedoch nicht vor, da die in Rede ste-
hende Einrichtung keine so enge Verbin-
dung mit der 6ffentlichen Hand aufweise,
dass deren Entscheidungen im o6ffentlichen
Auftragswesen beeinflusst wiirden. Die
franzosische Regierung folgerte daraus,

24 — Ebenda (Randnr. 44).
25 — Im Folgenden: SA HLM.

dass die SA HLM nicht als offentliche
Auftraggeber zu betrachten seien und die
Verfahren zur Vergabe éffentlicher Bau-
auftrige demnach auf sie keine Anwendung
fanden.

61. Der Gerichtshof ist nicht naher auf die
Rechtsform und den rechtlichen Status
dieser Einrichtungen eingegangen, die unter
das Privatrecht fallen, sondern hat vielmehr
gepriift, ob die drei gleichzeitigen Voraus-
setzungen vorliegen, die in Artikel 1 Buch-
stabe b der Richtlinie 93/37 genannt sind.
Er hat in dieser Hinsicht im Gegensatz zur
franzosischen Regierung festgestellt, dass
das dritte Tatbestandselement ebenfalls
gegeben ist, da die Leitung der SA HLM
einer Aufsicht durch die 6ffentliche Hand
untersteht, die es dieser ermaoglicht, die
Entscheidungen der Gesellschaften in Be-
zug auf offentliche Auftrige zu beein-
flussen 26.

62. Im vorgenannten Urteil Mannesmann
Anlagenbau Austria u. a. hat der Gerichts-
hof ebenfalls entschieden, dass eine Ein-
richtung wie die Osterreichische Staats-
druckerei (OS) als Einrichtung des o6ffent-
lichen Rechts und somit als offentlicher
Auftraggeber im Sinne von Artikel 1
Buchstabe b der Richtlinie 93/37 zu be-
trachten ist. Er hat gleichwohl festgestellt,
dass diese Einrichtung nach dem Gesetz,
durch das sie gegriindet worden ist, als
Kaufmann im Sinne des Handelsgesetz-
buchs gilt, im Handelsregister beim Han-
delsgericht Wien eingetragen ist und ihre
Geschifte nach kaufminnischen Grund-
satzen fithrt.

26 — Vorgenanntes Urteil Kommission/Frankreich (Randnr. 60).

I-468S




SCHLUSSANTRAGE VON HERRN LEGER — RECHTSSACHE C-214/00

63. Auch im Urteil BFI Holding vom
10. November 199827 hat der Gerichtshof
entschieden, dass die Aktiengesellschaft
ARA, ein privatrechtliches kommerzielles
Unternehmen, das die Gemeinden Arnhem
und Rheden (Niederlande) mit Aufgaben
der Abfallbeseitigung und Stadtreinigung
betraut hatten, unter den Begriff ,,Einrich-
tung des offentlichen Rechts“ fallen kann
und somit als offentlicher Auftraggeber im
Sinne von Artikel 1 Buchstabe b der
Richtlinie 92/50 angesehen werden kann,
wenn es die darin genannten Vorausset-
zungen erfullt. In diesem Urteil hat der
Gerichtshof ausgefihrt: ,,Der Wortlaut des
Artikels 1 Buchstabe b Unterabsatz 2 der
Richtlinie 92/50 bezieht sich ndmlich nicht
auf die Rechtsgrundlage der Aufgaben der
betreffenden Stelle“ 2%, und ferner fest-
gestellt: ,,AufSerdem ist der Begriff ,offent-
liche Auftraggeber im funktionellen Sinne
zu verstehen, um dem Grundsatz des freien
Dienstleistungsverkehrs seine volle Wirk-
samkeit zu sichern ... Das verbietet es, nach
der Rechtsform der Bestimmungen zu un-
terscheiden, durch die die Stelle geschaffen
wird und in denen die von ihr zu er-
filllenden Aufgaben genannt sind.* 2°

64. Demgemafl sind die Einrichtungen,
Stellen und Unternehmen39, die in den
Anwendungsbereich der Verfahrensricht-
linien fallen, von der Nachprifungsricht-
linie betroffen. Diese Instanzen sind also als
offentliche Auftraggeber im Sinne von
Artikel 1 Absatz 1 der Nachpriifungsricht-
linie zu betrachten, wenn sie die drei in
Artikel 1 Buchstabe b der Verfahrensricht-

-

27 — In der Rechtssache C-360/96 (Sig. 1998, 1-6821).
28 — Ebenda (Randnr. 61).

29 — Ebenda (Randnr. 62).

30 — Die Wortwahl ist nicht von Bedeutung.
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linien genannten gleichzeitigen Vorausset-
zungen erfiillen. Hierbei ist hervorzuheben,
dass nach Artikel 1 Buchstabe b der Ver-
fahrensrichtlinien die Rechtsform und der
rechtliche Status einer Einrichtung kein
Kriterium darstellen, das es ermoglicht, die
Einrichtung als solche des offentlichen
Rechts oder als o6ffentlichen Auftraggeber
zu qualifizieren.

65. Die spanischen Rechtsvorschriften zur
Umsetzung der Nachpriifungsrichtlinie
werden somit meines Erachtens dem Begriff
,,Offentlicher Auftraggeber® (,,Ver-
gabebehorde“) in Artikel 1 der Nach-
prufungsrichtlinie, der in den Richtlinien
iiber die Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher
Auftrage und insbesondere in den Richt-
linien 92/50, 93/36 und 93/37 definiert
wird, nicht gerecht, da sie die Stellen, deren
Rechtsform und rechtlicher Status pri-
vatrechtlicher Natur sind, von vornherein
vom personlichen Geltungsbereich der
Nachpriifungsrichtlinie ausnehmen.

66. Aus all diesen Erwagungen ergibt sich,
dass das Konigreich Spanien den Ver-
pflichtungen aus den Artikeln 1 und 2 der
Richtlinie 89/6635 nicht nachgekommen ist,
indem es unterlassen hat, das System der in
dieser Richtlinie gewihrleisteten Nach-
priiffung auf die Entscheidungen der of-
fentlichen Auftraggeber im Sinne von
Artikel 1 Buchstabe b der Richtlinien
92/50, 93/36 und 93/37 zu erstrecken, die
als privatrechtliche Gesellschaften ge-
grindet wurden und die in diesem Artikel
genannten Voraussetzungen erfillen.
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IV — Zum zweiten Klagegrund: nicht
ordnungsgemifle Umsetzung des Begriffs
»anfechtbare Handlungen® (Verstof§ gegen
Artikel 1 Absatz 1 und Artikel 2 Absatz 1
der Nachpriifungsrichtlinie)

A — Vorbringen der Parteien

1. Vorbringen der Kommission

67. Die Kommission macht geltend, das
Kénigreich Spanien schrinke die Moglich-
keit ein, bestimmte Entscheidungen der
offentlichen  Auftraggeber, insbesondere
bestimmte  Verfahrenshandlungen, an-
zufechten.

68. Sie weist darauf hin, dass die Richtlinie
89/665 keine Ausnahme von der Moglich-
keit vorsehe, eine rechtswidrige Ent-
scheidung der offentlichen Auftraggeber
anzufechten. Soweit die spanischen Nach-
pritfungsvorschriften die Moglichkeit aus-
schléssen, bestimmte rechtswidrige Ent-
scheidungen der offentlichen Auftraggeber
anzufechten, sei folglich der Anwendungs-
bereich der Richtlinie 89/665 in un-
gerechtfertigter Weise eingeschriankt. Wie
der Gerichtshof im Ubrigen im Urteil Al-
catel Austria u. a. vom 28. Oktober 199931
ausgefithrt habe, wiirden nach Artikel 1
Absatz 1 der Richtlinie 89/665 in den darin
vorgesehenen Nachpriifungsverfahren die
Entscheidungen der Vergabebehorde auf
Verstofle gegen das Gemeinschaftsrecht im

31 — In der Rechtssache C-81/98 (Slg. 1999, 1-7671,
Randnr. 35).

Bereich des offentlichen Auftragswesens
oder gegen die einzelstaatlichen Vor-
schriften, die dieses Recht umsetzten,
nachgepriift, ohne dass die genannte Be-
stimmung eine Beschrinkung in Bezug auf
Art und Inhalt dieser Entscheidungen vor-
sehe.

69. Die einschlagigen spanischen Rechts-
vorschriften (nimlich die Artikel 107 des
Gesetzes 30/1992 und 25 Absatz 1 des
Gesetzes 29/1998) beschriankten indessen
die Moglichkeiten, eine Nachprifung zu
beantragen, wenn es darum gehe, Ver-
fahrenshandlungen, namlich Verwaltungs-
handlungen, anzufechten, die keine Be-
endigung eines Verwaltungsverfahrens
darstellten.

70. Die Kommission nennt hierfir zweier-
lei Verfahrenshandlungen, die entgegen den
Bestimmungen der Richtlinie 89/665 nicht
Gegenstand einer Nachpriifung sein konn-
ten.

71. Das erste Beispiel beruht auf einer
Entscheidung des spanischen Tribunal Su-
premo und betrifft die Anforderung zu-
sitzlicher Unterlagen. Die Kommission be-
merkt, dass das Verlangen nach zu-
sdtzlichen Unterlagen eines an einer Aus-
schreibung beteiligten Unternehmens nur
angefochten werden koénne, wenn das be-
troffene  Unternehmen wegen  Nicht-
vorlegung der angeforderten zusitzlichen
Unterlagen vom Verfahren ausgeschlossen
werde. Dieses Unternehmen konnte jedoch
auch ohne  Ausschluss vom  Aus-
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schreibungsverfahren in eine unterlegene
Position im Vergleich zu den beteiligten
Konkurrenten geraten. Daher miisse auch
die Anforderung zusitzlicher Unterlagen
als solche Gegenstand einer Nachprifung
sein konnen.

72. Das zweite Beispiel bezieht sich auf die
Zuschlagsvorschlige der Ausschisse, die
offentlichen  Auftraggebern unterstehen.
Die Kommission bemerkt, dass die Vor-
schlige dieser Ausschiisse, die von den 6f-
fentlichen Auftraggebern mit der Vor-
bereitung des Zuschlags beauftragt seien,
unter Verletzung der Nachpriifungsricht-
linie nicht angefochten werden kénnten.

73. Demnach nidhmen die spanischen Um-
setzungsvorschriften ~ bestimmte  Ent-
scheidungen der offentlichen Auftraggeber
aufgrund ihrer Art und ihres Inhalts von
jedem Rechtsbehelf aus. Dadurch ver-
stiefSen diese Vorschriften gegen die Be-
stimmungen des Artikels 1 der Nach-
priufungsrichtlinie.

2. Vorbringen des Konigreichs Spanien

74. Das Konigreich Spanien tritt dem Kla-
gegrund entgegen, da die Kommission kei-
nen Verstofs nachgewiesen habe. Die von
der Kommission herangezogenen Beispiele
konnten ndmlich nicht als anfechtbar an-
gesehen werden, da sie keine Beschwer mit
sich brachten und nur Vorbereitungshand-
lungen darstellten. In den Artikeln 1 und 2
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der Nachpriffungsrichtlinie sei ausdriick-
lich vorgesehen, dass nur beschwerende
Entscheidungen einer Nachpriifung unter-
zogen werden konnten. Die Recht-
sprechung, auf die sich die Kommission
berufe, stehe dem nicht entgegen. Das
vorgenannte Urteil Alcatel Austria u. a. sei
hier demnach nicht entscheidungserheblich.

75. Der Standpunkt der Kommission be-
ruhe auf einer Verkennung des Begriffes
»Verfahrenshandlung® im  spanischen
Recht.

76. Eine Verfahrenshandlung bringe nach
spanischem Recht schon begrifflich keine
Beeintrachtigung des Betroffenen mit sich,
sondern bereite hochstens eine Endent-
scheidung vor, die fiirr den Einzelnen giins-
tig oder ungiinstig sein konne. Somit ent-
halte die Verfahrenshandlung keine Stel-
lungnahme, sondern gehore zu einem Pro-
zess, der der  Erarbeitung einer
Entscheidung diene. Wenn eine Handlung,
die als Verfahrenshandlung in Erscheinung
trete, als solche eine Stellungnahme im-
plizierte, wire sie nicht mehr als eigentliche
Verfahrenshandlung zu betrachten und
unterlige der Anfechtungsmdoglichkeit.
Andernfalls wire niamlich das grund-
legende Recht auf effektiven Rechtsschutz
in Frage gestellt.

77. Die im spanischen Recht getroffene
Unterscheidung zwischen Verfahrens- oder
Vorbereitungshandlungen3? und  Ent-

32 — Die Wortwahl ist hier nicht von Bedeutung.
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scheidungen sei im Ubrigen nicht un-
gewohnlich. Nach der Beschwerderegelung
der verschiedenen Mitgliedstaaten kénnten
Verfahrenshandlungen zur Erleichterung
einer Entscheidung ebenfalls nicht getrennt,
sondern nur anlisslich eines Nichtigkeits-
begehrens gegeniiber dieser Entscheidung
behandelt werden, sofern der Betroffene
nicht dartue, dass es sich nicht einfach um
eine Verfahrenshandlung handele, sondern
um einen Rechtsakt, der ihn endgiiltig be-
laste. Die spanische Regelung unterscheide
sich also nicht von den anderen Be-
schwerdeverfahren in den verschiedenen
Mitgliedstaaten.

78. Es frage sich uberhaupt, welchen Nut-
zen jemand von der Anfechtung einer Ver-
fahrenshandlung habe, die ihn als solche
nicht belaste. Auflerdem konne der Zweck
der Nachpriifungsrichtlinie nicht darin be-
stehen, dass das Verfahren zur Vergabe
Offentlicher Auftrige gelahmt werde, in-
dem aufschiebende und unzeitige Verfahren
gegen alle Vorbereitungsmafnahmen fur
eine Entscheidung des offentlichen Auf-
traggebers zugelassen wiirden.

79. Zur Behauptung der Kommission, die
spanische Regelung gefihrde eine ein-
heitliche Umsetzung der Richtlinie 89/665,
bemerkt die spanische Regierung, die
Kommission habe nicht dargetan, inwiefern
diese Regelung den Zielen der Nach-
priffungsrichtlinie ~ zuwiderlaufe.  Nach
standiger Rechtsprechung des Gerichts-
hofes obliege es niamlich der Kommission,

den angeblichen Verstof§ zu beweisen. Im
vorliegenden Fall habe die Kommission je-
doch kein konkretes Beispiel fur den
Nachweis angefiihrt, dass Betroffenen nach
den spanischen Rechtsvorschriften kein
tatsichlicher und wirksamer Rechtsschutz
gegen  beschwerende  Verfahrenshand-
lungen zuteil werde.

80. In ihrem ersten Beispiel habe die
Kommission ebenfalls nicht dargelegt,
weshalb die im Urteil des Tribunal Supre-
mo verwendeten Kriterien dem Ziel der
Richtlinie 89/665 zuwiderliefen. In diesem
Urteil habe das Tribunal Supremo Folgen-
des ausgefiihrt:

— Die angefochtene Handlung sei sowohl
die im Zuschlag liegende Endent-
scheidung als auch die den drei Bietern
durch die Verwaltung auferlegte Ver-
pflichtung, ihr verschiedene zusitzliche

Unterlagen vorzulegen (erster Ent-
scheidungsgrund).
— Diese Verpflichtung sei eine Ver-

fahrenshandlung, da damit die Aus-
schreibung nicht beendet, sondern nur
eine Etappe auf dem Weg zum Zu-
schlag zurickgelegt werde. Es handele
sich dabei nicht um eine selbstindig
anfechtbare Mafinahme, sondern nur
um eine Vorstufe der Entscheidung.
Die OrdnungsmafSigkeit dieser An-
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forderung  zusitzlicher  Unterlagen
konne nur im Rahmen eines Verfahrens
zur Nachprifung der endgiltigen
Handlung bestritten werden (zweiter
Entscheidungsgrund).

— Durch die Riige beziiglich des Infor-
mationsverlangens werde die Zu-
schlagsentscheidung nicht ungiltig
(fiinfter Entscheidungsgrund).

— Der endgiiltige Zuschlag sei angefoch-
ten worden, weil das bietende Unter-
nehmen nicht die von der Verwaltung
angeforderten Unterlagen vorgelegt
habe. Nach den Angaben der Ver-
waltung seien die fehlenden Unterlagen
nicht unerlisslich gewesen, und ihr
Fehlen sei als Mangel zu betrachten,
der durchaus habe geheilt werden
konnen (vierter Entscheidungsgrund).

81. Was das zweite Beispiel betreffe, so
habe das Tribunal Supremo festgestellt,
dass die betreffenden Ausschiisse nicht als
offentliche Auftraggeber angesehen werden
konnten und dass sie keine Entscheidungen
erlieflen, sondern nur am Prozess der Ent-
scheidungsfindung teilnahmen.

82. Demgemif sei der zweite Klagegrund
zuriickzuweisen, da die Kommission nicht
dargetan habe, inwiefern die Richtlinie
89/665 nicht ordnungsgemifs in das spa-
nische Recht umgesetzt worden sei und
weshalb diese Richtlinie darin nicht alle
ihre Wirkungen entfalte, solange die all-
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gemeine Regel — wonach eine Ver-
fahrenshandlung im Sinne des spanischen
Rechts nicht Gegenstand eines Nach-
prufungsverfahrens sein kénne — nicht
gedndert werde.

B — Beurteilung

83. Nach Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie
89/665 werden die Entscheidungen der
Vergabebehorden wirksam und moglichst
rasch auf Verstofle gegen das Gemein-
schaftsrecht im Bereich des 6ffentlichen
Auftragswesens oder gegen die einzel-
staatlichen Vorschriften, die dieses Recht
umsetzen, nachgepriift. Nach Artikel 1
Absatz 3 dieser Richtlinie muss das Nach-
priifungsverfahren zumindest jedem zur
Verfiigung steben, der ein Interesse an ei-
nem bestimmten offentlichen Liefer-, Bau-
oder Dienstleistungsauftrag hat oder hatte
und dem durch einen bebaupteten Rechts-
verstofS ein Schaden entstanden ist oder zu
entsteben drobt.

84. Artikel 2 Absatz 1 der Nachpriifungs-
richtlinie zdhlt die im Nachprifungs-
verfahren zu treffenden Mafinahmen auf,_
die die Mitgliedstaaten in ihrem nationalen
Recht sicherstellen miissen. In Buchstabe a
der genannten Bestimmung ist vorgesehen,
dass vorlaufige Mafinahmen im Wege der
einstweiligen Verfigung ergriffen werden,
Buchstabe b betrifft die Moglichkeit,
rechtswidrige Entscheidungen aufzuheben
oder deren Aufhebung zu veranlassen, und
Buchstabe ¢ regelt die Zuerkennung von
Schadensersatz.



85. Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe b der
Nachprifungsrichtlinie legt nicht fest,
welche rechtswidrigen Entscheidungen auf
Antrag aufgehoben werden kénnen. Darin
ist namlich nur vorgesehen, dass zu den
rechtswidrigen Entscheidungen ins-
besondere solche gehoren, die dis-
kriminierende technische, wirtschaftliche
oder finanzielle Spezifikationen in den sich
auf das betreffende Vergabeverfahren be-
ziehenden Ausschreibungsdokumenten be-
treffen 33.

86. Wie ferner aus den Artikeln 1 und 2 der
Richtlinie 89/665 in Verbindung mit den
Zielen dieser Richtlinie 3 hervorgeht, soll
durch die Nachpriffungsverfahren gegen
Entscheidungen der offentlichen Auftrag-
geber wihrend des gesamten Vergabever-
fahrens eine effektive Anwendung der Ge-
meinschaftsrichtlinien im 6ffentlichen Auf-
tragswesen sichergestellt werden, und zwar
vor allem dann, wenn Verstéfle noch be-
seitigt werden kénnen 33, Wiirden sich die
Verfahren auf einen etwaigen finanziellen
Ersatz des Schadens beschranken, der
durch Nichteinhaltung der Gemeinschafts-
richtlinien des 6ffentlichen Vergabewesens
entsteht, so wiirde dies also nicht gentigen,
um die volle Wirksamkeit dieser Regeln zu
gewihrleisten.

87. Der Gerichtshof hat daraus ge-
schlossen, dass alle Entscheidungen der 6f-
fentlichen Auftraggeber ungeachtet ihrer

33 — Vorgenanntes Urteil Alcatel Austria u. a. (Randnr. 30).

34 — Siehe insbesondere die erste und die zweite Begriindungs-
erwagung.

35 — Vorgenanntes Urteil Alcatel Austria u. a. (Randnrn. 33
und 34).
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Art und ihres Inhalts angefochten werden
kénnen 3¢. Die Nachpriifungsrichtlinie ist
folglich dahin ausgelegt worden, dass die
nationalen Rechtsvorschriften es einem ge-
schiadigten Beschwerdefiihrer ermoglichen
missen, die Aufhebung einer dem Ver-
tragsschluss vorangehenden Entscheidung
des offentlichen Auftraggebers daruber zu
beantragen, mit welchem Bieter eines Ver-
gabeverfahrens er den Vertrag schlieft.
Ferner ist festgestellt worden, dass die Be-
stimmungen der Verfahrensrichtlinien nicht
wirksam umgesetzt wiirden, wenn sich das
Verfahren gegen diese Entscheidung auf
Schadensersatzanspriiche beschrinken
wiirde 37.

88. Der Gerichtshof hat somit aufgrund der
Ziele der Nachpriifungsrichtlinie und des
Wortlauts ihrer Artikel 1 und 2 dem Begriff
»Entscheidung® im Sinne dieser Be-
stimmungen eine weitreichende Bedeutung
verliehen. Demnach fallen unter den Begriff
»Entscheidung® alle nach Mafsgabe der
Bestimmungen der Verfahrensrichtlinien
als rechtswidrig beanstandeten Hand-
lungen oder Mafinahmen im Rahmen des
betreffenden Vergabeverfahrens, sofern sie
Wirkungen oder Ergebnisse zeitigen, die
der offentliche Auftraggeber bei der end-
giltigen Zuschlagsentscheidung beriick-
sichtigen kann.

89. Diese Auslegung der Nachpriifungs-
richtlinie entspricht deren Ziel, eine effek-
tive Anwendung der Gemeinschaftsricht-

36 — Ebenda {Randnr. 35).
37 — Ebenda (Randnr. 43).




linien des offentlichen Vergabewesens zu
gewihrleisten, solange Verstoffe noch be-
seitigt oder vermieden werden konnen.
Dies liefe sich nicht allein durch Verfahren
gegen beschwerende Mafinahmen oder gar
gegen Handlungen erreichen, die das be-
treffende Auftragsverfahren bereits be-
enden. In einem solchen Stadium sind
nimlich kaum noch MafSnahmen vorstell-
bar, um ,den behaupteten Rechtsverstofs
zu beseitigen oder weitere Schidigungen ...
zu verhindern® 38,

90. Die spanische Regierung erkennt in-
dessen an, dass nach spanischem Recht
auch bei Verfahren zur Vergabe offent-
licher Auftrige nur beschwerende Hand-
lungen angefochten werden konnten. Dar-
unter seien namentlich Handlungen zu
verstehen, die das Ausschreibungsverfahren
beendeten. Dies ergebe sich ausdriicklich
aus der Begriindung des genannten Ur-
teils 3. Die spanische Regierung stellt fer-
ner fest — und dies gehe eindeutig aus der
Urteilsbegriindung des Tribunal Supremo
hervor 40 —, dass eine Maflnahme, mit der
der offentliche Auftraggeber zusitzliche
Verdingungsunterlagen anfordere, nicht
Gegenstand  eines  selbstdndigen Be-
schwerdeverfahrens sein konne. Eine Ent-
scheidung, die geeignet sei, eine Beschwer
herbeizufiihren und gegen das ge-
meinschaftliche Vergaberecht zu verstofen,
konne also als solche nicht unmittelbar
vom Bieter angefochten werden, der sich
als geschidigt betrachte. Er miisse zu die-

38 — Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe a der Nachpriifungsrichtlinie.

39 — Wie von der spanischen Regierung dargelegt (siche oben,
Nr. 80 zweiter Gedankenstrich).

40 — Ebenda.
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sem Zweck das Ende der Ausschreibung,
also die Zuschlagsentscheidung des offent-
lichen Auftraggebers, abwarten.

91. Demnach setzt das spanische Recht die
Bestimmungen der Artikel 1 und 2 der
Nachpriifungsrichtlinie nicht ordnungs-
gemdfl um, indem es dem Betroffenen auf-
erlegt, seine Schiadigung nachzuweisen, und
ihm somit die Moglichkeit nimmt, eine
Handlung anzufechten, die geeignet ist, ihn
zu beschweren. Diese nationalen Rechts-
vorschriften ermoglichen es namlich nicht,
wegen Verletzung des gemeinschaftlichen
Vergaberechts zum geeignetsten Zeitpunkt
eine Entscheidung anzufechten, die nach-
teilige Folgen haben kann. Der Betroffene
kann folglich nicht die vorlaufigen Maf3-
nahmen erlangen, durch die der behauptete
Rechtsverstofs beseitigt oder die Schadi-
gung verhindert werden soll. Die Pflicht,
die erlittene Schddigung nachzuweisen,
stellt somit eine zusitzliche Voraussetzung
dar, die in der Nachpriifungsrichtlinie nicht
vorgesehen ist und dieser entgegensteht.

92. Infolgedessen ist das Konigreich Spa-
nien seinen Verpflichtungen aus den
Artikeln 1 und 2 der Richtlinie 89/665
nicht nachgekommen, indem es kein
Nachprufungsverfahren gegen nach Mafi-
gabe der Bestimmungen der Verfahrens-
richtlinien als rechtswidrig beanstandete
und im Rahmen eines o6ffentlichen Auf-
tragsverfahrens ergangene Handlungen
oder Mafinahmen zulisst, die Wirkungen
oder Ergebnisse zeitigen, die der 6ffentliche
Auftraggeber bei der endgiltigen Zu-
schlagsentscheidung beriicksichtigen kann.
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V — Zum dritten Klagegrund: nicht ord-
nungsgemile  Umsetzung der  Be-
stimmungen iiber vorliufige Mafinahmen
(Verstof§ gegen die Artikel 1 Absatz 1 und 2
Absatz 1 der Nachpriifungsrichtlinie)

A — Vorbringen der Parteien

1. Vorbringen der Kommission

93. Die Kommission macht geltend, die
spanischen Umsetzungsvorschriften, nim-
lich Artikel 111 des Gesetzes 30/1992 und
die Artikel 129 bis 136 des Gesetzes
29/1998, erméglichten es im Gegensatz zu
den Bestimmungen des Artikels 2 Absatz 1
Buchstabe a der Richtlinie 89/665 nicht,
Sicherungsmaflnahmen zu erlangen, sofern
nicht gleichzeitig Klage gegen den Sach-
gehalt der rechtswidrigen Entscheidung des
offentlichen Auftraggebers erhoben werde.
Sicherungsmafinahmen konnten in Erman-
gelung einer Klage gegen die rechtswidrige
Entscheidung nur in Ausnahmefillen, z. B.
nach Artikel 136 Absatz 2 des Gesetzes
29/1998, beantragt werden. Aus den spa-
nischen Vorschriften zur Umsetzung von
Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe a der Nach-
pritfungsrichtlinie gehe hervor, dass der
Erlass von vorliufigen MafSnahmen und
Sicherungsmaffnahmen an die Erhebung
einer Klage gegen die rechtswidrige Hand-
lung des offentlichen Auftraggebers ge-
bunden sei. Diese Mafinahmen hingen so-
mit zwangsldufig von einem derartigen
Verfahren ab und koénnten keinesfalls
selbstindig beantragt werden.

94. Aus dem Wortlaut der Artikel 1
Absatz 1 und 2 Absatz 1 der Nach-
priifungsrichtlinie, aus dem Gesamtkonzept
und Ziel dieser Richtlinie sowie aus der
Rechtsprechung des Gerichtshofes 41 ergebe
sich, dass die Sicherungsmafinahmen nicht
von einem Verfahren zur Hauptsache ab-
hingen, sondern selbstindige Maffnahmen
darstellten, die unabhingig von einer Klage
gegen die rechtswidrige Entscheidung be-
antragt werden konnten.

2. Vorbringen des Konigreichs Spanien

95. Die spanische Regierung bestreitet
nicht, dass der Erlass einer Sicherungs-
maflnahme, etwa die Aussetzung des Voll-
zugs, nach dem Recht ihres Landes abge-
schen von einigen Ausnahmen*? an die
vorherige Erhebung einer Klage gegen die
betreffende Entscheidung gebunden sei.
Der Antrag auf Erlass einer vorldufigen
Mafinahme miisse jedenfalls bei Erhebung
einer derartigen Klage oder nach Klageer-
hebung gestellt werden. Das Verfahren zur
Erlangung vorldufiger MafSnahmen oder
von Sicherungsmafinahmen sei somit nicht
selbstiandig, sondern an die Klage auf Auf-
hebung der rechtswidrigen Entscheidung
gebunden.

96. Das durch die Nachpriifungsrichtlinie
geschaffene System verliere jedoch seine

41 — Insbesondere Urteit vom 19. Septernber 1996 in der
Rechtssache C-236/95 (Kommission/Griechenland, Slg.
1996, 1-4459).

42 — Insbesondere Artikel 136 des Gesetzes 29/1998.
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Wirksamkeit nicht dadurch, dass der An-
trag auf Sicherungsmafinahmen mit der
Anfechtung der Rechtmifligkeit einer
Handlung des offentlichen Auftraggebers
einhergehen miusse, da ein Sicherungs-
antrag stets eine materiell-rechtliche Pru-
fung umfasse, selbst wenn sich diese auf
eine Prima-facie-Beurteilung beschrinke.
Dieses Erfordernis gefihrde auch deshalb
weder die Wirksamkeit des Systems noch
die Ziele der genannten Richtlinie, weil die
Vorschrift, dass mit dem Sicherungsantrag
gleichzeitig die RechtmafSigkeit einer

Mafinahme des offentlichen Auftraggebers -

angefochten werden miisse, nicht mit einem
zwingenden Formalismus verbunden sei.
Der Betroffene koénne sich ndmlich auch
mit einem Schreiben begnugen. Er miisse
also nicht sofort die Klageschrift nach den
einschlagigen Formvorschriften einreichen.

97. Die spanische Regelung sei zudem
vollstindig wirksam. Seit Inkrafttreten des
Gesetzes 29/1998 konnten die Gerichte in
Verwaltungssachen niamlich nach Artikel 29
dieses Gesetzes alle Arten positiver Siche-
rungsmafinahmen anordnen und nicht nur
Aussetzungsmafinahmen ergreifen.

98. Die spanische Regierung widerspricht
ferner der Auffassung, dass das Erfordernis
einer Klage vor der Anordnung von Siche-
rungsmafinahmen mit den Bestimmungen
der Richtlinie 89/665 nicht vereinbar oder
nach diesen Bestimmungen sogar verboten
sei.
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99. lhre Ansicht werde dadurch bekriftigt,
dass auch die dem Gemeinschaftsrecht zu-
grunde liegenden Kriterien denjenigen ent-
sprachen, auf denen die spanische Regelung
beruhe. Die Regierung verweist in diesem
Zusammenhang auf die Artikel.242 EG
und 243 EG, Artikel 36 der EG-Satzung des
Gerichtshofes, die Artikel 83 bis 90 der
Verfahrensordnung des Gerichtshofes so-
wie die Artikel 104 bis 110 der Ver-
fahrensordnung des Gerichts erster Instanz.
Die Regierung nennt als Beispiel Artikel 83
der Verfahrensordnung des Gerichtshofes
und weist darauf hin, dass der Antrag auf
vorlaufige Maflnahmen keinen selb-
stindigen Rechtsbehelf darstelle, sondern
von den Antrigen zur Hauptsache, also von
der Anfechtungsklage, abhinge.

100. Zu den Schlussfolgerungen der Kom-
mission aus dem vorgenannten Urteil
Kommission/Griechenland bemerkt die
spanische Regierung, der Gerichtshof habe
nicht zur Sache Stellung genommen. Die
Hellenische Republik habe nimlich einge-
rdumt, die Bestimmungen der Nach-
prufungsrichtlinie nicht innerhalb der Frist
in nationales Recht umgesetzt zu haben, die
in der mit Griinden versehenen Stellung-
nahme festgesetzt worden sei. Der Ge-
richtshof habe daher nicht entscheiden
missen, ob die Vertragsverletzungsriige
begriindet sei. Somit habe er nicht fiir
Recht erkannt, dass die Nachpriifungs-
richtlinie nicht ordnungsgemif§ umgesetzt
worden sei, indem SicherungsmafSnahmen
wie die Aussetzung des Vollzugs von der
Erhebung einer Klage gegen die rechts-
widrige Handlung abhingig gemacht wiir-
den.

101. SchlieSlich sei zu bedenken, dass es
sinnlos wire, vorliufige Mafinahmen, wie
es die Kommission verlange, véllig ver-
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selbstindigen zu wollen, da alle Siche-
rungsmafinahmen schon rein begrifflich
nebengeordnete Mafinahmen darstellten.
Demnach sei der dritte Klagegrund als un-
begriindet zuriickzuweisen.

B — Beurteilung

102. Entgegen der Auffassung der spa-
nischen Regierung geht meines Erachtens
aus dem Wortlaut der Artikel 1 Absatz 1
und 2 Absatz 1 der Nachpriifungsrichtlinie,
aus dem Ziel dieser Richtlinie und aus der
Rechtsprechung des Gerichtshofes hervor,
dass die Sicherungsmafinahmen nicht als
nebengeordnete Vorkehrungen im Rahmen
einer Klage anzusehen sind, sondern als
Maflnahmen betrachtet werden miissen, die
selbstindig getroffen werden konnen.

103. Das durch die Nachpriifungsrichtlinie
geschaffene System soll, wie gezeigt wurde,
eine effektive Anwendung der Verfahrens-
richtlinien ermoglichen. In der Nach-
priifungsrichtlinie wird daher gefordert,
dass Verfahren gegen rechtswidrige Ent-
scheidungen der offentlichen Auftraggeber
wirksam und rasch sein miissen. Zu diesem
Zweck konnen alle rechtswidrigen Ent-
scheidungen, die offentliche Auftraggeber
im Laufe des Vergabeverfahrens treffen,
von geschidigten Personen im Wege der
einstweiligen Verfugung angefochten wer-
den*3. Es geht somit darum, rechtswidrige
Mafinahmen zu verhindern, zu berichtigen
oder wieder gutzumachen.

43 — Siehe hierzu den zweiten Klagegrund der Kommission.

104. Demnach konnen nicht nur alle
rechtswidrigen Entscheidungen, die 6ffent-
liche Auftraggeber vor Vertragsschluss mit
einem Bieter treffen, angefochten werden,
sondern es kénnen auch vorlaufige Maf3-
nahmen vor Erhebung einer Klage gegen
eine rechtswidrige Entscheidung erlangt
werden. Es konnen also nicht nur vorldu-
fige Mafinahmen beantragt werden, son-
dern die Nachprifungsinstanz muss diesem
Antrag auch vor einer Klage gegen die
rechtswidrige  Entscheidung  stattgeben
kénnen. Andernfalls liee sich das Ziel der
Nachpriifungsrichtlinie offensichtlich nicht
erreichen, das insbesondere darin liegt,
rechtswidrige Handlungen der 6ffentlichen
Auftraggeber zu verhindern oder zu be-
richtigen. Die Notwendigkeit rascher und
wirksamer Mafinahmen lésst sich kaum mit
der Forderung nach einem vorherigen Ge-
richtsverfahren vereinbaren.

105. Der Gerichtshof hat in diesem Sinne
im vorgenannten Urteil Kommission/Grie-
chenland entschieden.

106. In dieser Rechtssache war geltend ge-
macht worden, die Hellenische Republik
habe die Bestimmungen der Nach-
priifungsrichtlinie nicht ordnungsgemifs
umgesetzt.

107. Die griechische Regierung raumte ein,
die erforderlichen Mafinahmen fir die
Umsetzung dieser Richtlinie nicht innerhalb
der Frist getroffen zu haben, die in der mit
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Griinden versehenen Stellungnahme fest-
gesetzt worden war; sie erklirte jedoch, es
sei danach ein Gesetz erlassen worden, das
den Erfordernissen der Nachprifungs-
richtlinie entspreche.

108. Der Gerichtshof hat indessen betont,
dass die Vorschriften dieses Gesetzes die
Bestimmungen der Nachprifungsrichtlinie
nicht ordnungsgemifl umsetzten. Er hat
insbesondere bezuglich der in Artikel 2
Absatz 1 Buchstabe a der Nachprifungs-
richtlinie vorgesehenen Aussetzung des
Verfahrens zur Vergabe eines offentlichen
Auftrags festgestellt, dass die betreffende
Umsetzungsregelung des griechischen Ge-
setzes nicht den Erfordernissen der Nach-
prufungsrichtlinie entsprach, da sie die
Aussetzung von einer Klage auf Authebung
des angefochtenen Verwaltungsakts ab-
hiangig machte.

109. In Randnummer 11 des genannten
Urteils Kommission/Griechenland fiihrt der
Gerichtshof hierzu Folgendes aus:

»Insoweit geniigt die Feststellung, dass
Artikel 52 des Prisidialdekrets Nr. 18/89
sich nur auf Verfahren zur Aussetzung des
Vollzugs bezieht und voraussetzt, dass eine
Klage auf Aufhebung des angefochtenen
Verwaltungsakts anhingig ist, wogegen die
Mitgliedstaaten nach Artikel 2 der Richt-
linie  [89/665] ihren  Nachpriifungs-
instanzen ganz allgemein die Befugnis
Ubertragen missen, unabbdngig von einer
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vorberigen Klageerbebung** vorlaufige
Mafsnahmen zu erlassen, einschliefflich von
,Mafsnahmen, um das Verfahren zur Ver-
gabe eines offentlichen Auftrags aus-
zusetzen oder die Aussetzung zu ver-

< o«

anlassen®.

110. Ferner enthielt die angefithrte na-
tionale Regelung, wie der Gerichtshof
weiter ausgefuhrt hat, nichts zu der in
Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe ¢ der Nach-
prufungsrichtlinie  vorgesehenen  Ent-
schidigung der durch einen Verstof§ gegen
das Gemeinschaftsrecht im Bereich des 6f-
fentlichen Auftragswesens oder gegen die
einzelstaatlichen Vorschriften, die dieses
Recht umsetzen, geschadigten Personen 43.

111. Wie ersichtlich, hat sich der Ge-
richtshof entgegen dem Vorbringen des
Konigreichs Spanien nicht mit der Fest-
stellung der mangelnden Umsetzung der
Richtlinie innerhalb der Frist begnugt, die
in der mit Griinden versehenen Stellung-
nahme festgesetzt war, sondern eine Un-
tersuchung des betreffenden griechischen
Gesetzes durchgefithrt und begriindet,
weshalb dieses die Bestimmungen der
Nachpriifungsrichtlinie nicht ordnungs-
gemifl umsetzte.

112. Die Mitgliedstaaten mussen also, wie
die vorstehenden Erwigungen zeigen, eine
Regelung treffen, die Eilmafinahmen jeder
Art einschliefflich positiver Mafinahmen
vorsieht, um rechtswidrige Handlungen

44 — Hervorhebung von mir.
45 — Ebenda (Randnr. 15).
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offentlicher Auftraggeber jeweils im Rah-
men des gesamten Vergabeverfahrens zu
verhindern, zu beseitigen und auch wieder
gutzumachen. Dies ist mit einer vorherigen
Klage gegen die rechtswidrige Ent-
scheidung nicht vereinbar.

113. Die spanische Regierung bestreitet
nicht, dass nach ihrem innerstaatlichen
Recht vorlidufige Mafinahmen oder Siche-
rungsmafinahmen nicht vor Erhebung einer
Klage gegen die rechtswidrige Ent-
scheidung getroffen werden konnen. Sie
gibt jedoch zu bedenken, dass die spanische
Regelung nicht zwingend sei, da ein ein-
faches Schreiben ohne Begriindung, mit
dem der Betroffene mitteile, die fragliche
Entscheidung anfechten zu wollen, geniige,
um dem genannten Erfordernis nach-
zukommen. Wenn dies der Fall ist, er-
scheint die vorerwiahnte ,einfache Forma-
litat“, auf die der spanische Gesetzgeber
indessen besonderes Gewicht legt, unver-
standlich. Ich halte es namlich fir unver-
haltnismafig, die tatsichliche Umsetzung
der Richtlinie in dieser Frage4é von einer
vorausgehenden einfachen Formalitdt ab-
hingig zu machen.

114. Was das Argument der spanischen
Regierung angeht, die Regelung ihres Lan-
des fur Sicherungsmafinahmen entspreche
dem Gemeinschaftsrecht bei Verfahren vor
dem Gerichtshof, so geniigt der Hinweis,

46 — Es handelt sich um vorlaufige Mafinahmen oder Siche-
rungsmafnahmen.

dass die von der spanischen Regierung
herangezogenen Bestimmungen und Urteile
nicht die spezielle Nachpriifungsregelung
der Richtlinie 89/665 oder deren Umset-
zung durch die Mitgliedstaaten betreffen.
Nach dem Grundsatz vom Vorrang der Lex
specialis*” ist die Sonderregelung der
Richtlinie 89/665 mafSgebend.

115. Aus den vorstehenden Erwigungen
ergibt sich somit, dass das Konigreich
Spanien seinen Verpflichtungen aus den
Artikeln 1 und 2 der Richtlinie 89/665
nicht nachgekommen ist, indem es Siche-
rungsmafinahmen davon abhingig macht,
dass eine Klage gegen die rechtswidrige
Entscheidung des offentlichen Auftrag-
gebers erhoben wird.

VI — Kosten

116. Nach Artikel 69 § 2 der Verfahrens-
ordnung ist die unterliegende Partei auf
Antrag zur Tragung der Kosten zu ver-
urteilen. Da die Kommission einen ent-
sprechenden Antrag gestellt hat und das
Konigreich Spanien mit seinem Vorbringen
unterlegen ist, sind ihm die Kosten auf-
zuerlegen.

47 — Siehe insbesondere Urteile vom 12. Dezember 1995 in der
Rechissache C-469/93 (Chiquita ltalia, Slg. 1995, 1-4533,
Randnr. 61) und vom 24. Januar 2002 in der Rechtssache
C-372/99 (Kommission/Italien, Slg. 2002, 1-819,
Randnr. 19).
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VII — Ergebnis

117. Aus den vorstehenden Griinden schlage ich dem Gerichtshof vor,

1. festzustellen, dass das Konigreich Spanien gegen seine Verpflichtungen aus
dem Gemeinschaftsrecht verstoflen hat, indem es nicht die erforderlichen
MafSnahmen getroffen hat, um den Bestimmungen der Artikel 1 und 2 der
Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koor-
dinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der
Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe offentlicher Liefer- und
Bauauftrige nachzukommen, insbesondere indem es unterlassen hat,

— das System der in dieser Richtlinie gewdhrleisteten Nachpriifung auf die
Entscheidungen aller 6ffentlichen Auftraggeber im Sinne von Artikel 1
Absatz 1 der vom Rat erlassenen Richtlinien 92/50/EWG vom 18. Juni
1992 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Dienstleistungsauftrige, 93/36/EWG vom 14. Juni 1993 iiber die Koor-
dinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Lieferauftrige und
93/37/EWG vom 14. Juni 1993 zur Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe offentlicher Bauauftrage zu erstrecken, einschliefSlich der pri-
vatrechtlichen Gesellschaften, die zu dem besonderen Zweck gegriindet
wurden, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nicht gewerblicher Art
zu erfiillen, die Rechtspersonlichkeit besitzen und die iberwiegend von
der offentlichen Verwaltung oder anderen Organen des offentlichen
Rechts finanziert werden oder die hinsichtlich ihrer Leitung der Aufsicht
durch diese unterliegen oder deren Verwaltungs-, Leitungs- oder Auf-
sichtsorgan mehrheitlich aus Mitgliedern besteht, die von der 6ffentlichen
Verwaltung oder anderen Organen des offentlichen Rechts ernannt wor-
den sind,
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— Nachpriifungsantrige gegen alle wihrend des offentlichen Auftrags-
verfahrens von den offentlichen Auftraggebern getroffenen Ent-
scheidungen einschlielich aller Verfahrenshandlungen zuzulassen,

— die Moglichkeit geeigneter Sicherungsmafnahmen jeder Art gegeniiber
Entscheidungen der offentlichen Auftraggeber einschlieBlich der Maf-
nahmen zur Aussetzung einer Verwaltungsentscheidung vorzusehen, wo-
bei zu diesem Zweck die Schwierigkeiten und Hemmnisse aller Art be-
seitigt werden, insbesondere das Erfordernis, zuvor eine Klage gegen die
Entscheidung des offentlichen Auftraggebers zu erheben;

2. dem Kénigreich Spanien die Kosten aufzuerlegen.
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