URTEIL VOM 15.5. 2003 — RECHTSSACHE C-214/00

URTEIL DES GERICHTSHOFES (Sechste Kammer)
15. Mai 2003 *

In der Rechtssache C-214/00

Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch G. Valero Jor-
dana als Bevollmachtigten, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Klagerin,

gegen

Konigreich Spanien, vertreten durch S. Ortiz Vaamonde als Bevollmichtigten,
Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Beklagter,

* Verfahrenssprache: Spanisch.
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wegen Feststellung, dass das Konigreich Spanien gegen seine Verpflichtungen aus
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 Bau-
auftrige (ABL L 395, S. 33) in der Fassung der Richtlinie 92/S0/EWG des Rates
vom 18. Juni 1992 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offent-
licher Dienstleistungsauftrige (ABL. L 209, S. 1) verstoffen hat, insbesondere in-
dem es versaumt hat,

— das System der durch diese Richtlinie gewihrleisteten Nachpriifung auf die
Entscheidungen aller 6ffentlichen Auftraggeber im Sinne von Artikel 1
Buchstabe b der Richtlinien 92/50, 93/36/EWG des Rates vom 14. Juni 1993
iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Liefer-
auftrage (ABL. L 199, S. 1) und 93/37/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 zur
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige (ABL.
L 199, S. 54) einschlieflich privatrechtlicher Gesellschaften zu erstrecken, die
zu dem besonderen Zweck gegriindet wurden, im Allgemeininteresse liegende
Aufgaben nicht gewerblicher Art zu erfiillen, die Rechtspersonlichkeit be-
sitzen und die iiberwiegend vom Staat oder von anderen Einrichtungen des
offentlichen Rechts finanziert werden oder die hinsichtlich ihrer Leitung der
Aufsicht durch Letztere unterliegen oder deren Verwaltungs-, Leitungs- oder
Aufsichtsorgan mehrheitlich aus Mitgliedern besteht, die vom Staat oder von
anderen Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts ernannt worden sind,

— Nachpriifungsantrige gegen alle wihrend des offentlichen Vergabeverfahrens
von den 6ffentlichen Auftraggebern getroffenen Entscheidungen einschlief3-
lich aller Verfahrenshandlungen zuzulassen,

— die Méglichkeit geeigneter Sicherungsmaffnahmen jeder Art gegeniiber Ent-
scheidungen der offentlichen Auftraggeber einschlieSlich Mafinahmen zur
Aussetzung einer Verwaltungsentscheidung vorzusehen, und zwar unter Be-
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seitigung von Schwierigkeiten und Hemmnissen aller Art, darunter auch des

Erfordernisses, zuvor eine Klage gegen die Entscheidung des 6ffentlichen
Auftraggebers zu erheben, o

erlisst

DER GERICHTSHOF (Sechste Kammer)

unter Mitwirkung der Richter R. Schintgen in Wahrnehmung der Aufgaben des
Prisidenten der Sechsten Kammer und V. Skouris (Berichterstatter), der
Richterinnen F. Macken und N. Colneric und des Richters J. N. Cunha Ro-
drigues,

Generalanwalt: P. Léger,
Kanzler: L. Hewlett, Hauptverwaltungsritin,

aufgrund des Sitzungsberichts,

nach Anhé6rung der Parteien in der Sitzung vom 14. Mirz 2002,

nach Anhérung der Schlussantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom
13. Juni 2002
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folgendes

Urteil

1 Die Kommission der Europiischen Gemeinschaften hat mit Klageschrift, die am
30. Mai 2000 bei der Kanzlei des Gerichtshofes eingegangen ist, nach Artikel 226
EG eine Klage erhoben auf Feststellung, dass das Konigreich Spanien gegen seine
Verpflichtungen aus der Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember
1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die An-
wendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe offentlicher Lie-
fer- und Bauauftrige (ABL. L 395, S. 33) in der Fassung der Richtlinie 92/S0/EWG
des Rates vom 18. Juni 1992 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Dienstleistungsauftrige (ABL. L 209, S. 1) verstoflen hat, ins-
besondere indem es versiumt hat,

— das System der durch diese Richtlinie gewihrleisteten Nachpriifung auf die

Entscheidungen aller offentlichen Auftraggeber im Sinne von Artikel 1

Buchstabe b der Richtlinien 92/50, 93/36/EWG des Rates vom 14. Juni 1993

iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Liefer-

auftriage (ABL. L 199, S. 1) und 93/37/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 zur

Koordinierung der Verfahren zur Vergabe o6ffentlicher Bauauftrige (ABI.

L 199, S. 54) einschlieflich privatrechtlicher Gesellschaften zu erstrecken, die

| zu dem besonderen Zweck gegriindet wurden, im Allgemeininteresse liegende

| Aufgaben nicht gewerblicher Art zu erfiillen, die Rechtspersonlichkeit be-

| sitzen und die iiberwiegend vom Staat oder von anderen Einrichtungen des

Sffentlichen Rechts finanziert werden oder die hinsichtlich ihrer Leitung der

‘ Aufsicht durch Letztere unterliegen oder deren Verwaltungs-, Leitungs- oder

i Aufsichtsorgan mehrheitlich aus Mitgliedern besteht, die vom Staat oder von
| anderen Einrichrungen des 6ffentlichen Rechts ernannt worden sind,
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— Nachprifungsantrige gegen alle wihrend des 6ffentlichen Vergabeverfahrens
von den offentlichen Auftraggebern getroffenen Entscheidungen einschlief3-
lich aller Verfahrenshandlungen zuzulassen,

— die Moglichkeit geeigneter Sicherungsmaffinahmen jeder Art gegeniiber Ent-
scheidungen der offentlichen Auftraggeber einschlieflich MafSnahmen zur
Aussetzung einer Verwaltungsentscheidung vorzusehen, und zwar unter Be-
seitigung von Schwierigkeiten und Hemmnissen aller Art, darunter auch des
Erfordernisses, zuvor eine Klage gegen die Entscheidung des o6ffentlichen
Auftraggebers zu erheben.

Rechtlicher Rahmen

Gemeinschaftsrechtliche Vorschriften

2 Der ersten und zweiten Begriindungserwigung der Richtlinie 89/665 ist zu ent-

nehmen, dass die im Zeitpunkt des Erlasses dieser Richtlinie auf einzelstaatlicher |
Ebene und auf Gemeinschaftsebene vorhandenen Mechanismen zur Durch- |
setzung der Gemeinschaftsrichtlinien im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens, ‘
insbesondere der Richtlinien 71/305/EWG des Rates vom 26. Juli 1971 iiber die

Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige (ABL. L 1885, l
S. 5) und 77/62/EWG des Rates vom 21. Dezember 1976 iiber die Koordinierung
der Verfahren zur Vergabe offentlicher Lieferauftrige (ABl. 1977, L 13, S. 1)
nach wie vor nicht ausreichend waren, um die Einhaltung der Gemeinschafts-
vorschriften zu gewihrleisten, vor allem dann, wenn Verstéffe noch beseitigt
werden kénnen.
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3 Die dritte Begrindungserwigung der Richtlinie 8§9/665 lautet: ,,Die Offnung des
offentlichen Auftragswesens fur den gemeinschaftsweiten Wettbewerb setzt eine
betrichtliche Verstirkung der Garantien im Bereich der Transparenz und der
Nichtdiskriminierung voraus; damit diese Offnung konkret umgesetzt werden
kann, miissen fiir den Fall von Verstofsen gegen das Gemeinschaftsrecht im Be-
reich des offentlichen Auftragswesens oder gegen die einzelstaatlichen Vor-
schriften, die in Umsetzung dieses Rechtes ergangen sind, Moglichkeiten einer
wirksamen und raschen Nachpriifung bestehen.

4 In der fiinften Begriindungserwigung der Richtlinie 89/665 heifSt es: ,,Angesichts
der Kiirze der Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrige miussen die fiir die
Nachpriifung zustindigen Stellen vor allem befugt sein, vorldufige Mafinahmen
zu treffen, um das Vergabeverfahren oder die Durchfiihrung etwaiger Beschlisse
der Vergabebehorde auszusetzen. Die Kiirze der Vergabeverfahren macht eine
dringliche Behandlung der genannten Verst6fse notwendig.

s Artikel 1 Absitze 1 und 3 der Richtlinie 89/665 bestimmt:

»(1) Die Mitgliedstaaten ergreifen die erforderlichen MafSnahmen, um sicher-
zustellen, dass hinsichtlich der in den Anwendungsbereich der Richtlinien
71/305/EWG, 77/62/EWG und 92/S0/EWG fallenden Verfahren zur Vergabe
offentlicher Auftrige die Entscheidungen der Vergabebehorden wirksam und vor
allem méglichst rasch nach Mafi§gabe der nachstehenden Artikel, insbesondere
von Artikel 2 Absatz 7, auf Verstofle gegen das Gemeinschaftsrecht im Bereich
des offentlichen Auftragswesens oder gegen die einzelstaatlichen Vorschriften, die
dieses Recht umsetzen, nachgepriift werden konnen.

(3) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass das Nachpriifungsverfahren ent-
sprechend den gegebenenfalls von den Mitgliedstaaten festzulegenden Bedin-
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gungen zumindest jedem zur Verfugung steht, der ein Interesse an einem be-
stimmten o6ffentlichen Liefer- oder Bauauftrag hat oder hatte und dem durch
einen behaupteten Rechtsverstof§ ein Schaden entstanden ist bzw. zu entstehen

droht. ...«

Die Artikel 2 Absitze 1 Buchstabe a, 3 und 4 der Richtlinie 89/665 lauten:

»(1) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass fiir die in Artikel 1 genannten
Nachprifungsverfahren die erforderlichen Befugnisse vorgesehen werden,

a) damit so schnell wie moglich im Wege der einstweiligen Verfugung vorliufige
Mafsnahmen ergriffen werden konnen, 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
Mafsnahmen der Durchfithrung jeder sonstigen Entscheidung der 6ffentlichen
Auftraggeber;

(3) Die Nachprifungsverfahren haben als solche nicht notwendigerweise einen
automatischen Suspensiveffekt auf die betreffenden Vergabeverfahren.

(4) Die Mitgliedstaaten kénnen vorsehen, dass die zustiandige Instanz bei Priifung
der Frage, ob vorliaufige Mafinahmen zu ergreifen sind, deren voraussehbare
Folgen fir alle moglicherweise geschddigten Interessen sowie das Interesse der
Allgemeinheit beriicksichtigen kann, und dass sie beschliefSen kann, diese Maf3-
nahmen nicht zu ergreifen, wenn deren nachteilige Folgen die damit verbundenen
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Vorteile iiberwiegen konnten. Die Ablehnung der vorlaufigen Mafinahmen be-
eintrachtigt nicht die sonstigen Rechte des Antragstellers.“

Die Richtlinie 71/305 wurde durch die Richtlinie 93/37 und die Richtlinie 77/62
durch die Richtlinie 93/36 aufgehoben. Soweit in der ersten Begrundungs-
erwiagung und in Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie 89/665 auf diese aufgehobenen
Richtlinien Bezug genommen wird, ist dies nunmehr als Verweis auf die Richt-
linien 93/37 und 93/36 aufzufassen.

Nach Artikel 1 Buchstabe b der Richtlinie 92/50, der inhaltlich im Wesentlichen
Artikel 1 Buchstabe b der Richtlinien 93/36 und 93/37 gleicht,

»gelten als ,Offentliche Auftraggeber ... der Staat, Gebietskorperschaften, Ein-
richtungen des offentlichen Rechts und Verbinde, die aus einer oder mehreren
dieser Korperschaften oder Einrichtungen bestehen.

Als ,Einrichtung des offentlichen Rechts‘ gilt jede Einrichtung,

— die zu dem besonderen Zweck gegriindet wurde, im Allgemeininteresse lie-
gende Aufgaben zu erfullen, die nicht gewerblicher Art sind,

und

— die Rechtspersonlichkeit besitzt
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und

— die uberwiegend vom Staat, von Gebietskorperschaften oder von anderen
Einrichtungen des offentlichen Rechts finanziert wird oder die hinsichtlich
ihrer Leitung der Aufsicht durch Letztere unterliegt oder deren Verwaltungs-, |
Leitungs- oder Aufsichtsorgan mehrheitlich aus Mitgliedern besteht, die vom |
Staat, von Gebietskorperschaften oder von anderen Einrichtungen des of- |
fentlichen Rechts ernannt worden sind.

Artikel 1 Nummern 1 und 2 der Richtlinie 93/38/EWG des Rates vom 14. Juni
1993 zur Koordinierung der Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der

Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor
(ABL. L 199 S. 84) lautet:

,,Jm Sinne dieser Richtlinie sind:

1. staatliche Beborden: der Staat, die Gebietskorperschaften, Einrichtungen des
offentlichen Rechts und Verbinde, die aus einer oder mehreren dieser Kor-
perschaften oder Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts bestehen.
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Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts sind Einrichtungen,

— die zu dem besonderen Zweck gegriindet wurden, im Allgemeininteresse
liegende Aufgaben zu erfiillen, und die einen anderen Charakter als den
eines Handels- bzw. Industrieunternehmens besitzen und

— die Rechtspersonlichkeit besitzen

und

— die iiberwiegend vom Staat, den Gebietskorperschaften oder anderen
Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts finanziert werden oder deren Lei-
tung einer Kontrolle durch Letztere unterliegt oder deren Verwaltungs-,
Leitungs- oder Aufsichtsorgane mehrheitlich aus Mitgliedern bestehen,
die vom Staat, den Gebietskorperschaften oder anderen Einrichtungen des
offentlichen Rechts ernannt wurden;

Offentliches Unternebmen: jedes Unternehmen, auf das die staatlichen Be-
horden aufgrund von Eigentum, finanzieller Beteiligung oder der firr das
Unternehmen einschliagigen Vorschriften unmittelbar oder mittelbar einen
beherrschenden Einfluss ausiiben konnen. Es wird vermutet, dass ein be-
herrschender Einfluss ausgeiibt wird, wenn die staatlichen Behorden un-
mittelbar oder mittelbar

— die Mehrheit des gezeichneten Kapitals des Unternehmens besitzen
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oder

— iiber die Mehrheit der mit den Anteilen des Unternehmens verbundenen ~
Stimmrechte verfiigen

oder

— mehr als die Halfte der Mitglieder des Verwaltungs-, Leitungs- oder
Aufsichtsorgans des Unternehmens bestellen koénnen.

Die Nachpriiffungsverfahren, die gegen Entscheidungen der offentlichen Auf-
traggeber im Rahmen der Richtlinie 93/38 eingeleitet werden, werden durch die
Richtlinie 92/13/EWG des Rates vom 25. Februar 1992 zur Koordinierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Gemeinschafts-
vorschriften uber die Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der Was-
ser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor
(ABL. L 76, S. 14) geregelt, nach deren vierter Begrindungserwigung sich die
Richtlinie 89/665 nur auf die Vergabeverfahren im Bereich der Richtlinien 71/305
und 77/62 bezieht.

Nationales Recht

Der personliche Anwendungsbereich der spanischen Rechtsvorschriften des 6f-
fentlichen Auftragswesens ergibt sich aus Artikel 1 der Ley 13/1995 de Contratos
de las Administraciones Piblicas vom 18. Mai 1995 (BOE Nr. 119 vom 19. Mai
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1995, S. 14601, im Folgenden: Gesetz 13/1995), worin alle Territorial-
verwaltungen sowohl des Staates als auch der autonomen Gemeinschaften und
ortlichen Korperschaften erfasst werden. Absatz 3 dieses Artikels bestimmt:

»Ebenfalls nach diesem Gesetz richten sich bei der Auftragsvergabe die auto-
nomen Einrichtungen in allen Fillen sowie die iibrigen mit einer offentlichen
Verwaltung verbundenen oder von dieser abhingigen Stellen des 6ffentlichen
Rechts mit eigener Rechtspersonlichkeit unter folgenden Voraussetzungen:

a) Sie wurden zu dem besonderen Zweck gegrindet, im Allgemeininteresse
liegende Aufgaben zu erfillen, die nicht gewerblicher Art sind;

b) es handelt sich um Stellen, die iiberwiegend 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 Aufsichtsorgan mehrheitlich aus Mitgliedern
besteht, die von der 6ffentlichen Verwaltung oder anderen Organen des 6f-
fentlichen Rechts ernannt worden sind.

Der Sechste Nachtrag zum Gesetz 13/1995 mit dem Titel ,,Grundsitze der 6f-
fentlich-rechtlichen Auftragsvergabe“ lautet:

»Kommerzielle Unternehmen, an deren Kapital die 6ffentliche Verwaltung, deren
autonome Einrichtungen oder offentlich-rechtliche Stellen unmittelbar oder
mittelbar mehrheitlich beteiligt sind, beachten bei ihrer Tadtigkeit im Rahmen der
Auftragsvergabe die Veroffentlichungs- und Wettbewerbsgrundsitze, es sei denn,
die Art des durchzufithrenden Vorgangs wire mit diesen Grundsitzen unver-
einbar.“

I-4711




13

14

15

URTEIL VOM 15. 5. 2003 — RECHTSSACHE C-214/00

Es ist darauf hinzuweisen, dass das Konigreich Spanien nach Erhebung der vor-
liegenden Klage mit dem Real Decreto Legislativo 2/2000, mit dem der Texto
refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas vom 16. Juni
2000 (Konsolidierte Fassung des Gesetzes uiber 6ffentliche Auftrage, BOE Nr. 148
vom 21. Juni 2000, S. 21775) gebilligt wurde, eine neue, konsolidierte Fassung
des vorgenannten Gesetzes erlassen hat, mit der indessen die fritheren Be-
stimmungen nur zusammengestellt und geordnet, aber nicht inhaltlich geandert
worden sind.

Auf Verwaltungsebene konnen nach Artikel 107 der Ley 30/1992 de Régimen
Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo
Comun vom 26. November 1992 in der durch die Ley 4/1999 vom 13. Januar
1999 geinderten Fassung (BOE Nr. 12 vom 14. Januar 1999, S. 1739, im Fol-
genden: Gesetz 30/1992) unmittelbar angefochten werden ,,Verfahrenshand-
lungen, sofern sie die Sache unmittelbar oder mittelbar materiell-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 Interessen
mit sich bringen®.

Hinsichtlich des Verwaltungsgerichtsverfahrens bestimmt Artikel 25 Absatz 1 der
Ley 29/1998 reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativo vom
13. Juli 1998 (BOE Nr. 167 vom 14. Juli 1998, S. 23516, im Folgenden: Gesetz
29/1998) idhnlich wie das Gesetz 30/1992:

,»Verwaltungsgerichtliche Klagen sind zulassig gegen Anordnungen allgemeiner
Art und ausdriickliche oder stillschweigende Rechtsakte der offentlichen Ver-
waltung, die den Verwaltungsweg beenden, unabhingig davon, ob es sich dabei
um endgiltige oder verfahrensmifiige Rechtsakte handelt, sofern diese die Sache
unmittelbar oder mittelbar materiell-rechtlich entscheiden, bewirken, dass das
Verfahren nicht weitergefiihrt werden kann, oder bewirken, dass die Ver-
teidigung unmoglich gemacht wird, oder eine nicht wieder gutzumachende Be-
eintrachtigung von Anspriichen oder berechtigten Interessen mit sich bringen.“
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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 tiber die An-
fechtung zu entscheiden hat, nach hinreichend begriindeter Abwigung der
Schidigung, die eine Aussetzung fiir das Allgemeininteresse oder fiir Dritte mit
sich brachte, und der Schadigung, die fur den Betroffenen mit der sofortigen
Wirkung des angefochtenen Rechtsakts verbunden ist, von Amts wegen oder auf
Antrag des Betroffenen den Vollzug 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 ...

(3) Hat die zustindige Stelle nicht binnen 30 Tagen nach Registrierung des
Aussetzungsantrags eine ausdriickliche Entscheidung iiber diesen Antrag auf
Aussetzung des Vollzugs des angefochtenen Rechtsakts erlassen, so gilt die Aus-
setzung als gewahrt.“
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In der Begriindung fiir das Gesetz 29/1998 wird ausgefiihrt: ,,Angesichts der
Erfahrungen der letzten Jahre und der steigenden Bedeutung, die dem Streit-
gegenstand der verwaltungsgerichtlichen Klage kinftig zukommt, kann die
Aussetzung der angefochtenen Bestimmung oder Handlung nicht mehr die einzige
mogliche Sicherungsmafinahme sein.“ Weiter heif§t es dort: ,Daher wurde mit
dem Gesetz die Moglichkeit geschaffen, SicherungsmafSnahmen jeder Art ein-
schlieSlich positiver Maffnahmen zu erlassen.”

Artikel 129 Absatz 1 des Gesetzes 29/1998 sieht vor:

,Betroffene konnen in jedem Verfahrensstadium alle Mafinahmen beantragen,
die geeignet sind, die Vollstreckung des Urteils zu gewihrleisten.“

Artikel 136 dieses Gesetzes bestimmt:

,,(1) In den Fillen der Artikel 29 und 30 wird die SicherungsmafSnahme getroffen,
aufSer wenn die darin vorgesehenen Umstinde offensichtlich nicht gegeben sind
oder die Mafinahme die Interessen der Allgemeinheit oder Dritter erheblich be-
eintrichtigt, was das Gericht eingehend zu priifen hat.

(2) In den Fillen des Absatzes 1 kénnen die MafSnahmen auch vor Klageerhebung
beantragt werden, wobei der Antrag nach Mafigabe des Artikels 135 zu priifen
ist. In diesem Fall muss der Betroffene eine Bestitigung seines Antrags bei Kla-
geerhebung beantragen, die zwingend binnen zehn Tagen nach Bekanntgabe des
Erlasses der Sicherungsmafinahmen stattfinden muss ...
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Wird die Klage nicht erhoben, so sind die gewihrten MafSnahmen automatisch
unwirksam, und der Antragsteller hat fur die Schiden und Beeintrachtigungen
aufzukommen, die durch die Sicherungsmafinahme verursacht worden sind.“

SchlieSlich ist darauf hinzuweisen, dass die Artikel 29 und 30 des Gesetzes
29/1998 Fille betreffen, in denen die Verwaltung aufgrund einer Vorschrift, eines
Vertrages oder eines Rechtsakts zu einer konkreten Leistung zugunsten einer
bestimmten Person oder mehrerer bestimmter Personen verpflichtet ist, in denen
sie ihre endgiiltigen Rechtsakte nicht vollzieht oder in denen es um Fragen tat-
sachlicher Art geht.

Vorprozessuales Verfahren

Die spanische Regierung iibermittelte der Kommission mit Schreiben vom
18. Dezember 1991 die Texte der seinerzeit geltenden Gesetze, die ihres Er-
achtens die Umsetzung der Richtlinie 89/665 in innerstaatliches Recht gewihr-
leisteten; es handelte sich dabei um die Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativo (Verwaltungsgerichtsgesetz) vom 27. Dezember
1956, die Ley de Procedimiento Administrativo (Verwaltungsverfahrensgesetz)
vom 18. Juli 1958, die Ley de Contratos del Estado (Gesetz iiber das 6ffentliche
Auftragswesen) und die spanische Verfassung.

Mit Schreiben vom 21. Juni 1994 an den Stindigen Vertreter des Konigreichs
Spaniens bei der Europdischen Union gab die Kommission zum Inhalt der na-
tionalen UmsetzungsmafSnahmen eine erste Stellungnahme ab.

Da die Kommission das Antwortschreiben der spanischen Stellen vom
13. September 1994 fiir unzureichend hielt, richtete sie am 29. Mai 1996 an die
spanische Regierung ein Mahnschreiben, in dem sie bemingelte, dass erstens der
Anwendungsbereich der nationalen Regelung nicht mit dem der Richtlinie 89/665
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iibereinstimme, dass zweitens die so genannten ,, Verfahrens“-Handlungen nur in
Ausnahmefillen Gegenstand eines unmittelbaren Nachpriifungsantrags sein
konnten und dass drittens die Aussetzung einer rechtswidrigen Verwaltungs-
handlung davon abhingig gemacht werde, dass eine Klage gegen sie erhoben
werde.

Auf dieses Mahnschreiben entgegnete die spanische Regierung am 9. Oktober
1996 zum ersten Punkt, dass das Gesetz 13/1995 den Begriff der , Einrichtung des
offentlichen Rechts® wortlich aus den Richtlinien 92/50, 93/36 und 93/37
tibernehme. Hinsichtlich der beiden iibrigen Punkte machte sie auf die Fille
aufmerksam, in denen eine Verfahrenshandlung Gegenstand eines unmittelbaren
Nachpriifungsantrags sein kénne, und hob das gesetzliche Erfordernis hervor,
dass zunichst eine Klage zu erheben sei, bevor eine Handlung ausgesetzt werden
konne.

Nach einer Zusammenkunft von Vertretern der zustindigen spanischen Behorden
und der Kommission im Oktober 1997 sandten die spanischen Stellen der
Kommission am 30. Januar 1998 ein weiteres Schreiben, mit dem sie ihre bereits
in ihrem Antwortschreiben vom 9. Oktober 1996 dargelegte Auffassung un-
eingeschriankt aufrechterhielten.

Bei einem weiteren Treffen im Oktober 1998 und anschliefend mit Schreiben
vom 14. Januar 1999 bekriftigten die spanischen Behorden ihren Standpunkt
sowohl zum Anwendungsbereich der spanischen Regelung als auch zu den vor-
liufigen Mafinahmen. Zur Frage der anfechtbaren Handlungen verwiesen sie auf
das Gesetz 29/1998, mit dem die fiir Verfahrenshandlungen geltende Regelung
teilweise gedndert worden sei.

Am 2. Februar 1999 unterrichteten die spanischen Behorden die Kommission
schlieBlich offiziell iiber die Gesetze 29/1998 und 4/1999. Nach einer Prifung
dieser neuen Vorschriften kam die Kommission zu dem Ergebnis, dass das Koé-
nigreich Spanien die Verstofe gegen die Richtlinie 89/665 nicht ausgeraumt habe,
und richtete daher am 25. August 1999 eine mit Griinden versehene Stellung-
nahme an es; darin forderte sie das Konigreich Spanien auf, die erforderlichen
Mafnahmen zu treffen, um der Stellungnahme binnen zwei Monaten nach Zu-
stellung nachzukommen.
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Die spanische Regierung beantwortete die mit Granden versehene Stellungnahme
durch Schreiben vom 8. November 1999, mit dem sie die Ausfithrungen der
Kommission zuruckwies.

Daraufhin hat die Kommission die vorliegende Klage erhoben.

Entscheidungsgriinde

Zur Umsetzung der Richtlinie 89/665 hinsichtlich ibres personlichen An-
wendungsbereichs

Vorbringen der Parteien

Die Kommission weist zunachst darauf hin, dass die Mitgliedstaaten bei der
Umsetzung von Gemeinschaftsrichtlinien in innerstaatliches Recht, um deren
einheitliche Auslegung und Anwendung in den verschiedenen Mitgliedstaaten zu
gewiahrleisten, den Wortsinn und die Begriffe der Richtlinien beachten miissten.
Demgemaf$ hatten die spanischen Behorden dem Begriff , Einrichtung des 6f-
fentlichen Rechts“ in den Richtlinien 92/50, 93/36 und 93/37 die Bedeutung zu
verleihen, die ihm im Gemeinschaftsrecht zukomme.

Diese Richtlinien erwidhnten in keiner Weise den — offentlichen oder pri-
vaten — Status, mit dem Einrichtungen des offentlichen Rechts ausgestattet
seien, und auch nicht die dafiir vorgesehene Rechtsform, sondern sie legten Ge-
wicht auf andere Gesichtspunkte wie etwa den Zweck, fiir den die betreffende
Einrichtung gegriindet worden sei. Nach der funktionellen Auslegung, die der
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Gerichtshof dem Begriff des ,,6ffentlichen Auftraggebers“ und dementsprechend
dem der ,,Einrichtung des 6ffentlichen Rechts“ in standiger Rechtsprechung ge-
geben habe, umfasse der letztgenannte Begriff auch kommerzielle Unternehmen
unter offentlicher Kontrolle, sofern sie den in Artikel 1 Buchstabe b Unterabsatz 2
der genannten Richtlinien niedergelegten Voraussetzungen entsprichen; auf die
Rechtsform einer Einrichtung komme es nicht an.

Wenn Artikel 1 des Gesetzes 13/1995 auch wortlich den Text der entsprechenden
Bestimmungen der Richtlinien 92/50, 93/36 und 93/37 aufgreife, unterscheide er
sich von diesen doch wesentlich darin, dass er privatrechtliche Einrichtungen vom
Anwendungsbereich dieses Gesetzes ausschliefle. Denn das Gesetz 13/1995 sta-
tuiere hinsichtlich der Art der Griindung dieser Einrichtungen eine zusitzliche, im
Gemeinschaftsrecht nicht vorgesehene Voraussetzung, namlich die, dass die be-
treffende Einrichtung 6ffentlich-rechtlich organisiert sein miisse.

Dieser sich aus Artikel 1 Absatz 3 des Gesetzes 13/1995 ergebende Ausschluss
werde bestatigt durch den Sechsten Nachtrag zu diesem Gesetz, der allein deshalb
vorgenommen worden sei, weil die Auftrige, auf die er sich beziehe, dem An-
wendungsbereich des Gesetzes 13/1995 andernfalls vollstindig entzogen wiren.

Da privatrechtliche Einrichtungen vom Anwendungsbereich der spanischen Re-
gelung fir das offentliche Auftragswesen ausgenommen seien, wiirden sie auch
nicht von den Verfahrensvorschriften fiir die Auftragsvergabe und somit auch
nicht von dem Nachpriifungssystem des offentlichen Auftragswesens erfasst.
Dieser Ausschluss verstofSe gegen die Bestimmungen der Richtlinien 92/50, 93/36
und 93/37, die deren Anwendungsbereich definierten, und gegen die Richtlinie
89/665, denn er verhindere, dass die darin vorgesehenen Verfahrensgarantien
eingreifen konnten. Im Ergebnis sei deshalb die Richtlinie 89/665 nicht ord-
nungsgemifS in die spanische Rechtsordnung umgesetzt worden; diese gewihr-
leiste die in der Richtlinie vorgesehenen Rechtsbehelfe der Nachpriifung nicht fiir
den gesamten personlichen Anwendungsbereich der Richtlinie.
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Die spanische Regierung macht in erster Linie geltend, dass diese Riige offen-
sichtlich unbegriindet sei. Die Kommission werfe ihr zwar einen Verstoff gegen
die Richtlinie 89/665 vor, beziehe sich aber keineswegs auf diese, sondern auf den
personlichen Anwendungsbereich anderer, nimlich der materiell-rechtlichen
Richtlinien iiber die Vergabe offentlicher Auftriage. In Wirklichkeit bemingele die
Kommission damit die Umsetzung des Artikels 1 der Richtlinien 92/50, 93/36
und 93/37 und nicht die der Richtlinie 89/665, deren Verletzung sie behaupte.

So seien zum einen in der Richtlinie 89/665 keine Verfahrensvorschriften fiir die
Vergabe offentlicher Auftrige enthalten, womit diese Richtlinie aber auch den
personlichen Anwendungsbereich dieser Verfahrensregeln, die in den Richtlinien
92/50, 93/36 und 93/37 niedergelegt seien, nicht definiere. Zum anderen komme
die Richtlinie 89/665 in einem spiteren Stadium zum Zuge, denn sie bestimme,
dass die Mitgliedstaaten im Fall von Verstéflen gegen die Richtlinien iiber die
Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrige wirksame und rasche Nach-
prifungsverfahren vorsehen miissten. Wenn der Gerichtshof dem fraglichen
Klagevorbringen folgte, hitte er hier deshalb die ordnungsgemifle Umsetzung der
Richtlinie 89/665 zu prifen, obwohl diese nicht den Bereich regele, fiir den die
Kommission eine fehlerhafte Umsetzung riige. Die spanische Regierung meint,
dass die Kommission ein gesondertes Verfahren hitte einleiten miissen, um zu
prifen, ob das Konigreich Spanien die Richtlinien 92/50, 93/36 und 93/37 ord-
nungsgemaf$ umgesetzt hitte, denn es seien diese Richtlinien, die die Tatbestinde
und Regeln zur Abgrenzung ihres persdnlichen Anwendungsbereichs enthielten.

Hilfsweise macht die spanische Regierung geltend, dass der persénliche An-
wendungsbereich der Richtlinien 92/50, 93/36 und 93/37 ordnungsgemifd um-
gesetzt worden sei.

Die Auslegung des Begriffes ,Einrichtung des offentlichen Rechts® sei in den
verschiedenen Mitgliedstaaten nicht einheitlich, so dass es fiir diese Frage keine
definitive Losung allgemeiner Art gebe. Um zu entscheiden, ob eine bestimmte
Einrichtung die Voraussetzungen erfille, die sie in den persénlichen An-
wendungsbereich dieser Richtlinien fallen liefen, sei daher eine umfassende
Priifung des Einzelfalls notwendig.
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39 Insoweit sei darauf hinzuweisen, dass sich der in den Richtlinien verwendete
Begriff ,Einrichtung des offentlichen Rechts“ auf eine Stelle des offentlichen
Rechts beziehe und dass in der spanischen Rechtsordnung die Begriffe ,,Stelle des
offentlichen Rechts“ und ,,Einrichtung des o6ffentlichen Rechts® unterschiedslos
verwendet wiirden.

40 Weiterhin erfasse der in den Richtlinien 92/50, 93/36 und 93/37 verwendete
Begriff der ,Einrichtung des offentlichen Rechts“ nicht die unter o6ffentlicher
Kontrolle stehenden kommerziellen Unternehmen, und dass die Richtlinie 93/38
zwischen diesem Begriff, der fiir alle vier Richtlinien identisch sei, und dem des
,offentlichen Unternehmens“, dessen Definition dem ,o6ffentlichen kom-
merziellen Unternehmen® entspreche, unterscheide, zeige, dass es sich um zwei
unterschiedliche Begriffe handele.

41 Um den Begriff ,Einrichtung des 6ffentlichen Rechts“ zu umreiflen, miisse im
Ubrigen insbesondere der gewerbliche Charakter der ,,im Allgemeininteresse
liegenden Aufgaben® prizisiert werden. In der spanischen Rechtsordnung hatten
die offentlichen kommerziellen Unternehmen grundsitzlich im Allgemeininter-
esse liegende Aufgaben zu erfillen, so dass sie unter offentlicher Kontrolle
stilnden. Diese Aufgaben hitten jedoch gewerblichen Charakter, da sie andern-
falls nicht Gegenstand eines kommerziellen Unternehmens seien.

#2 Denn man konne wohl schwerlich den gewerblichen Charakter bestreiten, der
gewerblichen Unternehmen oder den von ihnen wahrgenommenen Aufgaben
zukomme, denn diesen Charakter hdtten sie in jeder Hinsicht. Insoweit zu be-

achten seien erstens ihre Rechtsform, die privatrechtlicher Art sei, weiterhin das

fiir ihre Titigkeit geltende Recht, namlich das Handelsrecht, der Umstand, dass
diese Unternehmen von jeher eine kommerzielle Tatigkeit ausgetibt hatten, und
schlieSlich ihr Zweck, nimlich eine Gewinnerzielungsabsicht, die anderer Art sei
als das Allgemeininteresse, dem offentlich-rechtlichen Vereinigungen, Stiftungen
und Einrichtungen dienten und das niemals die privaten Interessen der Gesell-
schafter beriihre.

I-4720




43

44

45

KOMMISSION / SPANIEN

Die Kommission hdlt dem Vorbringen der spanischen Regierung, wonach ihre
erste Ruge offensichtlich unbegriindet sei, entgegen, dass die Richtlinie 89/665
ithren Anwendungsbereich in ihrem Artikel 1 Absatz 1 selbst definiere, und zwar
unter Verweis auf den Anwendungsbereich der Richtlinien 92/50, 93/36 und
93/37. Um den Anwendungsbereich der Richtlinie 89/665 zu umschreiben, hitte
der Gemeinschaftsgesetzgeber zwar auch die erforderlichen Bestimmungen der
anderen drei Richtlinien in der Richtlinie 89/665 wiederholen konnen. Dass er
dies nicht getan habe, sondern sich, um die Richtlinie 89/665 nicht zu tber-
frachten, einer anderen Technik bedient habe, lasse sich nicht anfithren, um den
Gerichtshof an einer Nachpriifung der Umsetzung dieser Richtlinie in das spa-
nische Recht zu hindern.

Was die angeblich in der Richtlinie 93/38 getroffene Unterscheidung zwischen
den Begriffen ,Einrichtung des offentlichen Rechts“ und ,,6ffentliches Unter-
nehmen“ betreffe, so sei festzustellen, dass diese Richtlinie nicht den — in allen
vier fraglichen Richtlinien einheitlich verwendeten — Begriff der Einrichtung des
offentlichen Rechts erldutere, sondern den Anwendungsbereich der Gemein-
schaftsvorschriften uiber das offentliche Auftragswesen auf bestimmte, von den
Richtlinien 92/50, 93/36 und 93/37 nicht eingeschlossene Sektoren (Wasser,
Energie, Transport und Telekommunikation) erstrecke, um bestimmte Einrich-
tungen mit einem bedeutenden Tatigkeitsfeld in diesen Sektoren einzubeziehen,
niamlich 6ffentliche Unternehmen und Unternehmen mit behérdlich verliehenen
AusschliefSlichkeits- oder Sonderrechten. Es sei auch daran zu erinnern, dass sich
der Begriff des offentlichen Unternehmens stets von dem der Einrichtung des
offentlichen Rechts unterschieden habe, da Letztere geschaffen wiirden, um
speziell im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nicht gewerblicher Art zu er-
fullen, wihrend offentliche Unternehmen mit ihrer Titigkeit eben gewerblichen
Aufgaben nachgingen.

Soweit die spanische Regierung schliefSlich geltend mache, die Entscheidung, ob
eine Einrichtung die Anwendungsvoraussetzungen der Richtlinien 92/50, 93/36
und 93/37 erfiille, sei anhand einer Einzelfallpriifung zu treffen, sei hervor-
zuheben, dass jedenfalls nicht, wie es aber im spanischen Recht gehandhabt
worden sei, von vornherein ein ganzer Kreis von Einrichtungen, nimlich alle
privatrechtlichen Einrichtungen, die die drei in den vorgenannten Richtlinien
genannten Voraussetzungen erfullten, vom Anwendungsbereich der Richtlinie
89/665 ausgenommen werden durften, selbst wenn dies vorbehaltlich einer Prix-
fung des Einzelfalls geschehe.
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Diese Auslegung entspreche im Ubrigen der Systematik der fraglichen Vor-
schriften. Hitte der Gemeinschaftsgesetzgeber niamlich den fehlenden gewerb-
lichen Charakter auf die Rechtsform der Einrichtung und nicht auf das von ihr
verfolgte Interesse beziehen wollen, so wire die Formulierung ,die nicht ge-
werblicher Art sind“ nicht in den Gedankenstrich iiber die zu erfillenden Auf-
gaben, sondern als unmittelbare Kennzeichnung der Einrichtung selbst in die
Zeile davor eingertickt worden.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

Es ist unstreitig, dass nach Artikel 1 Absatz 3 des Gesetzes 13/1995 in Verbin-
dung mit dem Sechsten Nachtrag zu diesem Gesetz 6ffentliche Einrichtung mit
privatrechtlicher Rechtsform, die in der spanischen Rechtsordnung eine aus
kommerziellen Unternehmen unter 6ffentlicher Kontrolle bestehende Kategorie
bilden, vom Anwendungsbereich der spanischen Regelung tiber die Verfahren zur
Vergabe offentlicher Auftrige und damit auch der Regelung tber die Nach-
prifungsverfahren im 6ffentlichen Auftragswesen ausgenommen sind.

Um festzustellen, ob mit diesem Ausschluss Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie
89/665 ordnungsgemifd umgesetzt wurde, ist daher zu priifen, ob der in dieser
Bestimmung verwendete Begriff der ,,Vergabebehorde® oder des ,,6ffentlichen
Auftraggebers® nur, wie die spanische Regierung geltend macht, dem o6ffentlichen
Recht unterstehende Einrichtungen erfasst oder ob darunter auch Einrichtungen
mit privatrechtlicher Rechtsform fallen kénnen.

Insoweit ist daran zu erinnern, dass die Richtlinie 89/665, wie aus ihrer ersten
und zweiten Begriindungserwigung hervorgeht, die auf einzelstaatlicher Ebene
und auf Gemeinschaftsebene vorhandenen Mechanismen zur Durchsetzung der
Richtlinien iiber die Vergabe offentlicher Dienstleistungs-, Liefer- und Bauauf-
trige stirken soll, vor allem fiir das Verfahrensstadium, in dem Verstofie noch
beseitigt werden konnen. So sind die Mitgliedstaaten nach Artikel 1 Absatz 1 der
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Richtlinie verpflichtet, sicherzustellen, dass in Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher
Auftrige, die in den Anwendungsbereich der Richtlinien 92/50, 93/36 und 93/37
fallen, die Entscheidungen der Vergabebeh6rden wirksam und vor allem még-
lichst rasch nachgepriift werden kénnen.

Da die Richtlinie 89/665 fiir Nachprifungsverfahren gilt, die gegen unter die
Richtlinie 92/50, 93/36 und 93/37 fallende Entscheidungen der o6ffentlichen
Auftraggeber eingeleitet werden, ist der personliche Anwendungsbereich der
Richtlinie 89/665 notwendig mit dem dieser anderen drei Richtlinien de-
ckungsgleich.

Um festzustellen, ob die zur Durchfuhrung von Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie
89/665 erlassene spanische Regelung eine ordnungsgemifle Umsetzung des in
diesem Artikel enthaltenen Begriffes der ,Vergabebehorde“ oder des ,,6ffent-
lichen Auftraggebers“ gewihrleistet, sind deshalb die Definition dieses Begriffes
und insbesondere die des Begriffes , Einrichtung des 6ffentlichen Rechts“ her-
anzuziehen, die sich, im Wesentlichen wortgleich formuliert, in Artikel 1 Buch-
stabe b Unterabsatz 2 der Richtlinien 92/50, 93/36 und 93/37 finden.

Der Gerichtshof hat zu Artikel 1 Buchstabe b Unterabsatz 2 der Richtlinie 93/37
bereits festgestellt, dass eine Einrichtung nur dann als eine Einrichtung des of-
fentlichen Rechts im Sinne dieser Bestimmung eingestuft werden kann, wenn sie
alle drei dort genannten Tatbestandsmerkmale aufweist, namlich ihre Griindung
zu dem besonderen Zweck, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nicht ge-
werblicher Art zu erfillen, Rechtspersonlichkeit und eine enge Verbindung mit
dem Staat, Gebietskorperschaften oder anderen Einrichtungen des offentlichen
Rechts (Urteil vom 15. Januar 1998 in der Rechtssache C-44/96, Mannesmann
Anlagenbau Austria u. a., Slg. 1998, I-73, Randnrn. 20 und 21).

Ferner hat der Gerichtshof wiederholt entschieden, dass im Licht der doppelten
Zielsetzung einer Offnung fiir den Wettbewerb und der Transparenz, die mit den
Richtlinien zur Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrige
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verfolgt wird, der Begriff , Einrichtung des offentlichen Rechts“ funktionell
auszulegen ist (u. a. Urteile vom 1. Februar 2001 in der Rechtssache C-237/99,
Kommission/Frankreich, Slg. 2001, 1-939, Randnrn. 41 bis 43, und vom
12. Dezember 2002 in der Rechtssache C-470/99, Universale-Bau u. a., Slg. 2002,
I-11617, Randnrn. 51 bis 53). Der Gerichtshof hat mit Blick auf diese doppelte
Zielsetzung auch klargestellt, dass dieser Begriff in einem weiten Sinne auf-
zufassen ist (Urteil vom 27. Februar 2003 in der Rechtssache C-373/00, Adolf
Truley, Slg. 2003, I-1931, Randnr. 43).

Geleitet von diesen Erwagungen hat sich der Gerichtshof in stindiger Recht-
sprechung fir die etwaige Einstufung verschiedener privatrechtlich organisierter
Insitutionen als Einrichtungen des offentlichen Rechts ausschlieflich auf die
Nachpriifung beschriankt, ob die fragliche Institution die drei kumulativen Tat-
bestandsmerkmale des Artikels 1 Buchstabe b Unterabsatz 2 der Richtlinien
92/50, 93/36 und 93/37 erfullt, wihrend er ihre Griindungsmodalitdten insoweit
fiir irrelevant erachtete (in diesem Sinne u. a. Urteile Mannesmann Anlagenbau
Austria u. a., Randnrn. 6 und 9, vom 10. November 1998 in der Rechtssache
C-360/96, BFI Holding, Slg. 1998, 1-6821, Randnrn. 61 und 62, und Kommis-
sion/Frankreich, Randnrn. 50 und 60).

Aus diesen in der Rechtsprechung des Gerichtshofes entwickelten Grundsitzen
folgt, dass die privatrechtliche Rechtsform einer Einrichtung kein Kriterium ist,
das deren Einstufung als 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne von Artikel 1
Buchstabe b der Richtlinien 92/50, 93/36 und 93/37 und damit auch des Artikels
1 Absatz 1 der Richtlinie 89/665 ausschlieffen konnte.

Es ist weiterhin hervorzuheben, dass die praktische Wirksamkeit sowohl der
Richtlinien 92/50, 93/36 und 93/37 als auch der Richtlinie 89/665 nicht un-
eingeschrinkt gewihrleistet wire, wenn eine Einrichtung, die die drei vor-
genannten Tatbestandsmerkmale erfuillt, bereits dadurch der Anwendung dieser
Richtlinien entzogen werden konnte, dass sie in der fiir sie geltenden nationalen
Rechtsordnung nach ihrer Rechtsform und der fiir sie einschldgigen Regelung
dem Privatrecht untersteht.
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Demnach kann der Begriff der ,,Einrichtung des 6ffentlichen Rechts® in Artikel 1
Buchstabe b Unterabsatz 2 der Richtlinien 92/50, 93/36 und 93/37 nicht dahin
ausgelegt werden, dass es den Mitgliedstaaten freistiinde, kommerzielle Gesell-
schaften unter offentlicher Kontrolle von vornherein vom personlichen An-
wendungsbereich dieser Richtlinien und damit auch der Richtlinie 89/665
auszunehmen.

Diesem Ergebnis ladsst sich auch nicht entgegenhalten, dass hiermit der gewerb-
liche Charakter der von diesen Gesellschaften erfullten, im Allgemeininteresse
liegenden Aufgaben verkannt werde, denn dieser Gesichtspunkt wird notwendig
beriicksichtigt, um zu priifen, ob die Einrichtung der in Artikel 1 Buchstabe b
Unterabsatz 2 erster Gedankenstrich der Richtlinien 92/50, 93/36 und 93/37
festgelegten Voraussetzung entspricht.

Ebenso wenig steht es diesem Ergebnis entgegen, dass in den Richtlinien 92/50,
93/36 und 93/37 nicht ausdrucklich auf die spezielle Kategorie der ,,offentlichen
Unternehmen® Bezug genommen wird, die dagegen in der Richtlinie 93/38 ver-
wendet wird. Insoweit geniigt der Hinweis, dass fiir Nachpriifungsverfahren, die
gegen Entscheidungen offentlicher Auftraggeber im Rahmen der Richtlinie 93/38
eingeleitet werden, die Richtlinie 92/13 gilt, nicht aber die Richtlinie 89/665.

Nach alledem wird mit der fraglichen spanischen Regelung der in Artikel 1
Absatz 1 der Richtlinie 89/665 verwendete Begriff der ,,Vergabebehorde“ oder
des ,offentlichen Auftraggebers“, der in Artikel 1 Buchstabe b der Richtlinien
92/50, 93/36 und 93/37 definiert wird, nicht ordnungsgemaifl umgesetzt, soweit
mit dieser Regelung privatrechtliche Gesellschaften von vornherein vom per-
sonlichen Anwendungsbereich der Richtlinie 89/665 ausgenommen werden.

Demnach greift die erste Rige der Kommission durch.
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Zur Umsetzung des sachlichen Anwendungsbereichs der Richtlinie 89/665

Vorbringen der Parteien

Die Kommission macht geltend, der sachliche Anwendungsbereich der Richtlinie
89/665 sei dadurch unzulissig eingeschrinkt worden, dass die spanischen Vor-
schriften iiber die Nachpriifungsverfahren, nimlich Artikel 105 des Gesetzes
30/1992 und Artikel 25 Absatz 1 des Gesetzes 29/1998 eine Anfechtung be-
stimmter rechtswidriger Entscheidungen der offentlichen Auftraggeber aus-
schléssen. Sie beschriankten insbesondere die Moglichkeit der Anfechtung von
Verfahrensakten, also von Handlungen der Verwaltung, mit denen ein Ver-
waltungsverfahren nicht abgeschlossen werde. Der Gerichtshof habe jedoch im
Urteil vom 28. Oktober 1999 in der Rechtssache C-81/98 (Alcatel Austria u. a.,
Slg. 1999, 1-7671) bestitigt, dass die Richtlinie 89/665 insoweit keine Ausnahme
vorsehe.

Die Kommission verweist in diesem Zusammenhang auf Artikel 1 Absatz 1 und
Artikel 2 Absitze 1 Buchstabe b und 8 der Richtlinie 89/6635, die verlangten, dass
jede behauptete rechtswidrige Mafinahme einer wirksamen und vor allem mog-
lichst raschen Nachpriifung unterzogen werden konne.

Der erste Teil dieser Formulierung (,,eine behauptete rechtswidrige Maffnahme*)
sei dahin zu verstehen, dass er alle behaupteten rechtswidrigen Handlungen und
nicht nur endgiiltige Handlungen betreffe. Uberdies fithre der zweite Teil der
Formulierung (,,wirksam und vor allem moglichst rasch ... nachgeprift werden
konnen“) zwingend zu dem Schluss, dass die Moglichkeit, auch Verfahrens-
handlungen anzufechten, eine der besten Vorkehrungen sei, um eine wirksame
und rasche Nachpriifung zu gewihrleisten; denn abzuwarten, bis das Ergebnis des
Vergabeverfahrens vorliege, wire das sicherste Mittel, um die Wirksamkeit und
Zigigkeit der durch die Richtlinie 89/665 vorgesehenen Nachprifung ab-
zuschwichen oder sogar zu beseitigen.
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Die Kommission verweist als Beispiel auf ein zu einem Verhandlungsverfahren
ergangenes Urteil des spanischen Tribunal Supremo vom 28. November 1994,
mit dem entschieden worden sei, dass die Entscheidung eines 6ffentlichen Auf-
traggebers, von Unternehmen, die ein Angebot abgegeben hitten, zu dessen
Vervollstandigung zusitzliche Unterlagen anzufordern, nicht angefochten werden
konne, da seine Rechtswidrigkeit im Verfahren zur Nachpriifung der das Ver-
handlungsverfahren abschlieflenden, endgultigen Handlung geltend gemacht
werden konne. Dass die Anforderung von Unterlagen als Verfahrenshandlung
eingestuft werde, habe so zur Folge, dass sie nur dann anfechtbar sei, wenn das
betreffende Unternehmen mangels Einreichung der angeforderten zusitzlichen
Unterlagen vom Verfahren ausgeschlossen werde. Die Kommission betont, dass
dieses Unternehmen aber auch dann, wenn es nicht vom Verfahren aus-
geschlossen werde, gegeniiber anderen bietenden Unternehmen in eine Position
der Schwiche geraten konne, und dass ihm deshalb gegen die Aufforderung zur
Einreichung zusitzlicher Unterlagen ein Rechtsbehelf zur Verfigung stehen
miisse.

Die spanische Regierung weist diese Riige mit der Begrundung zuriick, dass die
Kommission eine Vertragsverletzung nicht nachgewiesen habe. Die Kommission
habe einfach verlangt, dass die Unterscheidung zwischen endgiiltigen Handlungen
und Verfahrenshandlungen abgeschafft werde, ohne auch nur ein einziges Bei-
spiel dafiir anzufuhren, dass diese Unterscheidung die Zwecksetzung der Richt-
linie 89/665 tatsichlich vereitele; damit sei sie aber auch den Beweis schuldig
geblieben, dass die spanischen Rechtsvorschriften es verhindern konnten, dass die
Richtlinie 89/665 ihren Zweck erreiche.

Die Auffassung der Kommission beruhe auf einer Verkennung des Begriffes der
Verfahrenshandlung. Schon ihrer Definition nach bewirke eine Verfahrenshand-
lung keinen Schaden fiir den Betroffenen, sondern diene allenfalls der Vor-
bereitung einer Endentscheidung, die ihn begiinstige oder beschwere. Eine
Verfahrenshandlung impliziere damit keinerlei Stellungnahme, sondern sei Teil
eines Verfahrens zur Herbeifiihrung einer Entscheidung. Umfasse eine Handlung,
die dem Anschein nach eine Verfahrenshandlung sei, dagegen selbst eine Stel-
lungnahme, so sei sie nicht linger eine Verfahrenshandlung im eigentlichen Sinne
und konne durchaus angefochten werden.
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Im Ubrigen gilten die spanischen Rechtsvorschriften zur méglichen Anfechtung
von Verfahrenshandlungen, die die Kommission anfiihre, nicht speziell fir die
Vergabe offentlicher Auftrige, sondern fir alle Verfahren. Diese Regelungs-
technik, mit der verhindert werden solle, dass Verfahren durch sukzessive Ein-
gaben und Rechtsbehelfe im Zusammenhang mit vorbereitenden Handlungen, die
die Rechtsstellung der Beteiligten noch nicht endgiiltig beriihrten, gelahmt wiir-
den, sei nicht nur in der spanischen Rechtsordnung tief verwurzelt, sondern auch
allen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten gemeinsam.

Wie sich aus dem Urteil vom 18. Mirz 1997 in der Rechtssache C-282/95 P
(Guérin automobiles/Kommission, Slg. 1997, 1-1503) ergebe, habe diese Uber-
legung im Ubrigen auch in der Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte selbst
Ausdruck gefunden. So habe der Gerichtshof entschieden, dass der vorbereitende
Charakter einer Handlung, gegen die eine Klage erhoben werde, ein Un-
zulissigkeitsgrund fiir die Nichtigkeitsklage sei, den der Gerichtshof von Amts
wegen priifen kénne (Urteil vom 14. Februar 1989 in der Rechtssache 346/87,
Bossi/Kommission, Slg. 1989, 303).

Nehme man als Beispiel das Recht der staatlichen Beihilfen, so sihen weder die
Vertragsbestimmungen iiber staatliche Beihilfen noch die Bestimmungen der
Verordnung (EG) Nr. 659/1999 des Rates vom 22. Mirz 1999 iiber besondere
Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel 93 des EG-Vertrags (ABI. L 83, S. 1)
ausdriicklich vor, dass blofSe Verfahrenshandlungen, die keinerlei endgiiltige
Rechtswirkung fiir die Beteiligten hitten, gesondert anfechtbar seien. Dennoch sei
gegen die Entscheidung der Kommission iiber die Einleitung des Verfahrens nach
Artikel 88 Absatz 2 EG eine Klage grundsitzlich unzuldssig, was aber die Kla-
gegriinde unberiihrt lasse, die gegen diese als Verfahrenshandlung einzustufende
Entscheidung spiter zum Zeitpunkt der Klageerhebung gegen die Endent-
scheidung geltend gemacht werden konnten. Es habe folglich kein Grund dafir
bestanden, in die Richtlinie 89/665 diese elementare Unterscheidung einzufiihren,
dank deren alle Systeme behordlicher oder gerichtlicher Rechtsbehelfe funk-
tionieren konnten.

Uberdies habe die Kommission nichts dafiir angefihrt, dass die Kriterien, die das
Tribunal Supremo im von der Kommission zitierten Urteil angewandt habe, dem
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Zweck der Richtlinie 89/665 zuwiderliefen. Das Tribunal Supremo habe in der
Entscheidung erlautert, dass die Anforderung zusitzlicher Unterlagen eine Ver-
fahrenshandlung sei, da sie die Ausschreibung nicht abschliefle, sondern lediglich
die Vergabeentscheidung vorbereite. Im dortigen Fall sei der endgiiltige Zuschlag
angefochten worden, weil das bietende Unternehmen die von der Verwaltung
angeforderten Unterlagen nicht vorgelegt habe. Nach den Angaben der Ver-
waltung seien aber die fehlenden Unterlagen nicht unerlisslich gewesen, und ihr
Fehlen sei als ein heilbarer Mangel betrachtet worden. Hinsichtlich der Ent-
scheidung sei zusitzlich zu beachten, dass im Verhandlungsverfahren, das nicht
offentlich sei und in dem es kein Stadium des Ausschlusses von dem Verfahren
gebe, fiir eine etwaige Klage nur die endgultige Entscheidung tiber den Zuschlag
zihle; dies ergebe sich aus dem Wesen des Verfahrens selbst, weshalb zwischen
Verfahrenshandlungen und endgiiltigen Handlungen nicht zu unterscheiden sei.

Die Kommission hilt das Argument der spanischen Regierung, wonach die feh-
lende Moglichkeit einer Anfechtung von Verfahrenshandlungen eine tief in der
spanischen Rechtsordnung wurzelnde und den Rechtsordnungen aller Mitglied-
staaten gemeinsame Regelungstechnik sei, fur unzulissig, da damit eine Richtlinie
unter Heranziehung der nationalen Rechte ausgelegt werden solle. Der sachliche
Anwendungsbereich der in der Richtlinie 89/665 geregelten Nachpriifung werde
aber durch die Richtlinie selbst und nicht durch nationale Vorschriften festgelegt.
Andernfalls wiirde die Richtlinie in den verschiedenen Mitgliedstaaten nicht
einheitlich angewandt, was der auf Gemeinschaftsebene angestrebten Harmoni-
sierung ihre Wirksamkeit nehmen konne.

Soweit sich die spanische Regierung auf die Rechtsprechung der Ge-
meinschaftgerichte zur Anfechtung von Kommissionsentscheidungen im Bereich
des Wettbewerbsrechts und der staatlichen Beihilfen berufe, sei hervorzuheben,
dass sie damit Urteile und Vorschriften anspreche, die keinen Zusammenhang zur
Richtlinie 89/665 aufwiesen und somit auch nicht angefithrt werden konnten, um
zu belegen, dass die spanische Rechtsordnung mit dieser Richtlinie iber-
einstimme. Insoweit sei zu unterstreichen, dass eine Rechtsordnung mehrere
verschiedene Regelungen enthalte, die die Probleme, die sich im jeweiligen Re-
gelungsbereich stellten, unterschiedlich losten, und dass die Einheit der Rechts-
ordnung weder ihre Einheitlichkeit noch etwa bedeuten konne, dass der Wille des
Auslegenden den des Gesetzgebers iiberlagere.
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Wiirdigung durch den Gerichtshof

Zunichst ist festzustellen, dass nach Artikel 107 des Gesetzes 30/1992 und
Artikel 25 Absatz 1 des Gesetzes 29/1998 Verfahrenshandlungen nur dann mit
einem Rechtsbehelf bei der Verwaltung oder mit der verwaltungsgerichtlichen
Klage angefochten werden koénnen, wenn sie unmittelbar oder mittelbar eine
Entscheidung in der Sache enthalten, die Fortfithrung des Verfahrens oder eine
Verteidigung unmoglich machen oder Anspriiche oder berechtigte Interessen ir-
reparabel beeintrachtigen.

Unstreitig wirken sich diese Bestimmungen dahin aus, dass Verfahrenshand-
lungen vom sachlichen Anwendungsbereich der Richtlinie 89/665 ausgenommen
sind, sofern sie nicht eine der vorgenannten Voraussetzungen erfiillen.

Da die Richtlinie 89/665 nicht ausdrucklich definiert, welche Tragweite dem
Begriff der ,,Entscheidungen der Vergabebeh6rden in ihrem Artikel 1 Absatz 1
zukommt, ist die Frage, ob Verfahrenshandlungen, die keine der vorgenannten
Voraussetzungen erfiillen, Entscheidungen sind, deren mégliche Nachpriifung im
Sinne der Richtlinie 89/665 die Mitgliedstaaten gewihrleisten missen, anhand
des Zweckes der Richtlinie zu prifen, wobei darauf zu achten ist, dass ihre
praktische Wirksamkeit nicht beeintrachtigt wird.

Insoweit ist daran zu erinnern, dass die Richtlinie 89/665 nach ihrer sechsten
Begriindungserwigung und nach ihrem Artikel 1 Absatz 1 sicherstellen soll, dass
in allen Mitgliedstaaten geeignete Verfahren geschaffen werden, um die Auf-
hebung von Entscheidungen, die die Vergabebehorden unter Verstof$ gegen das
Gemeinschaftsrecht im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens oder gegen die
entsprechenden einzelstaatlichen Umsetzungsvorschriften erlassen, und die Ent-
schidigung der durch einen Verstoff Geschidigten zu ermoglichen.
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Wie aus Artikel 1 Absidtze 1 und 3 der Richtlinie hervorgeht, miissen die in ihr
vorgesehenen Nachpriifungsverfahren zum einen wirksam sein und méglichst
rasch verlaufen und zum anderen jedermann offen stehen, der ein Interesse an
einem bestimmten offentlichen Auftrag hat oder hatte und dem durch den be-
haupteten Rechtsverstof ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht.

Hierzu ist zum einen festzustellen, dass die spanische Regelung, wie oben in
Randnummer 74 ausgefiihrt, es dem Betroffenen erméglicht, nicht nur endgiiltige
Handlungen anzufechten, sondern auch Verfahrenshandlungen, sofern sie un-
mittelbar oder mittelbar eine Entscheidung in der Sache enthalten, die Fort-
fuhrung des Verfahrens oder eine Verteidigung unméglich machen oder
Anspriiche oder berechtigte Interessen irreparabel beeintriachtigen.

Zum anderen hat die Kommission nicht nachgewiesen, dass diese Regelung dem
Einzelnen, der durch Verstofle gegen die einschligigen Gemeinschafts- oder na-
tionalen Vorschriften einen Schaden erleidet, keinen angemessenen gerichtlichen
Rechtsschutz sichert.

Demnach ist die zweite Riige der Kommission zuriickzuweisen.

Zur Umsetzung der in der Richtlinie 89/665 vorgesehenen Regelung iiber vor-
laufige Mafnahmen

Vorbringen der Parteien

Die Kommission macht geltend, dass die nationalen Vorschriften zur Umsetzung
von Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe a der Richtlinie 89/665 in die spanische
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Rechtsordnung, ndmlich Artikel 111 des Gesetzes 30/1992 und die Artikel 129
bis 136 des Gesetzes 29/1998, kein von der Klageerhebung unabhingiges Eil-
verfahren gewihrleisteten, in dem das Verfahren zur Vergabe offentlicher Auf-
trige oder der Vollzug jeder Entscheidung der Vergabebehoérden ausgesetzt
werden konne.

Insbesondere gebe es, sehe man vom Ausnahmefall des Artikels 136 Absatz 2 des
Gesetzes 29/1998 ab, nach der spanischen Regelung keinerlei Moglichkeit, auch
ohne Erhebung einer Klage zur Hauptsache vorldufige MafsSnahmen zu erlassen.
Wie aber im Urteil vom 19. September 1996 in der Rechtsache C-236/95
(Kommission/Griechenland, Slg. 1996, 1-4459, Randnr. 11) festgestellt worden
sei, musse ein Erlass vorldufiger Maffnahmen unabhingig von einer vorherigen
Klageerhebung moglich sein.

Weiter sei darauf hinzuweisen, dass im Rahmen der Rechtsbehelfe bei der Ver-
waltung als einzige vorliufige Maflnahme die Aussetzung des Vollzugs an-
geordnet werden konne. Aber auch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren
neigten die Richter der einstweiligen Anordnung dazu, keine andere MafSnahme
als die Aussetzung des Vollzugs zu erlassen. Aus der stindigen Rechtsprechung
des spanischen Tribunal Supremo ergebe sich, dass vorldufige MaSnahmen nichts
in der Sache regeln diirften, da sie dem Ausgang des Verfahrens zur Hauptsache
nicht vorgreifen dirften. Dieser Grundsatz der Neutralitit vorldufiger Mafs-
nahmen hinsichtlich des Streitgegenstands des Hauptsacheverfahrens habe jedoch
zur Folge, dass der Richter der einstweiligen Anordnung entgegen dem Gebot des
Artikels 2 Absatz 1 der Richtlinie 89/6635 nicht alle notwendigen Mafinahmen zur
Behebung eines Verstofes erlassen diirfe.

Die spanische Regierung bestreitet nicht, dass nach den Vorschriften sowohl fur
das Verwaltungsverfahren als auch fiir das verwaltungsgerichtliche Verfahren
eine vorldufige Maflinahme nur nach vorheriger Klageerhebung und in keinem
Fall unabhingig davon erlassen werden kann.
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So hat sie zu Artikel 136 des Gesetzes 29/1998 klargestellt, dass nach dieser
Vorschrift in den dort genannten Fillen vorlaufige Maffnahmen zwar auch vor
Erhebung einer Klage beantragt und erlassen werden konnten, dass sie aber nach
der Vorschrift nicht von der Klage unabhingig seien, da der Betroffene innerhalb
von zehn Tagen nach Zustellung der Entscheidung iiber den Erlass der vorlau-
figen Mafinahmen gegen die von ihm fur rechtswidrig gehaltene Handlung
zwingend Klage erheben miissen. Er habe dann die Bestitigung der vorlaufigen
Mafinahmen zu beantragen, die ohne seine Klageerhebung innerhalb der vor-
geschriebenen Frist automatisch unwirksam wiirden.

Zur vom Gericht angeordneten Aussetzung des Vollzugs weist die spanische
Regierung darauf hin, dass das Verwaltungsgerichtsverfahren nicht mit der Kla-
geschrift, sondern mit einem einfachen Schriftstiick eingeleitet werde, in dem die
vorgenommene Handlung bezeichnet sein oder eine Untitigkeit der Verwaltung
geriigt werden miisse; der Betroffene konne damit die Aussetzung des Vollzugs
der Handlung beantragen, ohne notwendig eine Klageschrift abzufassen. Nach
Erhebung der Klage fordere das befasste Gericht von der Behorde die Ver-
waltungsakten an, und erst nach ihrer Aushindigung an den Antragsteller zur
Einsichtnahme beginne fiir ihn eine Frist fur die Abfassung der Klageschrift und
die Geltendmachung seiner Klagegriinde.

Zu dem Umstand, dass die Rechtsvorschriften tiber die Aussetzung des Vollzugs
im Verwaltungsverfahren eine derartige Moglichkeit nicht kennen, macht die
spanische Regierung geltend, dass im Bereich der Vergabe offentlicher Auftrige
ein Rechtsbehelf bei der Verwaltungsbehérde nur ganz ausnahmsweise er-
forderlich sei und dass fur den unwahrscheinlichen Fall, in dem die behordlichen
Rechtsbehelfe doch ausgeschopft werden miussten, die Frist nach Artikel 111
Absatz 3 des Gesetzes 30/1992 auflerordentlich kurz sei. Die in dieser Vorschrift
enthaltene Regelung sei namlich besonders fortschrittlich, denn nach ihr gelte,
wenn die Behorde den Antrag auf Aussetzung des Vollzugs nicht binnen 30 Tagen
ausdriicklich bescheide, die Aussetzung als gewihrt.

Was die Berechtigung des Erfordernisses anbelange, gegen die Handlung, wegen
deren Rechtswidrigkeit die Aussetzung des Vollzugs beantragt worden sei, im
Wege der Klage vorzugehen, so sei zu beriicksichtigen, dass die in Artikel 2
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Absatz 1 Buchstabe a der Richtlinie 89/665 genannten vorldufigen Mafsnahmen
eben deshalb als ,vorliaufig“ bezeichnet wiirden, weil sie das Ergebnis des
Rechtsstreits durch Schaffung einer Ubergangssituation bis zu seiner Beendigung
absichern sollten, und dass die Richtlinie 89/665 stets davon ausgehe, dass die
vorlaufigen Mafinahmen von demjenigen beantragt wiirden, der sich gegen die
Giiltigkeit der Handlung wende. Folglich sei es sinnlos, fiir die vorliufigen
Mafinahmen, wie es die Kommission tue, eine vollige Eigenstindigkeit zu for-
dern, denn ihrer Definition nach sei jede vorlaufige Mafinahme eine akzessorische
Maf$nahme.

Da verwaltungsgerichtliche Klagen bereits durch einfaches Schreiben anhingig
gemacht werden konnten, sei es bei teleologischer Auslegung der Richtlinie
89/665 nicht vorstellbar, dass eine Klageerhebung dieser Art als ein Hemmnis
oder Hindernis angesehen werden konne, denn der Betreffende konne die von
ihm gewlnschte vorlaufige Mafinahme bereits vor der konkreten Darlegung der
Klagegriinde, die er gegen die fur rechtswidrig gehaltene Handlung richte, be-
antragen und erwirken.

Auch aus den Artikeln 242 EG und 243 EG und aus Artikel 83 der Ver-
fahrensordnung des Gerichtshofes gehe hervor, dass der Antrag auf vorldufige
Mafinahmen in der Gemeinschaftsrechtsordnung kein eigenstindiger Rechts-
behelf, sondern ein akzessorischer Antrag zu einer Nichtigkeitsklage sei.

Was die Schlussfolgerungen der Kommission aus dem Urteil Kommission/Grie-
chenland angehe, so ergibe sich, falls die isolierte Feststellung des Gerichtshofes
in Randnummer 11 dieses Urteils die ihr von der Kommission beigelegte Kon-
sequenz haben sollte, aus der Richtlinie 89/665 die Anforderung, dass der Richter
zum Erlass vorlaufiger Maflinahmen befugt sein misste, die von niemand be-
antragt worden seien. Selbst wenn aufSerdem das vom Gerichtshof verwendete
Wort ,Klage“ in einem technischen, eine Verfahrenshandlung bezeichnenden
Sinn gebraucht worden sein sollte, heifSe dies nicht, dass das Urteil die Auffassung
der Kommission bestitige. Denn die von ihr geforderten eigenstindigen Maf3-
nahmen verlangten gleichfalls die Erhebung einer Klage bei einem Gericht. Je-
denfalls aber habe der Gerichtshof in der Rechtssache Kommission/Griechenland
iiber die Vertragsverletzung nicht in der Sache entschieden, da der beklagte Staat
anerkannt habe, dass er die Vorschriften der Richtlinie 89/665 nicht in der Frist,
die ihm in der mit Griinden versehenen Stellungnahme gesetzt worden sei, in seine
interne Rechtsordnung umgesetzt habe.
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Was den moglichen Erlass positiver MafSnahmen betreffe, so sei durch das Gesetz
29/1998, wie dessen amtlicher Begriindung und seinem Artikel 129 zu entnehmen
sei, die Moglichkeit geschaffen worden, jede beliebige vorlaufige Mafinahme
einschliefllich positiver MafSnahmen zu beantragen und zu erwirken; dabei sei es
Sache des zustiandigen Gerichts, festzulegen, welche Mafinahmen nach MafSgabe
der Umstinde angemessen seien. Ferner habe das spanische Tribunal Con-
stitucional festgestellt, dass der Anspruch auf Erlass vorldufiger Mafinahmen
unter das Grundrecht auf wirksamen gerichtlichen Rechtsschutz falle. So habe es
insbesondere in einem Urteil vom 29. April 1993 zu einem Erlass, der deshalb mit
der Klage angegriffen worden sei, weil er umfassendere Mindestdienstleistungen
als erforderlich vorgesehen habe, die Feststellung getroffen, dass Artikel 24 der
spanischen Verfassung, in der der Anspruch auf wirksamen gerichtlichen
Rechtsschutz niedergelegt sei, es dem Gericht erlaube, einen Erlass, der fur den
Fall eines Generalstreiks bestimmte Mindestdienstleistungen habe sicherstellen
sollen, im Wege einer Sicherungsmaffnahme neu zu fassen.

Unverstindlich sei schlieflich das Argument der Kommission, wonach das Er-
fordernis, gleichzeitig mit einem Antrag auf vorlaufige Maffnahmen auch die
Rechtmifigkeit einer Handlung der Vergabebehorde anzufechten, der Regelung
ihre Wirksamkeit nehme, da doch jeder Antrag auf vorlaufige Maffnahmen eine
Priifung in der Sache erfordere, auch wenn sie auf eine Prima-Facie-Beurteilung
beschrankt sei.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

Es ist unstreitig, dass die spanische Regelung mit Ausnahme der in Artikel 136
Absatz 2 des Gesetzes 29/1998 genannten Fille den Erlass vorliufiger Maf3-
nahmen von der vorherigen Erhebung einer Klage zur Hauptsache abhingig
macht.

Fiir die Priifung, ob diese Regelung mit der Richtlinie 89/665 vereinbar ist, ist
zunichst daran zu erinnern, dass nach der fiinften Begrindungserwagung der
Richtlinie angesichts der Kiirze der Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrige
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VerstofSe gegen das einschldgige Gemeinschaftsrecht oder gegen die ent-
sprechenden nationalen Umsetzungsvorschriften, die sich in diesen Verfahren
ereignen, mit Dringlichkeit behandelt werden mussen.

Hierfiir erlegt Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe a dieser Richtlinie den Mitglied-
staaten die Verpflichtung auf, den mit der Nachpriifung betrauten Stellen die
Befugnis einzurdumen, so schnell wie moglich im Wege der einstweiligen Ver-
fiugung vorlaufige Maflnahmen zu ergreifen, um den behaupteten Rechtsverstof§
zu beseitigen oder weitere Schiadigungen der betroffenen Interessen zu ver-
hindern; dazu gehoren auch Mafinahmen, um das Verfahren zur Vergabe eines
offentlichen Auftrags oder den Vollzug jeder Entscheidung des offentlichen
Auftraggebers auszusetzen oder die Aussetzung zu veranlassen.

Im Urteil Kommission/Griechenland hatte der Gerichtshof Gelegenheit, die
Tragweite dieser sich aus der Richtlinie 89/665 ergebenden Verpflichtungen ni-
her zu umschreiben; dabei ging es um die Frage, ob mit der Richtlinie 89/665 eine
nationale Regelung vereinbar ist, die zum einen den vorliufigen Rechtsschutz auf
Verfahren zur Aussetzung des Vollzugs eines Verwaltungsakts beschrinkte und
zum anderen die Anordnung der Aussetzung von der Erhebung einer Nichtig-
keitsklage gegen den angefochtenen Akt abhingig machte. In dem Urteil hat der
Gerichtshof insbesondere festgestellt, dass die Mitgliedstaaten nach Artikel 2 der
Richtlinie 89/665 ihren Nachpriifungsinstanzen allgemein die Befugnis iiber-
tragen missen, unabhingig von einer vorherigen Klageerhebung vorliufige
Mafsnahmen zu erlassen, einschliefflich Maflnahmen, um das Verfahren zur
Vergabe eines sffentlichen Auftrags auszusetzen oder die Aussetzung zu ver-
anlassen (Urteil Kommission/Griechenland, Randnr. 11).

Insoweit ist festzustellen, dass die spanische Regelung, auch wenn nach ihr vor-
laufige MafSnahmen positiver Art erlassen werden koénnen, deshalb nicht als eine
Regelung betrachtet werden kann, die angemessenen vorldufigen gerichtlichen
Rechtsschutz zur wirksamen Behebung etwaiger Verstofle der Vergabebehorden
gewahrt, weil sie im Allgemeinen als Voraussetzung fiir den Erlass einer vor-
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liufigen Mafnahme gegen eine Entscheidung der Vergabebehérde die vorherige
Erhebung einer Klage zur Hauptsache verlangt.

Dieser Feststellung steht nicht entgegen, dass im Rahmen einer gerichtlich an-
geordneten Aussetzung des Vollzugs die Klage auch durch ein einfaches Schreiben
erhoben werden kann und die Klageschrift erst nach dem Antrag auf Erlass der
vorliufigen Mafinahme abgefasst zu werden braucht, denn auch das Erfordernis
der vorherigen Erfiillung einer solchen Férmlichkeit kann nicht als mit den
Vorschriften der Richtlinie 89/665, wie sie im Urteil Kommission/Griechenland
niher erldutert sind, vereinbar gelten.

Die dritte Riige der Kommission greift daher durch.

Nach alledem ist festzustellen, dass das Kénigreich Spanien gegen seine Ver-
pflichtungen aus der Richtlinie 89/665 verstoffen hat, indem es nicht die er-
forderlichen Mafnahmen getroffen hat, um den Artikeln 1 und 2 dieser Richtlinie
nachzukommen, insbesondere

— indem es es unterlassen hat, das System der durch diese Richtlinie gewihr-
leisteten Nachpriifung auf die Entscheidungen privatrechtlicher Gesell-
schaften zu erstrecken, die zu dem besonderen Zweck gegriindet wurden, im
Allgemeininteresse liegende Aufgaben nicht gewerblicher Art zu erfiillen, die
Rechtspersonlichkeit besitzen und die Gberwiegend von der offentlichen
Verwaltung oder anderen Einrichtungen des offentlichen Rechts finanziert
werden oder die hinsichtlich ihrer Leitung der Aufsicht durch diese unter-
liegen oder deren Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgan mehrheitlich
aus Mitgliedern besteht, die von der éffentlichen Verwaltung oder anderen
Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts ernannt worden sind, und
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— indem es die Moglichkeit, im Hinblick auf Entscheidungen der 6ffentlichen
Auftraggeber vorliufige Mafinahmen zu erlassen, von der vorherigen Er-
hebung einer Klage gegen die Entscheidung des offentlichen Auftraggebers
abhingig gemacht hat.

103 Im Ubrigen ist die Klage abzuweisen.

Kosten

104 GemafS Artikel 69 § 2 der Verfahrensordnung des Gerichtshofes ist die unter-
liegende Partei auf Antrag zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Gemaf3
Artikel 69 § 3 der Verfahrensordnung kann der Gerichtshof die Kosten teilen,
wenn jede Partei teils obsiegt, teils unterliegt. Da die Kommission mit einer Riige
unterlegen ist, sind ihr ein Drittel und dem Kénigreich Spanien zwei Drittel der
Kosten aufzuerlegen.
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KOMMISSION / SPANIEN

Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF (Sechste Kammer)

fir Recht erkannt und entschieden:

1. Das Konigreich Spanien hat gegen seine Verpflichtungen aus der Richtlinie
89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Nach-
priifungsverfahren im Rahmen der Vergabe offentlicher Liefer- und Bau-
auftrige in der Fassung der Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18. Juni
1992 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Dienstleistungsauftrige verstoffen, indem es nicht die erforderlichen Maf-
nahmen ergriffen hat, um den Artikeln 1 und 2 dieser Richtlinie nach-
zukommen, insbesondere

— indem es es unterlassen hat, das System der durch diese Richtlinie ge-
wihrleisteten Nachpriifung auf die Entscheidungen privatrechtlicher
Gesellschaften zu erstrecken, die zu dem besonderen Zweck gegriindet
wurden, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nicht gewerblicher Art
zu erfiillen, die Rechtspersonlichkeit besitzen und die iiberwiegend von
der 6ffentlichen Verwaltung oder anderen Einrichtungen des 6ffentlichen
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 Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts ernannt
worden sind, und
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— indem es die Moglichkeit, im Hinblick auf Entscheidungen der offent-
lichen Auftraggeber vorliufige Mafinahmen zu erlassen, von der vor-

herigen Erhebung einer Klage gegen die Entscheidung des 6ffentlichen
Auftraggebers abhingig gemacht hat.

2. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

3. Die Kommission der Europiischen Gemeinschaften trigt ein Drittel der
Kosten des Verfahrens und das Konigreich Spanien zwei Drittel.

Schintgen Skouris Macken

Colneric Cunha Rodrigues

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 15. Mai 2003.

Der Kanzler Der Prisident der Sechsten Kammer

R. Grass J.-P. Puissochet



