URTEIL VOM 10. 1. 2008 — RECHTSSACHE C-70/06

URTEIL DES GERICHTSHOFES (Erste Kammer)

10. Januar 2008 "

In der Rechtssache C-70/06

betreffend eine Vertragsverletzungsklage nach Art. 228 EG, eingereicht am 7.
Februar 2006,

Kommission der Europidischen Gemeinschaften, vertreten durch X. Lewis,
A. Caeiros und P. Andrade als Bevollméchtigte, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Klagerin,

gegen

Portugiesische Republik, vertreten durch L. Fernandes, P. Fragoso Martins und
J. de Oliveira als Bevollméchtigte, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Beklagte,

erldsst
* Verfahrenssprache: Portugiesisch.
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DER GERICHTSHOF (Erste Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprésidenten P. Jann sowie der Richter A. Tizzano
(Berichterstatter), R. Schintgen, A. Borg Barthet und E. Levits,

Generalanwalt: J. Mazdk,
Kanzler: M. Ferreira, Hauptverwaltungsritin,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
5. Juli 2007,

nach Anhorung der Schlussantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom
9. Oktober 2007

folgendes

Urteil

1 Mit ihrer Klage beantragt die Kommission der Européischen Gemeinschaften,

— festzustellen, dass die Portugiesische Republik gegen ihre Verpflichtungen aus
Art. 228 Abs. 1 EG verstof3en hat, indem sie nicht die MafSnahmen ergriffen hat,
die erforderlich sind, um die Durchfithrung des Urteils vom 14. Oktober 2004,
Kommission/Portugal (C-275/03, nicht in der amtlichen Sammlung veroffent-
licht), sicherzustellen;
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— die Portugiesische Republik zu verurteilen, ihr auf das Konto ,Eigenmittel der
Européischen Gemeinschaft” ein Zwangsgeld in Hohe von 21 450 Euro fiir jeden
Tag des Verzugs bei der Durchfithrung des Urteils Kommission/Portugal zu
zahlen, und zwar von der Verkiindung des Urteils in der vorliegenden Rechts-
sache bis zur Durchfiihrung des Urteils Kommission/Portugal, sowie

— der Portugiesischen Republik die Kosten aufzuerlegen.

Rechtlicher Rahmen

Die Erwédgungsgriinde 3, 4 und 6 der Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21.
Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir
die Anwendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe offentlicher
Liefer- und Bauauftrige (ABI. L 395, S. 33, im Folgenden: Richtlinie 89/665) lauten:

,Die Offnung des offentlichen Auftragswesens fiir den gemeinschaftsweiten Wett-
bewerb setzt eine betrachtliche Verstarkung der Garantien im Bereich der Transpa-
renz und der Nichtdiskriminierung voraus; damit diese Offnung konkret umgesetzt
werden kann, mussen fiir den Fall von Verstofien gegen das Gemeinschaftsrecht
im Bereich des offentlichen Auftragswesens oder gegen die einzelstaatlichen
Vorschriften, die in Umsetzung dieses Rechts ergangen sind, Moglichkeiten einer
wirksamen und raschen Nachpriifung bestehen.

Der Umstand, dass in einigen Mitgliedstaaten keine wirksamen oder nur unzuldng-
liche Nachpriifungsverfahren bestehen, hilt die Unternehmen der Gemeinschaft
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davon ab, sich um Auftrige in dem Staat des jeweiligen 6ffentlichen Auftraggebers
zu bewerben. Deshalb miissen die betreffenden Mitgliedstaaten Abhilfe schaffen.

In allen Mitgliedstaaten miissen geeignete Verfahren geschaffen werden, um die
Authebung rechtswidriger Entscheidungen und die Entschédigung der durch einen
Verstof$ Geschéddigten zu ermdoglichen.”

Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie 89/665 bestimmt:

»Die Mitgliedstaaten ergreifen die erforderlichen Mafinahmen, um sicherzustellen,
dass hinsichtlich der in den Anwendungsbereich der Richtlinien 71/305/EWG und
77/62/EWG fallenden Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrige die Entschei-
dungen der Vergabebehorden wirksam und vor allem moglichst rasch ... auf
Verstofle gegen das Gemeinschaftsrecht im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens
oder gegen die einzelstaatlichen Vorschriften, die dieses Recht umsetzen, nachge-
prift werden konnen.”

Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie 89/665 sieht vor:

»Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass fiir die in Artikel 1 genannten Nachprii-
fungsverfahren die erforderlichen Befugnisse vorgesehen werden,
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c) damit denjenigen, die durch den Rechtsverstofy geschiddigt worden sind, Scha-
densersatz zuerkannt werden kann.”

Vorgeschichte des Rechtsstreits

Das Urteil Kommission/Portugal

In Nr. 1 des Tenors des Urteils Kommission/Portugal hat der Gerichtshof fiir Recht
erkannt und entschieden:

»Die Portugiesische Republik hat dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus Art. 1
Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie 89/665 ... verstofien, dass sie das
Gesetzesdekret Nr. 48 051 vom 21. November 1967 nicht aufgehoben hat, das die
Gewihrung von Schadensersatz an diejenigen, die durch einen Verstof3 gegen das
Gemeinschaftsrecht tiber offentliche Auftrige oder die dieses Recht umsetzenden
nationalen Bestimmungen geschiddigt wurden, davon abhingig macht, dass ein
Verschulden oder Arglist nachgewiesen wird.“

Das Vorverfahren

Mit Schreiben vom 4. November 2004 forderte die Kommission die Portugiesische
Republik auf, ihr die Mafsnahmen mitzuteilen, die sie erlassen habe oder zu erlassen
beabsichtige, um das innerstaatliche Recht abzudndern und damit dem Urteil
Kommission/Portugal nachzukommen.
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In ijhrer Antwort vom 19. November 2004 machte die Portugiesische Repu-
blik geltend, dass sich der Erlass der Mafinahmen zur Durchfiihrung des Urteils
Kommission/Portugal aufgrund eines vor Kurzem erfolgten Regierungswechsels
verzogert habe. Sie ibermittelte der Kommission den Entwurf eines Gesetzes, mit
dem das Gesetzesdekret Nr. 48 051 aufgehoben und die auflervertragliche zivilrecht-
liche Haftung des portugiesischen Staates und der anderen betroffenen &ffentlichen
Einrichtungen neu geregelt werden sollte, und ersuchte sie um Mitteilung, ob die in
diesem Entwurf gewéhlten Losungen den Erfordernissen einer korrekten und voll-
stindigen Umsetzung der Richtlinie 89/665 entsprachen.

Am 21. Mérz 2005 sandte die Kommission ein Mahnschreiben an die Portugiesische
Republik, in dem sie zum einen geltend machte, dass die erfolgten Verdnderungen
in der Regierung nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs die Nichteinhaltung
der in der Richtlinie 89/665 vorgesehenen Verpflichtungen und Fristen nicht recht-
fertigen konnten. Zum anderen wies die Kommission in diesem Schreiben darauf
hin, dass der Gesetzentwurf, der von der Assembleia da Republica (Parlament) im
Ubrigen noch nicht gebilligt worden war, jedenfalls nicht mit der Richtlinie 89/665
im Einklang stehe.

Die Kommission war von der Antwort der Portugiesischen Republik vom 25. Mai
2005 nicht tiberzeugt und richtete am 13. Juli 2005 eine mit Griinden versehene Stel-
lungnahme an diese, in der sie feststellte, dass dieser Mitgliedstaat dadurch gegen
seine Verpflichtungen aus Art. 228 Abs. 1 EG verstoflen habe, dass er die zur Durch-
fithrung des Urteils Kommission/Portugal erforderlichen MafSnahmen noch nicht
erlassen habe. Die Kommission forderte die Portugiesische Republik auf, dieser
mit Griinden versehenen Stellungnahme innerhalb von zwei Monaten nach ihrer
Bekanntgabe nachzukommen.

In ihrer Antwort vom 12. Dezember 2005 auf diese mit Griinden versehene Stellung-
nahme erlduterte die Portugiesische Republik, dass der Entwurf des Gesetzes tiber
die auflervertragliche Haftung des Staates und anderer o6ffentlicher Einrichtungen
Nr. 56/X vom 7. Dezember 2005 (im Folgenden: Gesetzentwurf Nr. 56/X), mit
dem das Gesetzesdekret Nr. 48 051 aufgehoben werde, dem Parlament bereits zur
abschlieflenden Zustimmung zugeleitet worden sei und dass beantragt worden sei,
ihn als vorrangig und eilig auf die Tagesordnung dieser Parlamentssitzung zu setzen.
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Die Kommission ist der Ansicht, dass die Portugiesische Republik das Urteil
Kommission/Portugal nach wie vor nicht durchgefiihrt habe, und hat daher am
7. Februar 2006 die vorliegende Klage erhoben.

Zur geriigten Vertragsverletzung

Vorbringen der Parteien

Die Kommission tragt vor, die Portugiesische Republik habe nicht die MafSnahmen
ergriffen, die erforderlich seien, um die Durchfithrung des Urteils Kommission/
Portugal sicherzustellen, weil sie das Gesetzesdekret Nr. 48 051 nicht aufgehoben
habe. Zur Durchfithrung dieses Urteils habe die portugiesische Regierung ledig-
lich den Gesetzentwurf Nr. 56/X angenommen. Dieser sei jedoch vom Parlament
noch nicht gebilligt worden und entspreche ohnehin nicht den Erfordernissen einer
korrekten und vollstdndigen Umsetzung der Richtlinie 89/665.

Die Portugiesische Republik hilt die Klage hingegen fiir unbegriindet, da die Rege-
lung des Gesetzentwurfs Nr. 56/X, obwohl ihm das Parlament noch nicht abschlie-
Blend zugestimmt habe, eine ordnungsgemifle Umsetzung der Richtlinie 89/655
darstelle und die Durchfithrung aller sich aus dem Urteil Kommission/Portugal erge-
benden Verpflichtungen gewéhrleiste.

Dariiber hinaus sei es immer ihre ,feste Absicht” gewesen, eine den Anforderungen
der Richtlinie 89/665 entsprechende Regelung iiber die zivilrechtliche Haftung
offentlich-rechtlicher Einrichtungen einzufithren, doch hitten sie verfassungsrecht-
liche Schwierigkeiten, deren Art und Umfang zumindest zu einer Minderung ihrer
Verantwortlichkeit fithren sollten, an der Erreichung dieses Ergebnisses gehindert.
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Jedenfalls sei die Durchfithrung des Urteils Kommission/Portugal durch die Art. 22
und 271 der Verfassung und der neuen Verfahrensordnung der Verwaltungsgerichte
ausreichend sichergestellt, da dort die Haftung des Staates fiir durch Handlungen
seiner Beamten und sonstigen Bediensteten verursachte Schdden bereits vorgesehen
sei.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

In Nr. 1 des Tenors des Urteils Kommission/Portugal hat der Gerichtshof
entschieden, dass die Portugiesische Republik dadurch gegen ihre Verpflichtungen
aus den Art. 1 Abs. 1 und 2 Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie 89/665 verstofSen hat, dass
sie das Gesetzesdekret Nr. 48 051 nicht aufgehoben hat.

Um feststellen zu kdnnen, ob die Portugiesische Republik die sich aus diesem Urteil
ergebenden MafSnahmen erlassen hat, ist im Rahmen des vorliegenden Vertragsver-
letzungsverfahrens zu priifen, ob das Gesetzesdekret Nr. 48 051 aufgehoben worden
ist.

Mafigebender Zeitpunkt fiir die Beurteilung einer Vertragsverletzung im Sinne von
Art. 228 EG ist nach stindiger Rechtsprechung das Ende der Frist, die in der mit
Griinden versehenen Stellungnahme, die nach dieser Bestimmung abgegeben wird,
gesetzt wurde (Urteile vom 12. Juli 2005, Kommission/Frankreich, C-304/02, Slg.
2005, I-6263, Randnr. 30, vom 18. Juli 2006, Kommission/Italien, C-119/04, Slg. 2006,
[-6885, Randnr. 27, und vom 18. Juli 2007, Kommission/Deutschland, C-503/04, Slg.
2007, 1-6153, Randnr. 19).
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Im vorliegenden Fall steht fest, dass die Portugiesische Republik das Gesetzesde-
kret Nr. 48 051 bei Ablauf der in der mit Griinden versehenen Stellungnahme vom
13. Juli 2005 gesetzten Frist noch nicht aufgehoben hatte.

Es ist demnach festzustellen, dass die Portugiesische Republik dadurch gegen ihre
Verpflichtungen aus Art. 228 Abs. 1 EG verstofen hat, dass sie nicht die sich aus dem
Urteil des Gerichtshofs ergebenden Mafinahmen ergriffen hat.

Dem kann die Portugiesische Republik nicht entgegenhalten, verfassungsrechtliche
Schwierigkeiten hétten sie daran gehindert, die abschlieflende Zustimmung zu dem
das Gesetzesdekret Nr. 48 051 aufhebenden Text zu erlangen und damit das Urteil
Kommission/Portugal durchzufithren.

Nach stdndiger Rechtsprechung kann sich ein Mitgliedstaat nicht auf Bestim-
mungen, Ubungen oder Umstinde seiner internen Rechtsordnung berufen, um die
Nichteinhaltung der aus dem Gemeinschaftsrecht folgenden Verpflichtungen zu
rechtfertigen (vgl. Urteil vom 18. Juli 2007, Kommission/Deutschland, Randnr. 38
und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Ebenso wenig kann die Portugiesische Republik mit ihrem Vorbringen durchdringen,
die Haftung des Staates fiir durch Handlungen seiner Beamten und sonstigen
Bediensteten verursachte Schidden sei bereits in anderen Vorschriften des inner-
staatlichen Rechts vorgesehen. Denn wie der Gerichtshof in Randnr. 33 des Urteils
Kommission/Portugal festgestellt hat, hat dies keinen Einfluss auf die Vertragsver-
letzung, die darin besteht, das Gesetzesdekret Nr. 48 051 im innerstaatlichen Recht
weiter in Kraft zu lassen. Diese Vorschriften konnen die Durchfithrung des Urteils
somit nicht gewihrleisten.
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Es ist daher festzustellen, dass die Portugiesische Republik dadurch, dass sie das
Gesetzesdekret Nr. 48 051 nicht aufgehoben hat, das die Gewdhrung von Schadens-
ersatz an die Personen, die durch einen Verstofl gegen das Gemeinschaftsrecht tiber
offentliche Auftrige oder die dieses Recht umsetzenden nationalen Bestimmungen
geschédigt worden sind, davon abhingig macht, dass ein Verschulden oder Arglist
nachgewiesen wird, nicht die sich aus dem Urteil Kommission/Portugal ergebenden
Mafinahmen ergriffen und damit gegen ihre Verpflichtungen aus Art. 228 Abs. 1 EG
verstofien hat.

Zur finanziellen Sanktion

Vorbringen der Parteien

Die Kommission, die sich auf die in ihren Mitteilungen 96/C 242/07 vom
21. August 1996 tiber die Anwendung von Artikel [228] EG-Vertrag (ABL C 242,
S. 6, im Folgenden: Mitteilung von 1996) und 97/C 63/02 vom 28. Februar 1997 tiber
das Verfahren fiir die Berechnung des Zwangsgelds nach Artikel [228] EG-Vertrag
(ABL C 63, S. 2, im Folgenden: Mitteilung von 1997) definierte Berechnungsmethode
stiitzt, schldgt dem Gerichtshof vor, gegen die Portugiesische Republik ein Zwangs-
geld in Hohe von 21 450 Euro fiir jeden Tag des Verzugs bei der Durchfiithrung des
Urteils Kommission/Portugal von der Verkiindung des Urteils in der vorliegenden
Rechtssache bis zur Beendigung der festgestellten Vertragsverletzung zu verhédngen.

Nach Ansicht der Kommission ist die Verurteilung zur Zahlung eines Zwangsgelds
die am besten geeignete Sanktion, um zu bewirken, dass der festgestellte Verstof
schnellstmoglichst abgestellt wird. Die Hohe dieses Zwangsgelds werde berechnet,
indem ein Grundbetrag von 500 Euro mit dem Koeffizienten 11 (bei einer Skala von
1 bis 20) fiir die Schwere des Verstofles, dem Koeffizienten 1 (auf einer Skala von 1
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bis 3) fiir die Dauer des Verstofles sowie dem Koeffizienten 3,9, der auf der Grund-
lage des Bruttoinlandsprodukts der Portugiesischen Republik und der Stimmen-
zahl dieses Mitgliedstaats im Rat der Europdischen Union ermittelt werde, fiir die
Zahlungsfihigkeit des Mitgliedstaats multipliziert werde.

Die Portugiesische Republik macht geltend, dass die Hohe des von der Kommission
vorgeschlagenen Zwangsgelds in Anbetracht der Umstéinde des vorliegenden Falls
offensichtlich unverhéltnismaflig sei und nicht der gefestigten einschlidgigen Recht-
sprechung des Gerichtshofs entspreche.

Die von dem beklagten Mitgliedstaat erhobenen Einwédnde richten sich vor allem
gegen zwei Aspekte der Berechnungsweise des Zwangsgelds. Erstens sei der von
der Kommission angewandte Schwerekoeffizient 11 zu hoch, um einen teilweisen
Verstof$ eines Mitgliedstaats im Bereich des Vergabewesens zu ahnden, weil die
Kommission in Vertragsverletzungsverfahren, die sensiblere Bereiche betroffen
hitten, wie z. B. die oOffentliche Gesundheit (Urteil vom 4. Juli 2000, Kommis-
sion/Griechenland, C-387/97, Slg. 2000, 1-5047) oder die Umwelt (Urteil vom
25. November 2003, Kommission/Spanien, C-278/01, Slg. 2003, I-14141), die Schwe-
rekoeffizienten 6 bzw. 4 vorgeschlagen habe. Demnach diirfe der Gerichtshof bei
der Festsetzung des Zwangsgelds in der vorliegenden Rechtssache einen Schwere-
koeffizienten von hochstens 4 heranziehen. Zweitens sei hier als Bezugszeitraum fiir
die Bewertung der Ubereinstimmung der in Rede stehenden nationalen Regelung
mit der Richtlinie 89/665 nach Punkt 13.3 der Mitteilung der Kommission tiber die
Anwendung von Artikel 228 EG-Vertrag (SEC[2005] 1658, im Folgenden: Mitteilung
von 2005) ein Jahr und nicht, wie von der Kommission vorgeschlagen, der einzelne
Tag zugrunde zu legen.

Dartiber hinaus miisse der Gerichtshof die Anwendung dieser Sanktion, unab-
hingig von der Herabsetzung des Zwangsgelds und seiner Festsetzung nach Jahren,
bis zum Inkrafttreten des Gesetzesentwurfs Nr. 56/X aussetzen. Diese Moglichkeit
sei in Punkt 13.4 der Mitteilung von 2005 vorgesehen, wonach der Gerichtshof in
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Sonderfillen die Aussetzung des Zwangsgelds anordnen kénne, wenn ein Mitglied-
staat bereits die erforderlichen MafSinahmen erlassen habe, um dem Urteil nachzu-
kommen, aber es unvermeidlicherweise eine gewisse Zeit in Anspruch nehme, bis
das geforderte Ergebnis eintrete. Ein solcher Fall liege hier vor.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

Da der Gerichtshof festgestellt hat, dass die Portugiesische Republik dem Urteil
Kommission/Portugal nicht nachgekommen ist, kann er nach Art. 228 Abs. 2
Unterabs. 3 EG die Zahlung eines Pauschalbetrags oder eines Zwangsgelds gegen
diesen Mitgliedstaat verhédngen.

Insoweit ist daran zu erinnern, dass der Gerichtshof in jeder Rechtssache anhand der
Umstdnde des Einzelfalls die zu verhdngenden finanziellen Sanktionen zu bestimmen
hat (Urteile vom 12. Juli 2005, Kommission/Frankreich, Randnr. 86, und vom
14. Mérz 2006, Kommission/Frankreich, C-177/04, Slg. 2006, I-2461, Randnr. 58).

Wie in Randnr. 25 des vorliegenden Urteils ausgefiihrt, schligt die Kommission
dem Gerichtshof hier vor, ein Zwangsgeld gegen die Portugiesische Republik zu
verhéngen.

Dieser Vorschlag ist auf die Berechnungsmethode gestiitzt, die die Kommission in
ihren Mitteilungen von 1996 und 1997 niedergelegt hat. Diese Mitteilungen sind
durch die Mitteilung von 2005 ersetzt worden, die nach ihrem Punkt 25 fiir alle
Entscheidungen zur Anrufung des Gerichtshofs gilt, die die Kommission nach dem
1. Januar 2006 geméf3 Art. 228 EG trifft.
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In diesem Zusammenhang ist zundchst darauf hinzuweisen, dass die Vorschlidge der
Kommission den Gerichtshof nicht binden kénnen und lediglich einen niitzlichen
Bezugspunkt darstellen (vgl. Urteile Kommission/Griechenland, Randnr. 80, und
Kommission/Spanien, Randnr. 41). Auch Leitlinien wie die in den Mitteilungen der
Kommission binden den Gerichtshof nicht; sie tragen jedoch dazu bei, die Trans-
parenz, Vorhersehbarkeit und Rechtssicherheit des Vorgehens der Kommission zu
gewihrleisten (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 12. Juli 2005, Kommission/Frank-
reich, Randnr. 85, und vom 14. Mirz 2006, Kommission/Frankreich, Randnr. 70).

Der Gerichtshof hat auch ausgefiihrt, dass die Verurteilung zur Zahlung eines
Zwangsgelds und/oder eines Pauschalbetrags auf den Mitgliedstaat, der ein Urteil,
mit dem eine Vertragsverletzung festgestellt worden ist, nicht durchfiihrt, wirt-
schaftlichen Zwang ausiiben soll, der ihn dazu veranlasst, die festgestellte Vertrags-
verletzung abzustellen. Die finanziellen Sanktionen sind daher danach zu bemessen,
welcher Uberzeugungsdruck erforderlich ist, damit der fragliche Mitgliedstaat sein
Verhalten dndert (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 12. Juli 2005, Kommission/Frank-
reich, Randnr. 91, und vom 14. Mirz 2006, Kommission/Frankreich, Randnrn. 59
und 60).

Im vorliegenden Fall hat der Bevollméchtigte der Portugiesischen Republik in der
Sitzung beim Gerichtshof vom 5. Juli 2007 bestitigt, dass das Gesetzesdekret Nr.
48 051 zu diesem Zeitpunkt noch immer in Kraft sei.

Da davon auszugehen ist, dass die fragliche Vertragsverletzung bis zur Priifung des
Sachverhalts durch den Gerichtshof angedauert hat, ist mit der Kommission fest-
zustellen, dass die Verurteilung der Portugiesischen Republik zur Zahlung eines
Zwangsgelds ein angemessenes Mittel darstellt, um sie zu veranlassen, die zur
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Durchfithrung des Urteils Kommission/Portugal erforderlichen MafSnahmen zu
ergreifen (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 12. Juli 2005, Kommission/Frankreich,
Randnr. 31, vom 14. Mérz 2006, Kommission/Frankreich, Randnr. 21, und Kommis-
sion/Italien, Randnr. 33).

Was sodann die Art und Weise der Berechnung dieses Zwangsgelds angeht, hat der
Gerichtshof bei der Ausiibung seines Ermessens das Zwangsgeld so festzusetzen,
dass es den Umstdnden angepasst ist und in einem angemessenen Verhiltnis zur fest-
gestellten Vertragsverletzung und zur Zahlungsfihigkeit des betreffenden Mitglied-
staats steht (vgl. u. a. Urteile vom 12. Juli 2005, Kommission/Frankreich, Randnr.
103, und vom 14. Mirz 2006, Kommission/Frankreich, Randnr. 61).

Um den Charakter des Zwangsgelds als Druckmittel im Hinblick auf die einheit-
liche und wirksame Anwendung des Gemeinschaftsrechts sicherzustellen, sind dabei
grundsitzlich die Dauer des Verstof3es, der Grad seiner Schwere und die Zahlungs-
fahigkeit des betreffenden Mitgliedstaats als Grundkriterien heranzuziehen. Bei der
Anwendung dieser Kriterien ist insbesondere zu beriicksichtigen, welche Folgen die
Nichterfillung der Verpflichtungen fiir die privaten und die 6ffentlichen Interessen
hat und wie dringend es ist, den betreffenden Mitgliedstaat zu veranlassen, seinen
Verpflichtungen nachzukommen (vgl. u. a. Urteile vom 12. Juli 2005, Kommission/
Frankreich, Randnr. 104, und vom 14. Mérz 2006, Kommission/Frankreich, Randnr.
62).

Was erstens die Schwere des Verstofles und insbesondere die Folgen der Nichtdurch-
fithrung des Urteils Kommission/Portugal fiir die privaten und o6ffentlichen Inter-
essen betrifft, ist auf den dritten Erwégungsgrund der Richtlinie 89/665 hinzuweisen,
wonach die Offnung des offentlichen Auftragswesens fiir den gemeinschaftsweiten
Wettbewerb eine betréichtliche Verstidrkung der Garantien im Bereich der Transpa-
renz und der Nichtdiskriminierung voraussetzt. Damit diese Offnung aber konkret
umgesetzt werden kann, miissen fiir den Fall von Verstoflen gegen das Gemein-
schaftsrecht im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens oder gegen die einzelstaat-
lichen Vorschriften, die in Umsetzung dieses Rechts ergangen sind, Moglichkeiten
einer wirksamen und raschen Nachpriifung bestehen.
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Zu diesem Zweck verpflichtet Art. 1 Abs. 1 dieser Richtlinie die Mitgliedstaaten,
sicherzustellen, dass rechtswidrige Entscheidungen der Vergabebehorden wirksam
und moglichst rasch tiberpriift werden konnen, wiahrend Art. 2 Abs. 1 Buchst. c der
Richtlinie die Notwendigkeit unterstreicht, innerstaatliche Verfahren vorzusehen,
die es erméglichen, den durch einen solchen Rechtsverstoff Geschiadigten Schadens-
ersatz zuzuerkennen.

Dass die Portugiesische Republik das Gesetzesdekret Nr. 48 051, das die Gewéhrung
von Schadensersatz an Private davon abhéngig macht, dass ein Verschulden oder
Arglist nachgewiesen wird, die dem portugiesischen Staat oder den betreffenden
offentlichen Einrichtungen zugerechnet werden konnen, nicht aufgehoben hat, ist
als schwerwiegend anzusehen, weil es ein gerichtliches Vorgehen Privater zwar nicht
unmoglich macht, aber, wie auch der Generalanwalt in Nr. 51 seiner Schlussantrige
ausgefithrt hat, dieses Vorgehen erschwert und verteuert und damit die volle Wirk-
samkeit der Politik der Gemeinschaft im Bereich des offentlichen Auftragswesens
beeintrachtigt.

Der von der Kommission vorgeschlagene Koeffizient 11 (auf einer Skala von 1 bis 20)
erscheint jedoch im vorliegenden Fall als zu streng; der Koeffizient 4 spiegelt dagegen
den Grad der Schwere des in Rede stehenden Verstof3es besser wider.

Was zweitens den Koeffizienten fir die Dauer des Verstofes angeht, so kann dem
Vorschlag der Kommission, ihn auf 1 festzusetzen, nicht gefolgt werden. Aus den
Akten ergibt sich ndmlich, dass dieser Koeffizient auf der Grundlage des Zeitraums
zwischen der Verkiindung des Urteils Kommission/Portugal und der Erhebung der
vorliegenden Klage ermittelt worden ist.
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Die Dauer des Verstofles ist jedoch unter Beriicksichtigung des Zeitpunkts zu
bemessen, zu dem der Gerichtshof den Sachverhalt priift und nicht etwa des Zeit-
punkts, zu dem die Kommission ihn damit befasst (vgl. in diesem Sinne Urteil vom
14. Marz 2006, Kommission/Frankreich, Randnr, 71).

Im vorliegenden Fall verstofit die Portugiesische Republik unter Beriicksichtigung
des betriachtlichen Zeitraums, der seit dem 14. Oktober 2004, dem Tag der Verkiin-
dung dieses Urteils, vergangen ist, seit tiber drei Jahren gegen ihre Verpflichtung, das
Urteil Kommission/Portugal durchzufiihren.

Unter diesen Umstinden erscheint der Koeffizient 2 (auf einer Skala von 1 bis 3)
angemessener, um der Dauer des Verstofles Rechnung zu tragen.

Drittens stellt der Vorschlag der Kommission, den Grundbetrag mit einem Koef-
fizienten zu multiplizieren, der auf dem Bruttoinlandsprodukt des betreffenden
Mitgliedstaats und der Zahl seiner Stimmen im Rat beruht, eine geeignete Methode
dar, um die Zahlungsfahigkeit dieses Mitgliedstaats unter Beibehaltung einer ange-
messenen Differenzierung zwischen den verschiedenen Mitgliedstaaten zu bertick-
sichtigen (vgl. in diesem Sinne Urteile Kommission/Griechenland, Randnr. 88,
Kommission/Spanien, Randnr. 59, und vom 12. Juli 2005, Kommission/Frankreich,
Randnr. 109).

Der hier von der Kommission vorgeschlagene Koeffizient 3,9 spiegelt jedoch die
Entwicklung der Faktoren, die der Bewertung der Zahlungsfihigkeit der Portugie-
sischen Republik zugrunde liegen, nicht angemessen wider, insbesondere was das
Wachstum ihres Bruttoinlandsprodukts anbelangt. Daher ist dieser Koeffizient, wie
sich im Ubrigen aus Punkt 18.1 der Mitteilung von 2005 ergibt, von 3,9 auf 4,04 zu
erhohen.
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Ebenso ist der Grundbetrag, auf den die Multiplikatorkoeffizienten angewandt
werden, entsprechend der von der Kommission in Punkt 15 dieser Mitteilung vorge-
nommenen Indexierung des Betrags von 500 Euro zur Beriicksichtigung der Infla-
tionsentwicklung seit der Veroffentlichung der Mitteilung von 1997 auf 600 Euro
festzusetzen.

Demgemaifs ergibt sich bei Multiplikation des Grundbetrags von 600 Euro mit
den Koeffizienten 4 fiir die Schwere des Verstofles, 2 fiir die Dauer des Verstofies
und 4,04 fiir die Zahlungsfihigkeit des betreffenden Mitgliedstaats ein Betrag von
19 392 Euro fiir jeden Tag des Verzugs. Dieser Betrag ist als im Hinblick auf die
Zwecke des Zwangsgelds, wie sie in Randnr. 35 des vorliegenden Urteils genannt
sind, angemessen anzusehen.

Was die Periodizitit des Zwangsgelds angeht, so ist im vorliegenden Fall, in dem es
um die Durchfiihrung eines Urteils des Gerichtshofs geht, die den Erlass einer Ande-
rungsbestimmung voraussetzt, zugunsten eines Zwangsgelds zu entscheiden, das
nach Tagen verhéngt wird (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 14. Mérz 2006, Kommis-
sion/Frankreich, Randnr. 77).

Schliefllich kann dem Vorbringen der Portugiesischen Republik, der Gerichtshof
konne das Zwangsgeld im Sinne von Punkt 13.4 der Mitteilung von 2005 aussetzen,
nicht gefolgt werden. Denn abgesehen davon, dass diese Mitteilung, wie in Randnr.
34 des vorliegenden Urteils ausgefiihrt, den Gerichtshof nicht binden kann, sind
jedenfalls — entgegen den in Punkt 13.4 fiir eine solche Aussetzung aufgestellten
Voraussetzungen — die sich aus dem Urteil Kommission/Portugal ergebenden
Maf3nahmen nicht ergriffen worden.
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Nach alledem ist die Portugiesische Republik zu verurteilen, der Kommission auf das
Konto ,Eigenmittel der Europdischen Gemeinschaft” ein Zwangsgeld in Hohe von
19 392 Euro fiir jeden Tag des Verzugs bei der Durchfithrung der Mafinahmen zu
zahlen, die erforderlich sind, um dem Urteil Kommission/Portugal nachzukommen,
und zwar von der Verkiindung des vorliegenden Urteils bis zur Durchfithrung des
Urteils Kommission/Portugal.

Kosten

Nach Art. 69 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei zur Tragung der
Kosten zu verurteilen. Da die Portugiesische Republik mit ihrem Vorbringen unter-
legen ist, sind ihr geméf dem Antrag der Kommission die Kosten aufzuerlegen.

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

1. Die Portugiesische Republik hat dadurch, dass sie das Gesetzesdekret Nr.
48 051 vom 21. November 1967 nicht aufgehoben hat, das die Gewihrung
von Schadensersatz an die Personen, die durch einen Verstof3 gegen das
Gemeinschaftsrecht iiber o6ffentliche Auftrige oder die dieses Recht umset-
zenden nationalen Bestimmungen geschidigt worden sind, davon abhingig
macht, dass ein Verschulden oder Arglist nachgewiesen wird, nicht die sich
aus dem Urteil vom 14. Oktober 2004, Kommission/Portugal (C-275/03),
ergebenden Mafinahmen ergriffen und damit gegen ihre Verpflichtungen
aus Art. 228 Abs. 1 EG verstofien.
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2. Die Portugiesische Republik wird verurteilt, der Kommission der Euro-
pdischen Gemeinschaften auf das Konto ,Eigenmittel der Europiischen
Gemeinschaft” ein Zwangsgeld in Hohe von 19 392 Euro fiir jeden Tag des
Verzugs bei der Durchfithrung der Mafinahmen zu zahlen, die erforderlich
sind, um dem Urteil vom 14. Oktober 2004, Kommission/Portugal, nach-
zukommen, und zwar von der Verkiindung des vorliegenden Urteils bis zur
Durchfiihrung des Urteils vom 14. Oktober 2004.

3. Die Portugiesische Republik trigt die Kosten.

Unterschriften
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