KOMMISSION / IRLAND

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
SIEGBERT ALBER

vom 16. Juli 1998

A — Einfiihrung

1. In dem vorliegenden Vertragsver-
letzungsverfahren gegen Irland erhebt die
Kommission den Vorwurf, dafl eine Aus-
schreibung der Lieferung von Diingemutteln
fir das Irish Forestry Board (Coillte
Teoranta) nicht im Amtsblatt der Europii-
schen Gemeinschaften verdffentlicht wurde.
Im wesentlichen geht es dabei um die Frage,
ob Coillte Teoranta ein 6ffentlicher Auftrag-
geber im Sinne der Richtlinie 77/62 1 ist und
damit zur Veréffentlichung verpflichtet war.

2. Am 10. Mirz 1994 nahm Coillte Teoranta
eine Ausschreibung fiir einen Auftrag zur
Lieferung von Diinger vor, ohne diese jedoch
im Amtsblatt der Europiischen Gemein-
schaften zu veréffentlichen. Die Kommission
erhielt davon am 18. Mai 1994 Kenntnis. Ein
aufgrund des Ausschreibungsverfahrens zu-
stande gekommener Vertrag iiber die Lie-
ferung von Diinger (Auftragswert ungefihr
280 000IRL) wurde am  30. Mai 1994
geschlossen. Ein Unternehmen, das sich
erfolglos an der Ausschreibung beteiligt
hatte, reichte wegen der unterlassenen Ver-
offentlichung gegen Coillte Teoranta am

* Originalsprache: Deutsch.

1 — Richtlinie 77/62/EWG des Rates vom 21.Dezember 1976
iiber dic Koordinierung der Verfahren zur Vergabe &ffendi-
cher Lieferauftrige (ABI. 1977 L 13, S. 1), geindert durch die
Richtlinic 88/295/EWG (ABL L 127, S.1).

21. Juni 1994 vor dem High Court in Irland
Klage ein. 2

3. Die Kommission richtete am 30. Juni 1994
ein Mahnschreiben an die irische Regierung,
in dem sie die fehlende Veréffentlichung
monierte. Dieses Schreiben war gestiitzt
auf Artikel3 Absatz1 der Richtlinie
89/665/EWG 3 und diente ausdriicklich auch
als Mahnschreiben im Sinne von Artikel 169
EG-Vertrag. Ein Schreiben gleichen Inhalts
ging an Coillte Teoranta. In threm Anwort-
schreiben bestritt die irische Regierung die
Auffassung der Kommission. Daraufhin
richtete die Kommission mit Datum vom
23. Februar 1996 eine mit Griinden verse-
hene Stellungnabme an die irische Regierung.
Diese wies jedoch die erhobenen Vorwiirfe
zurlick, zum einen mit der Begriindung, das
Verfahren nach Artikel 169 EG-Vertrag sei
auf den vorliegenden Fall wegen eines bereits
anhingigen nationalen Gerichtsverfahrens
nicht anwendbar und dariiber hinaus handele
es sich bei Coillte Teoranta nicht um einen
offentlichen Auftraggeber, so daf} eine Verof-
fentlichung im Amtsblatt nicht notwendig
gewesen sel.

2 — Der High Court seinerscits hat den Gerichtshof um dic Aus-
legung des Begriffs offentlicher Auftraggeber im Sinne der
Richtlinie 77/62 ersucht (Urteil vom 17. Dezember 1998 in
der Rechtssache C-306/97, Connemara Machine Turf), siche
dazu die SchluBantrige von Generalanwalt Alber vom 16. Juli
1998 (Slg. 1998, I-8761, 8763).

3 — Richtlinie des Rates vom 21. Dx ber 1989 zur Koordini
rung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir dic
Anwendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Ver-
gabe dffentlicher Liefer- und Bauauftrige (ABL. L 395, S. 33).

1-8567



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN ALBER — RECHTSSACHE C-353/96

4. Die Kommission beantragt, B — Einschligige Rechtsvorschriften

1. festzustellen, daff Irland dadurch gegen Gemeinschaftsrecht
seine Verpflichtungen aus dem Vertrag
verstoflen hat, dafl es die Bestimmungen
der Richtlinie 77/62/EWG des Rates vom
21. Dezember 1976 iiber die Koordinie-
rung der Verfahren zur Vergabe offentli-
cher Lieferauftrige in der durch die
Richtlinie 88/295/EWG geinderten Fas-
sung nicht eingehalten und insbesondere
seine Ausschreibung der Lieferung von
Diingemitteln fiir das Irish Forestry
Board (Coillte Teoranta) nicht im Amts-
blatt der Europaischen Gemeinschaften
veroffentlicht hat; »Im Sinne dieser Richtlinie

6. In Artikel 1 der Richtlinie 77/62 wird der
Begriff des offentlichen Auftraggebers wie
folgt definiert:

2. Irland die Kosten des Verfahrens aufzuer-
legen.

b) gelten als ,6ffentliche Auftraggeber’ der

Staat, die Gebietskorperschaften und die

in Anhang I aufgefiihrten juristischen

Personen des 6ffentlichen Rechts oder —

in den Mitgliedstaaten, die diesen Begriff

5. Irland beantragt, nicht kennen — die dort aufgefiihrten
gleichwertigen Einrichtungen;

1. die Klage abzuweisen, “«

2. der Kommission die Kosten des Verfah- 7. Anhang I zur Richtlinie 77/62 in der Fas-
rens aufzuerlegen. sung der Richtlinie 88/295 enthalt ein Ver-
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zeichnis der in Artikel 1 Buchstabe b ge-
nannten juristischen Personen des offentli-
chen Rechts und gleichwertigen Einrichtun-
gen. Als solche gelten fiir Irland gemifl
Punkt VI:

»Andere Behorden, deren offentliche Liefe-
rauftrige staatlicher Kontrolle unterliegen;*

8. Die Richtlinie 77/62 wurde durch die
Richtlinie 93/36+ aufgehoben. Diese neue
Richtlinie sollte bis zum 14. Juni 1994 in
nationales Recht umgesetzt werden, was in
Irland bis dahin nicht geschehen war. Es sei
nochmals daran erinnert, daff der Liefer-
vertrag schon am 30. Mai 1994 abgeschlossen
worden war.

9. Der Begriff des offentlichen Auftragge-
bers wird jetzt in Artikel 1 folgendermafien
definiert:

,Im Sinne dieser Richtlinie

4 — Richtlinic 93/36/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 iiber dic
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe dffentlicher Lie-
ferauftrige (ABL L 199, S. 1).

b) gelten als o6ffentliche Auftraggeber der
Staat, Gebietskorperschaften, Einrichtun-
gen des offentlichen Rechts und Ver-
binde, die aus einer oder mehreren dieser
Korperschaften oder Einrichtungen be-
stehen.

Als Einrichtung 6ffentlichen Rechts gilt jede
Einrichtung,

— die zu dem besonderen Zweck gegriindet
wurde, im Allgemeininteresse liegende
Aufgaben zu erfiillen, die nicht gewerbli-
cher Art sind, und

— die Rechtspersénlichkeit besitzt und

— die iberwiegend vom Staat, von Gebiets-
kérperschaften oder von anderen Ein-
richtungen des 6ffentlichen Rechts finan-
ziert wird oder die hinsichtlich ihrer
Leitung der Aufsicht durch letztere
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unterliegt oder deren Verwaltungs-,
Leitungs- oder Aufsichtsorgan mehrheit-
lich aus Mitgliedern besteht, die vom
Staat, von Gebietskorperschaften oder
von anderen Einrichtungen des 6ffentli-
chen Rechts ernannt worden sind;

10. Was die Nachpriifung der Einhaltung
der Vergabebestimmungen betrifft, kann die
Kommission nach Artikel3 der Richtlinie
89/665

»--das in diesem Artikel vorgeschene Ver-
fahren anwenden, wenn sie vor Abschlufl
eines Vertrages zu der Auffassung gelangt,
dafl bei einem Vergabeverfahren im Sinne der
Richtlinie ... 77/62 ein klarer und eindeutiger
Verstoff gegen die Gemeinschaftsvorschriften
fiir das offentliche Auftragswesen vorliegt®.

Dieses Verfahren ist in Artikel 3 Absatz 2
geregelt. Danach teilt die Kommission

»-- dem Mitgliedstaat und der Vergabebe-
horde mit, aus welchen Griinden sie einen
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klaren und eindeutigen Verstoff als gegeben
ansieht und fordert dessen Beseitigung”.

Zur Begriindung dafiir, weshalb ein Verstoff
nicht beseitigt wurde, kann gemifl Absatz 4

» insbesondere geltend gemacht werden,
dafl der behauptete Rechtsverstofl bereits
Gegenstand eines Gerichtsverfahrens
ist.."

Nationale Vorschriften

11. Die gemeinschaftsrechtlichen Bestim-
mungen wurden durch folgende Vorschriften
in nationales Recht umgesetzt:

— die Richtlinie 77/62 durch: European
Communities (Award of Public Supply
Contracts) Regulations, 1992 (SI Nr.
37/92),

— die Richtlinie 89/665 durch: European
Communities (Review Procedures for the
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Award of Public Supply and Public
Works Contracts) Regulations, 1992 (SI
Nr. 38/92),

— die Richtlinie 93/36 durch: European
Communities (Award of Public Supply

Contracts) (Amendment) Regulations,
1994 (SI Nr. 292/94).

12. Die Bezichungen zwischen dem Ministe-
rium fir Landwirtschaft, Ernihrung und
Forsten, dem Finanzministeritum und den
Gesellschaftern von Coillte Teoranta sind im
Forestry Act (Forstwirtschaftsgesetz) von
1988 sowie im Gesellschaftsvertrag und der
Satzung der Gesellschaft selbst geregelt. Auf
die einzelnen Besummungen dieser Regelun-
gen wird aus Griinden der Ubersichtlichkeit
im Rahmen der Priifung der Begriindetheit
der Klage zuriickzukommen sein.

C — Stellungnahme

Zulissigkeit

13. Die irische Regierung macht zunichst
geltend, das Vertragsverletzungsverfahren
nach Artikel 169 EG-Vertrag sei im vorlie-
genden Fall nicht die richtige Klageart. Die
Kommission hitte das in Artikel 3 der Richt-

linie 89/665 vorgesehene Verfahren s betrei-
ben miissen. Durch die vor dem High Court
in Irland erhobene Klage set der behauptete
Rechtsverstofl  bereits Gegenstand  eines
Gerichtsverfahrens. Dies sei auch der Kom-
mission mitgeteilt worden, insofern sei sie an
das Verfahren nach Artikel 3 der Richtlinie
89/665 gebunden und koénne keine Klage
nach Artikel 169 EG-Vertrag erheben.

14. Nach Artikel 3 Absatz 1 der Richtlinie
89/665 ¢ kann das Verfahren gemifl dieses
Artikels nur dann Anwendung finden, wenn
die Kommission vor Abschluf) des Vertrages
von einem klaren und eindeutigen Verstof§
gegen die Richtlinie 77/62 ausgeht.

15. Die Kommission verweist darauf, daf§ sie
thr Mahnschreiben erst am 30. Juni 1994 an
die irische Regierung gerichtet habe, der
fragliche Vertrag jedoch schon am 30.
Mai 1994 geschlossen worden sei.

16. Zu der zeitlichen Komponente hat der
Gerichtshof in seinem Urteil in der Rechts-
sache Kommission/Niederlande 7 ausgefiihrt,
daf} sich aus dem Wortlaut und dem Sinn der
Richtlinie 89/665 ergibt, dafl es im Interesse
aller Beteiligten sehr wiinschenswert ist, dafl
die Kommission ihre Einwinde dem

5 — Siche oben, zitiert in Nr. 10.
6 — Siche oben, zitiert in Nr. 10.

7 — Urteil vom 24.Januar 1995 in der Rechtssache C-359/93
(Kommission/Niederlande, Slg. 1995, 1-157, Randnr. 12).
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Mitgliedstaat und der Vergabebehérde so
bald wie méglich vor dem Abschluff des Ver-
trages mitteilt. Dem Mitgliedstaat und der
Vergabebehorde soll so Zeit gegeben werden,
zu dem Vorwurf Stellung zu nehmen und
gegebenenfalls den geltend gemachten Ver-
stof vor der Vergabe des Auftrags abzustel-
len.

17. Vorliegend richtete die Kommission ihr
Mahnschreiben aber erst einen Monat nach
Abschluf} des Vertrages {iber die Lieferung
von Diinger an die Irische Republik und an
Coillte Teoranta. Somit kann das Verfahren
nach Artikel 3 der Richtlinie 89/665 keine
Anwendung mehr finden.

18. Dariiber hinaus ist noch anzumerken,
dafl das besondere Verfahren der Richtlinie
89/665 cine vorbeugende Mafinahme dar-
stellt, die von den Befugnissen der Kommis-
sion aus Artikel 169 des Vertrages weder
abweichen noch sie ersetzen kann. Durch
diesen Artikel wird es nimlich in das Ermes-
sen der Kommission gestellt, den Gerichts-
hof anzurufen, wenn nach ihrer Auffassung
ein Mitgliedstaat gegen eine Verpflichtung
aus dem Vertrag Verstoﬁen ha‘: und der mit
Griinden versehenen Stellungnahme nicht
nachkommt. 8

19. Das Vorgehen der Kommission nach
Artikel 169 EG-Vertrag ist somit zulissig.

8 — Urteil Kommission/Niederlande, a. a. O. (zitiert in Fufinote
7, Randnr. 13).
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Begriindetheit

20. Es stellt sich zunichst die Frage, wel-
che gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften
Anwendung finden.

21. Unstreitig ist die Richtlinie 77/62 in der
Fassung der Richtlinie 88/295 einschligig.
Nach Auffassung der irischen Regierung sol-
len jedoch auch die Richtlinie 93/36 bezie-
hungsweise deren Grundgedanken zur Beur-
teilung des Falles herangezogen werden
kénnen.

22. Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dafl
diese Richtlinie erst bis zum 14.Juni 1994
umgesetzt sein mufite und Irland dies bis
zum 22.Juli 1994 ° auch noch nicht getan
hatte. Die von der Kommission beanstande-
ten Vorkommnisse fanden im Mai 1994 statt,
zu einem Zeitpunkt also, zu dem die Richt-
linie 93/36 noch nicht in irisches Recht
umgesetzt war und auch noch nicht umge-
setzt sein muflte, was eine direkte Anwen-
dung der Richtlinie ausschliefit.

23. Es ist auch duflerst zweifethaft, inwie-
weit die zeitlich spitere Richtlinie zur

9 — Dies ergibt sich aus dem Antwortschreiben der irischen
Regierung vom 22. Juli 1994 auf das Mahnschreiben der Kom-
mission.
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Auslegung der fritheren herangezogen wer-
den kann. Die irische Regierung, die fiir eine
solche Vorgehensweise pladiert, stiitzt sich
dabei auf die Erwigungsgriinde der Richtli-
nie 93/36, wonach diese Richtlinie haupt-
sichlich aus Griinden der Klarstellung erlas-
sen worden set. Es sei daher unpro-
blematisch, die fritheren Bestimmungen im
Licht der neuen Fassung zu lesen.

24. Zum einen ist hierzu zu bemerken, daf}
der Wortlaut der Definttion des &ffentlichen
Auftraggebers in  der Richtlinie 93/36
wesentlich erweitert wurde und nun einzelne
Tatbestandsmerkmale enthilt, die in der vor-
hergehenden Fassung noch keine Erwihnung
fanden. Insofern kénnte die Neufassung
durchaus auch eine Einschrinkung des
Anwendungsbereichs der Richtlinie bewir-
ken; in dieser Hinsicht hat sich auch die
Kommission in der miindlichen Verhandlung
eingelassen.

25. Zum anderen heiflt es zwar im ersten
Erwigungsgrund der Richtlinie 93/36, eine
Neufassung empfehle sich aus Griinden der
Klarheit. Dies aber auch, weil Anderungen 10
vorgenommen werden sollten. Ebenso sollte
eine Anpassung an die Vorschriften betref-
fend die Verfahren zur Vergabe offentlicher
Bau- und Dienstleistungsauftrage !* erreicht
werden. Diese Anpassung betrifft nach dem

10 — Im ecrsten Erwigungsgrund der Richdinic heifft es: ,Die
Richtlinic 77/62/EWG ... ist mchrfach geindert worden. Da
nunmechr weitere Anderungen vorgenommen werden sollen,
empfichlt sich aus Griinden der Klarheit eine Neufassung.”

11 — Richdinie 93/37/EWG_des Rates vom 14.Juni 1993 zur
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe affentlicher Bau-
auftrige (ABL L 199, S.54) und Richdinie 92/50/EWG des
Rates vom 18. Juni 1992 iiber dic Koordinicrung der Verfah-
ren zur Vergabe ffentlicher Dicnstleistungsauftrige (ABL
L 209, S. 1).

dritten Erwigungsgrund aber eben auch die
Festlegung einer funktionalen Begriffs-
bestimmung der offentlichen Auftraggeber.
Das heiflt im Umkehrschlufl aber, dafl die
nun getroffene Definition nicht unbedingt
identisch mit der vorher geltenden sein muf§
und daher nur mit grofiter Vorsicht bei der
Auslegung herangezogen werden darf. Die
neue Richtlinie, die auch AnhangI der alten
Fassung aufgehoben und ersetzt hat, enthilt
in ihrer Definition des 6ffentlichen Auftrag-
gebers Erweiterungen, die nicht nur Prizisie-
rungen der bisherigen Definition bezie-
hungsweise Allgemeingedanken darstellen,
sondern dariiber hinausgehende Anderungen
sind, die nicht riickwirkend angewandt wer-
den kénnen. Im tbrigen hat sich die Ausle-
gung einer Gemeinschaftsvorschrift immer
an ihrem Wortlaut, ihrem Kontext und den
Zielen zu orientieren. 12 Fiir den vorliegen-
den Fall ergibt sich daher, dafl der Sachver-
halt anhand der Richtlinie 77/62 zu beurtei-
len ist.

26. Nach Auffassung der Kommission han-
delt es sich bei Coillte Teoranta um einen
offentlichen Auftraggeber im Sinne der
Richtlinie 77/62, mit der Folge, dafl die
Lieferauftrige gemifl Artikel 9 der Richtlinie
im Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaf-
ten zu veroffentlichen sind, was im vorlie-
genden Fall jedoch nicht geschehen ist.

12 — Urteil vom 30. Juli 1996 in der Rechtssache C-84/95 (Bos-
phorus, Slg. 1996, 1-3953, Randnr. 11 mit weiteren Nachwei-
sen).
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27. Zur Begriindung trigt die Kommission
vor, Coillte Teoranta erfiille wichtige offent-
liche Aufgaben wie die Instandhaltung natio-
naler Waldbestinde und die Unterstiitzung
der Entwicklung der Forstwirtschaft in
Irland. Coillte Teoranta sei Eigentiimer von
12 Nationalparks und stelle Freizeitein-
richtungen an iiber 180 Orten in Irland zur
Verfiigung. Um diese Ziele erfiillen zu kén-
nen, sei die Gesellschaft durch Gesetz
geschaffen und ihre finanzielle Ausstattung
durch die irische Regierung vorgenommen
worden. Weiterhin ergebe sich aus dem
Memorandum und dem Gesellschaftsvertrag,
dafl die Regicrung den Verwaltungsrat und
dessen Vorsitzenden ernenne und die Finan-
zen von der Regierung kontrolliert wiirden.

28. Die irische Regierung hilt dem entgegen,
Coillte Teoranta sei lediglich ein privat-
wirtschaftlich handelndes Unternehmen, das
im staatlichen Besitz sei. Zwar halte der Staat
die Mechrheit der Aktien, iibe aber keinerlei
Einflufl auf die tiglichen Geschifte der
Gesellschaft aus. Coillte Teorante sei nach
dem Forestry Act verpflichtet, ihre
Geschifte in wirtschaftlicher Weise zu fiih-
ren. Der Einflufl des Staates beschrinke sich
auf die allgemeine Geschiftspolitik, so wie
thn jeder Mehrheitsaktionir in anderen
Gesellschaften ausiiben konne. Ziele und
Aufgaben der Gesellschaft seien jedoch rein
wirtschaftlicher Natur. Damit stehe Coillte
Teoranta im Wettbewerb mit anderen Unter-
nehmen und habe keinerlei unterschiedliche
Position im Vergleich mit diesen anderen
Gesellschaften. Stelle Coillte Teoranta seine
Einrichtungen und seinen Besitz der Offent-
lichkeit zur Freizeitgestaltung zur Verfii-
gung, so geschehe dies aus wirtschaftlichen
Uberlegungen, da der Nutzen dieser Aktio-

nen die Kosten iibersteige. Alles in allem
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werde aber weder auf Coillte Teoranta selbst
noch auf den Abschlufl von Vertrigen von
Coillte Teoranta mit anderen Unternchmen
von staatlicher Seite ein Einflufl ausgeiibe,
der iiber das hinausgehe, was in anderen
Gesellschaften den Mehrheitsaktioniren zu-
gestanden werde.

29. Wie bereits erwihnt, gelten gemifl Arti-
kel 1 Buchstabe b der Richtlinie 77/62 als
offentliche Auftraggeber der Staat, die
Gebietskorperschaften und — fiir Irland —
nach Anhang I Nr. VI andere Behorden,
deren offentliche Lieferauftrige staatlicher
Kontrolle unterliegen.

30. Fiir den vorliegenden Fall bedeutet dies,
dafl zunichst zu priifen ist, ob Coillte
Teoranta unter dem Begriff ,Staat* subsu-
miert werden kann.

31. Im Rahmen einer solchen Priifung hatte
der Gerichtshof in der Rechtssache Beent-
jes 13 den Status einer Einrichtung zu beur-
teilen, die keine eigene Rechtspersonlichkeit
besafl, deren Aufgaben und Zusammenset-
zung gesetzlich geregelt waren und deren
Mitglieder von einem Ausschuff der jeweili-
gen Provinz emannt wurden. Sie hatte
Anweisungen einer Zentralkommission aus-
zufithren, die durch eine staatliche Verord-
nung geschaffen wurde und deren Mitglieder
von der Regierung ernannt wurden. Der
Staat gewihrleistete die Beachtung der Ver-
pflichtungen, die sich aus den Rechts-
handlungen der Einrichtung ergaben, und

13 — Urteil vom 20. September 1988 in der Rechtssache C-31/87
(Beentjes/Niederlindischer Staat, Slg. 1988, 4635).
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finanzierte die offentlichen Arbeiten, die von
thr ausgeschrieben wurden.

32. Die anwendbare Vorschrift war damals
die Richtlinie 71/305 14; die darin getroffene
Definition eines &ffentlichen Auftraggebers
entspricht jedoch der, die sich auch in der
Richtlinie 77/62 wiederfindet.

33. Der Gerichtshof kam in dem damaligen
Verfahren zu dem Schluff, der in der Richtli-
nie verwendete Begriff des Staates sei im
funktionellen Sinne zu verstehen. 13 Das Ziel
der Richtlinie lag fiir den Gerichtshof in
der ... tatsichliche(n) Verwirklichung der
Niederlassungsfreiheit und des freien
Dienstleistungsverkehrs auf dem Gebiet der
offentlichen Bauauftrige ...“ 6 Er schluf}-
folgerte daher, dafl die Einrichtung, um die
es damals ging, als dem Staat zugehérig
anzuschen sei, da deren Zusammensetzung
und Aufgaben gesetzlich geregelt waren und
sie insoweit von der o&ffentlichen Hand
abhingig war, als diese ihre Mitglieder
ernannte, die Beachtung der sich aus ihren
Handlungen ergebenden Verpflichtungen
gewihrleistete und die von ihr vergebenen
offentlichen Auftrige finanzierte. Dies gelte
auch dann, wenn die Einrichtung formell
kein Bestandteil des Staates sei. 17

14 — Richdinie 71/305/EWG des Rates vom 26. Juli 1971 iiber dic
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe éffentlicher Bau-
auftrige (ABL L 1985, S. 5).

15 — Urteil Beentjes, a a. O. (zitiert in Fufinote 13, Randnr. 11).

16 — Urteil Beentjes, a. a. O. (zitiert in Fufinote 13, Randnr. 11),

17 — Urteil Beentjes, a. 2. O. (zitiert in Fuflnote 13, Randnr. 12).

34. Im vorliegenden Fall sollte ein dem-
entsprechender Ansatz gewihlt werden. Die
Ziclsetzung der hier einschligigen Richtlinie
unterscheidet sich nicht wesentlich von
derjenigen, die in dem zuvor beschriebenen
Fall in Rede stand. Nach ihrem ersten und
zweiten Erwigungsgrund bezweckt die
Richtlinie 77/62 eine bessere Kontrolle des
Verbotes der Beschrinkungen des freien
Warenverkehrs auf dem Gebiet der 8ffentli-
chen Lieferauftrige. Sie hat sich dariiber
hinaus — gemif} des zwolften Erwigungs-
grundes — die Entwicklung eines echten
Wettbewerbs im offentlichen Auftragswesen
zum Ziel gesetzt. Um aber einen von
jeder Diskriminierung freien Wettbewerb
zu gewihrleisten, missen die Adressaten
der Richtlinie — die 6ffentlichen Auf-
traggeber — aufgrund einer funktionellen
und nicht rein formalen Betrachtungsweise
ermittelt werden.

35, Coillte Teoranta kann funktionell nicht
als Bestandteil des Staates angesehen werden.
Zwar wurde die Gesellschaft auch durch
Gesetz eingerichtet und durch die 6ffentliche
Hand mit Finanzmitteln ausgestattet, sie
hat bei Fragen der forstwirtschaftlichen
Entwicklung in Gebieten mit wirtschaftli-
chem Interesse mit dem Finanzminister
Riicksprache zu halten, die Mitglieder des
Verwaltungsrats werden von der Regierung
ernannt, und der jihrliche Land- und Holz-
verkaufsplan mufl mit der Regierung abge-
stimmt werden.

36. Allerdings besitzt Coillte Teoranta eine
eigene Rechtspersonlichkeit. Die vergebenen
offentlichen Auftrige werden aus dem
Gesellschaftskapital finanziert, das zwar
urspriinglich vom Staat bereitgestellt wurde,
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mittlerweile aber auch durch privat-
wirtschaftliche Aktivititen gesichert ist. Es
werden keine offentlichen Auftrige auf
Rechnung des Staates vergeben. Insgesamt
mufl der Einflul des Staates auf die
Geschifte von Coillte Teoranta als wesent-
lich geringer eingeschitzt werden, als dies in
dem der Rechtssache Beentjes zugrunde lie-
genden Sachverhalt der Fall war. Somit lafit
sich mit dem funktionellen Ansatz keine der-
artige Abhingigkeit der Gesellschaft vom
Staat begriinden, die den Schiu} zuliefle, es
handele sich bet thr um cinen Bestandteil des
Staates.

37. Nachdem Coillte Teoranta nach der hier
vertretenen Meinung nicht unter dem Begriff
des Staates nach Artikel 1 Buchstabe b der
Richtlinie 77/62 zu subsumieren ist, bleibt zu
priiffen, ob nicht gemifl Anhang1 eine
Behorde, deren offentliche Lieferauftrige
staatlicher Kontrolle unterliegen, gegeben ist.
Entscheidend ist hierbei neben der Wahrneh-
mung &ffentlicher Interessen das Maf} an
Einfluf des Staates auf die Vergabe 6ffentli-
cher Auftrige.

38. Die Kommission vertritt einen dhnlichen
Standpunkt wie bei der zuvor erdrterten
Fragestellung. Insbesondere dadurch, daf} die
Gesellschaft durch Gesetz gegriindet wurde,
der Verwaltungsrat durch die Regierung
ernannt werde, das Griindungskapital vom
Staat bereitgestellt wurde und dieser weiter-
hin die Finanzen kontrolliere, ergebe sich,
dafl Coillte Teoranta eine Behérde sei, deren
Sffentliche Auftrage durch den Staat kontrol-
liert werden.

I-8576

39. Demgegeniiber verweist die irische Re-
gierung wiederum auf den gewerblichen
Charakter der Gesellschaft, die sich auf dem
fiir sie relevanten Markt in Konkurrenz zu
anderen privatwirtschaftlichen Unternehmen
befinde. Sie geniefle keinerlei Vorrechte, die
ihr eine hervorgehobene Stellung im Ver-
gleich zu den anderen einriume. Der Einfluff
des Staates beschrinke sich auf das, was
anderen Aktioniren auch zugestanden werde
beziehungsweise zugestanden werden kdnne.
Der Staat habe rechtlich gesehen keine Még-
lichkeit der Einflufinahme auf die tiglichen
Geschifte, noch habe er je versucht, einen
solchen Einfluf auszuiiben. Coillte Teoranta
werde nach dem Gesellschaftsrecht wie jede
andere Gesellschaft auch behandelt. Die
Titigkeit sei auf Gewinnerzielung ausgerich-
tet und unabhingig von Weisungen der
Minister.

40. Die entscheidende Frage lautet also:
Unterlagen die offentlichen Lieferauftrige,
die Coillte Teoranta vergab, der staatlichen
Kontrolle, so wie es Anhang I der Richtlinie
77/62 fiir Irland bestimmure?

41. Auch hier sollte ein Ansatz gewihlt wer-
den, der sich nicht auf eine rein formale
Betrachtungsweise beschrinkt. Das Merkmal
staatlicher Kontrolle erfiillen in gewisser
Weise alle offentlichen Unternehmen, ohne
da} dies gleichbedeutend damit ist, dafl sie
auch 6ffentliche Auftraggeber im Sinne der
Richtlinie sind.



KOMMISSION / IRLAND

42, Der Begniff der offentichen Unterneh-
men findet sich in Artikel 90 Absatz 1
EG-Vertrag. Diese Vorschrift untersagt
den Mitgliedstaaten, in bezug auf solche
Unternehmen  der  gemeinschaftlichen
Wettbewerbspolitik widersprechende Mafl-
nahmen zu treffen oder beizubehalten.
Offentliche Unternehmen sind dadurch
gekennzeichnet, daf} die 6ffentliche Hand auf
die Geschiftsfithrung einwirken kann. Dafiir
reicht wohl die Méglichkeit der Beeinflus-
sung aus, die immer dann gegeben ist, wenn
der Staat die Mehrheit des Gesellschafts-
kapitals besitzt. 18

43, Die Eigenschaft als offentliches Unter-
nehmen sagt aber noch nichts dariiber
aus, ob die 8ffentlichen Lieferauftrige, die
Coillte Teoranta vergibt, der staatlichen
Kontrolle unterliegen. Da Anhang1 der
Richtlinie 77/62 ausdriicklich von staatlicher
Kontrolle iiber die offentlichen Lieferauf-
trige spricht, bedarf dieser Punkt einer kon-
kreten  Betrachtungsweise. 12 Demgemif}
miifite der jeweilige Lieferauftrag nach den
einschligigen Vorschriften in einer Weise
staatlicher Kontrolle zuginglich sein, daf} die
offentliche Hand auf den Abschluf} des Ver-
trages Einfluff nehmen kann,

44. Die offentliche Hand hat Coillte
Teoranta zunichst mit dem gesamten
Gesellschaftskapital ausgestattet. Als Gegen-

18 — Urteile vom 6. Mirz 1974 in den verbundenen Rechtssachen
C-6/73 und C-7/73 (Commercial Solvents, Slg. 1974, 223,
Randnr. 41) und vom 6.Juli1982 in den verbundenen
Rechtssachen C-188/80 bis C-190/80 (Frankreich, Irland
und Vereinigtes Kénigreich/Kommission, Slg. 1982, 2545,
Randnr. 26).

19 — Siche hicrzu auch Schluflantrige von Gencralanwalt Lenz in
der Rechtssache C-247/89 (Kommission/Portugal, Slg. 1991,
1-3670, Randnr. 59).

leistung hilt sie entsprechende Anteile an der
Gesellschaft. Der jahrliche Land- und Holz-
verkaufsplan muff mit dem Ministerium
abgestimmt werden. Die Verwaltungsrats-
mitglieder werden von den zustindigen
Ministern ernannt; Investitionen, die einen
Gesamtbetrag von 250 000 IRL iibersteigen,
bediirfen der Genehmigung bzw. Zustim-
mung der zustindigen Minister. Der
Energieminister kann finanzielle Ziele vorge-
ben. Die Gesellschaft erfiillt auch Aufgaben
in offentlichem Interesse wie die Bereit-
stellung von Freizeit-, Erholungs-, Sport-,
Erziehungs-, wissenschaftlichen, kulturellen
und Urlaubseinrichtungen auf ihrem Grund-
besitz. Der Verwaltungsrat nimmt die laufen-
den Geschifte der Gesellschaft wahr, wozu
Entscheidungen iiber die Vergabe von Auf-
trigen gehdren.

45, Es findet sich allerdings keine Vorschrift,
nach der es dem Minister oder einem Staats-
beamten moglich wire, die Gesellschaft oder
den Verwaltungsrat anzuweisen, Auftrige
aufgrund (gegebenenfalls nicht wirtschafthi-
cher Kriterien) zu vergeben. Die Gesellschaft
ist verpflichtet, ihre Geschifte in kostengiin-
stiger und wirtschaftlicher Weise zu fithren.
Die Mitglieder des Verwaltungsrats sind ver-
pflichtet, ihre Befugnisse entsprechend der
Treuepflicht gegentiber der Gesellschaft
unabhingig von eigenen Interessen auszu-
tiben. Die Gesellschaft muf} sich zwar an die
nationalen forstpolitischen Grundsitze hal-
ten, dies gilt jedoch fiir alle Forstbesitzer in
Irland gleichermaflen. Der Verwaltungsrat
legt weiterhin jedes Jahr einen Fiinfjahres-
entwicklungsplan vor, indem im einzelnen
die Plane hinsichtlich der Geschiftsfithrung
und der Entwicklung der Gesellschaft und
ithres Vermégens einschlieflich des Erwerbs
und Verkaufs von Grundbesitz, der Auffor-
stungsziele und der Gewinnprognosen ange-
geben werden. Aber auch hier werden den
staatlichen Stellen nach den einschligigen
Vorschriften keine Befugnisse eingeriumt, in
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die tiglichen Geschifte der Gesellschaft
regulierend einzugreifen.

46. Es liflt sich also aus den genannten Kri-
terien zwar ein allgemeiner Einflufl des Staa-
tes auf die Gesellschaft begriinden, dieser
reicht aber nach den fiir den vorliegenden
Fall einschligigen Vorschriften nicht aus,
konkret die Vergabe offentlicher Lieferauf-
trige zu kontrollieren. Das Zustande-
kommen von Vertrigen im Bereich der
offentlichen Lieferauftrige ist nicht abhingig
vom Einschreiten staatlicher Stellen. Aus die-
sem Grund ist Coillte Teoranta kein 6ffentli-
cher Auftraggeber im Sinne der Richtlinie
77/62.

47. Aus den vorstechenden Erwigungen
folgt, da} Coillte Teoranta nicht unter den
Anwendungsbereich der Richtlinie 77/62
fillt und die Vertragsverletzungsklage des-
halb unbegriindet ist.

48. Auch wenn die Richtlinie 93/36 —
wegen des Vertragsabschlusses vor Inkraft-
treten der Richtlinie und da diese auch
Anderungen und nicht nur Klarstellungen
enthilt — auf den vorliegenden Fall nicht
anwendbar ist, sei im Hinblick auf die
umfangreichen Stellungnahmen der Parteien
hierzu hilfsweise noch folgendes angemerkt.
Zu priifen wire nach der durch Anderungen
erweiterten Definition des offentlichen Auf-
traggebers des Artikels 1 Buchstabe b, ob
Cotllte Teoranta eine Einrichtung des 6ffent-
lichen Rechts ist. Sie miifite zunichst zu dem
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besonderen Zweck gegriindet worden sein,
im Allgemeininteresse wire hier wohl zu
bejahen, da Coillte Teoranta auch — bzw.
iiberwiegend — liegende Aufgaben zu erfiil-
len, die nicht gewerblicher Art sind. Dies
wire hier wohl zu bejahen, da Coillte
Teoranta auch — bzw. iiberwiegend — damit
betraut ist, Freizeit- und Erholungs-
einrichtungen auf ihrem Grundbesitz dem
Publikum bereitzustellen. Auch wenn dies
nicht die einzigen Aufgaben der Gesellschaft
sind, dndert sich an dem Ergebnis nichts,
solange Aufgaben wahrgenommen werden,
die als besondere Pflicht erfiillt werden.20
Dariiber hinaus besitzt Coillte Teoranta auch
eine eigene Rechtspersénlichkeit. Wenn dann
noch der Verwaltungsrat der Gesellschaft
mehrheitlich aus Mitgliedern besteht, die
vom Staat ernannt worden sind, diirfte es
sich bei Coillte Teoranta durchaus um einen
offentlichen Auftraggeber i Sinne der
neuen Richtlinie 93/36 handeln. Wie oben
ausgefithrt, findet diese Richtlinie auf den
vorliegenden Fall jedoch noch keine Anwen-
dung.

D — Kosten

49, Gemifd Artikel 69 § 2 erster Absatz der
Verfahrensordnung wird die unterliegende
Partei auf Antrag zur Tragung der Kosten
verurteilt. Da die Kommission nach der hier
vorgeschlagenen Losung unterliegt, hat sie
die Kosten des Verfahrens zu tragen.

20 — Siehe hierzu auch das Urteil des Gerichtshofes vom 15. Janu-
ar 1998 in der Rechtssache C-44/96 (Mannesmann Anlage-
bau Austria AG u. a., Slg. 1998, 1-73, insbesondere die Rand-
arn. 25 und 26) sowie die Schiuflantrige von Generalanwalt
La Pergola vom 19. Februar 1998 in der Rechtssache
C-360/96 (BFI Holding BV, Urteil vom 10, November
1998, Slg. 1998, 1-6821, 1-6824).
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E — Ergebnis

50. Als Konsequenz vorstehender Uberlegungen schlage ich folgende Entscheidung
vor:

1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Kommission trigt die Kosten des Verfahrens.
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