URTEIL VOM 28. 3. 1995 — RECHTSSACHE C-324/93

URTEIL DES GERICHTSHOFES
28. Mirz 1995~

In der Rechtssache C-324/93

betreffend ein dem Gerichtshof nach Artikel 177 EWG-Vertrag vom High Court
of Justice (Queen’s Bench Division) in dem bei diesem anhingigen Rechtsstreit

The Queen

gegen

Secretary of State for the Home Department,

ex parte: Evans Medical Ltd und Macfarlan Smith Ltd,

unterstiitzt durch

Generics (UK) Ltd,

vorgelegtes Ersuchen um Vorabentscheidung iiber die Auslegung der Artikel 30, 36
und 234 EWG-Vertrag sowie der Richtlinie 77/62/EWG des Rates vom 21.
Dezember 1976 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher

# Verfahrenssprache: Englisch.
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Lieferauftrige (ABL 1977, L 13, S. 1) in der durch die Richtlinie 88/295/EWG des
Rates vom 22, Mirz 1988 (ABI. L 127, S. 1) gednderten Fassung

erlafit

DER GERICHTSHOF

unter Mitwirkung des Prisidenten G. C. Rodriguez Iglesias, der Kammerprisiden-
ten F A. Schockweiler und P.J.G. Kapteyn, der Richter G.E Mancini,
C. N. Kakouris, J. L. Murray (Berichterstatter) und D. A. O. Edward,

Generalanwalt: C. O. Lenz
Kanzler: L. Hewlett, Verwaltungsritin

unter Berticksichtigung der schriftlichen Erklirungen
— der Macfarlan Smith Ltd, vertreten durch Mark Barnes, QC,

— der Generics (UK) Ltd, vertreten durch Michael Burton, QC, und Barrister
Nicholas Green,

— der Regierung des Vereinigten Konigreichs, vertreten durch S. Lucinda Hud-
son, Treasury Solicitor’s Department, und Richard Plender, QC, als Bevoll-
michtigte,

~— der franzdsischen Regierung, vertreten durch Catherine de Salins, Sous-
directeur in der Direktion fiir Rechtsangelegenheiten des Ministeriums fiir
Auswirtige Angelegenheiten, und Hélene Duchene, Sekretir fiir Auswirtige
Angelegenheiten in dieser Direktion, als Bevollmichtigte,

— der irischen Regierung, vertreten durch Chief State Solicitor Michael A. Buck-
ley als Bevollmichtigten und durch Barrister-at-law James Hamilton,
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— der portugiesischen Regierung, vertreten durch Luis Fernandes, Leiter des Juri-
stischen Dienstes der Generaldirektion Europiische Gemeinschaften des Mini-
steriums fiir Auswirtige Angelegenheiten, und Maria Luisa Duarte, Rechtsbe-
raterin in diesem Ministerium, als Bevollmichtigte,

— der Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch Rechtsbe-
rater Richard Wainwright und durch Virginia Melgar, zum Juristischen Dienst
der Kommission abgeordnete nationale Beamtin, als Bevollmichtigte,

aufgrund des Sitzungsberichts,

nach Anhérung der miindlichen Ausfiihrungen der Macfarlan Smith Ltd, vertreten
durch Mark Barnes, QC, und Barrister Alan Griffiths, der Generics (UK) Ltd, ver-
treten durch die Solicitors Stephen Kon und Michael Rose, der Regierung des Ver-
einigten Kénigreichs und der Kommission in der Sitzung vom 5. Juli 1994,

nach Anhérung der Schluflantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom 4.
Oktober 1994,

folgendes

Urteil

Der High Court of Justice (Queen’s Bench Division) hat mit Beschluf} vom 23.
Juni 1993, beim Gerichtshof eingegangen am 25. Juni 1993, gemifl Artikel
177 EWG-Vertrag zwei Fragen nach der Auslegung der Artikel 30, 36 und
234 EWG-Vertrag sowie der Richtlinie 77/62/EWG des Rates vom 21. Dezember
1976 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Lieferauftrige
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(ABIL. 1977, L 13, S. 1) in der durch die Richtlinie 88/295/EWG des Rates vom 22.
Mirz 1988 (ABIL. L 127, S. 1) gednderten Fassung zur Vorabentscheidung vorgelegt.

Diese Fragen stellen sich in einem Rechtsstreit, den die Evans Medical Ltd (im fol-
genden: Firma Evans) urd die Macfarlan Smith Ltd (im folgenden: Firma Macfar-
lan) gegen den Secretary of State for the Home Department (Innenminister; im fol-
genden: Secretary of State), der von der Generics (UK) Ltd (im folgenden: Firma
Generics) unterstiitzt wird, wegen der Einfuhr einer Sendung Diacetylmorphin aus
den Niederlanden in das Vereinigte Kénigreich durch die letztgenannte Firma fiih-
ren.

Nach dem Misuse of Drugs Act 1971 (britisches Gesetz von 1971 iiber den Mif}-
brauch von Drogen) ist die Einfuhr von Diacetylmorphin untersagt, wenn sie der
Secretary of State nicht gemif Section 3(2)(b) genehmigt.

Das Diacetylmorphin, ein Opiumderivat, wird gelegentlich im Rahmen irztlicher
Behandlungen als schmerzlinderndes Mittel verwendet, und zwar vor allem im
Vereinigten Ko6nigreich; nach den Angaben des vorlegenden Gerichts wurden von
den 241 kg Diacetylmorphin, die 1990 weltweit zu medizinischen Zwecken ver-
wendet wurden, 238 kg in diesem Land verbraucht.

Dieses Erzeugnis fillt unter das Einheits-Ubereinkommen von 1961 iiber Sucht-
stoffe (UNTS, 520, S. 204 [BGBI. 1977 11 S. 111], im folgenden: Ubereinkommen),
das im Vereinigten Konigreich 1964 in Kraft getreten ist und das auch in den iibri-
gen Mitgliedstaaten gilt.
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Dieses Ubereinkommen sieht u. a. vor, daf§ die Vertragsstaaten

— yalle erforderlichen Gesetzgebungs- und Verwaltungsmafinahmen [treffen],
. um ... die Gewinnung, Herstellung, Ausfuhr, Einfuhr, Verteilung, Verwen-
dung und den Besitz von Suchtstoffen sowie den Handel damit auf ausschlief-
lich medizinische und wissenschaftliche Zwecke zu beschrinken® (Artikel
4 Buchstabe c),

— ,eine Genehmigungspflicht fiir den Suchtstoffhandel und die Suchtstoffvertei-
lung vor[schreiben], soweit diese nicht durch staatliche Unternehmen erfolgen®
(Artikel 30 Absatz 1 Buchstabe a), und

— ,im Wege einer Genehmigungspflicht die Suchtstoffeinfuhr und -ausfuhr [kon-
trollieren], soweit diese nicht durch staatliche Unternehmen erfolgen® (Artikel
31 Absatz 3 Buchstabe a).

Bis 1992 untersagte der Secretary of State im Einklang mit der damals im Verei-
nigten Kénigreich verfolgten Politik die Einfuhr dieses Erzeugnisses und gewihrte
der Firma Macfarlan das ausschlieffliche Recht zur Herstellung des Erzeugnisses in
Pulverform auf der Grundlage von konzentriertem Mohnstroh, das aus Drittlin-
dern eingefithrt wurde, und der Firma Evans das ausschliefliche Recht zur Verar-
beitung (Einfrieren, Dehydrierung und Verpackung) des Erzeugnisses im Hinblick
auf seine medizinische Verwendung und seine Vermarktung im Vereinigten Konig-
reich.

Nach Ansicht des Secretary of State war diese Praxis aufgrund des Erfordernisses
gerechtfertigt, die Gefahr des Abflieens des Diacetylmorphins in den illegalen
Handel auszuschalten und eine zuverlissige Versorgung im Vereinigten Ko6nigreich
sicherzustellen.

Im September 1990 lehnte der Secretary of State einen Antrag der Firma Generics
auf Erteilung einer Einfuhrgenehmigung fiir eine Sendung Diacetylmorphin aus
den Niederlanden ab. Das Unternehmen erhob, nachdem dies zugelassen worden
war, Klage gegen die ablehnende Entscheidung, mit der es die Feststellung
begehrte, dafl die Entscheidung gegen Artikel 30 des Vertrages verstiel und nicht
nach Artikel 36 gerechtfertigt war. Im Laufe des Verfahrens raumte der Secretary
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of State ein, daf} die Weigerung, der Firma Generics eine Genehmigung zu erteilen,
nicht gerechtfertigt gewesen sei, und kiindigte an, dafl er seine Entscheidung iiber-
priifen werde.

Mit zwei Schreiben vom 17. August 1992 teilte der Secretary of State den Firmen
Evans und Macfarlan mit, daf} er der Firma Generics gestatte, die Sendung Diace-
tylmorphin einzufithren, da die bis dahin verfolgte Politik seiner Meinung nach
den innergemeinschaftlichen Handelsverkehr beeintrichtige und da die Zuverlas-
sigkeit der Versorgung durch die Einfithrung eines Ausschreibungssystems hinrei-
chend und in voller Ubereinstimmung mit dem Gemeinschaftsrecht sichergestellt
werden konne.

Die Klagerinnen des Ausgangsverfahrens erhoben daraufhin Klage beim vorlegen-
den Gericht, mit der sie die Feststellung begehren, daff die in den Schreiben, mit
denen die Erteilung der Genehmigung gerechtfertigt und damit die frithere Politik
aufgegeben worden ist, enthaltene Begriindung rechtlich fehlerhaft ist und daf die
Entscheidungen daher fiir nichtig zu erkliren sind.

Sie sind der Auffassung, dafl die Anforderungen des Ubereinkommens mit den
Artikeln 30 und 36 des Vertrages unvereinbar seien. Sie tragen deshalb erstens vor,
dafl diese Bestimmungen gemifl Artikel 234 des Vertrages nicht auf den Handel
mit Suchtstoffen anwendbar seien, da das Ubereinkommen vor dem Beitritt des
Vereinigten Konigreichs zu den Gemeinschaften geschlossen worden sei und da
nach der genannten Vorschrift die ,Rechte und Pflichten aus Ubereinkiinften, die
vor Inkrafttreten dieses Vertrages zwischen einem oder mehreren Mitgliedstaaten
einerseits und einem oder mehreren dritten Lindern andererseits geschlossen wur-
den, ... durch diesen Vertrag nicht beriihrt“ wiirden. Somit mache das Uberein-
kommen die Beibehaltung der fritheren Regelung erforderlich.

Sie tragen zweitens vor, der Secretary of State hitte, selbst wenn Artikel 30 des
Vertrages anwendbar sein sollte, zum einen die Erteilung einer Einfuhrgenehmi-
gung fiir die Firma Generics aufgrund von Artikel 36 ablehnen kénnen; zum ande-
ren hitte er sich zunichst vergewissern miissen, daf} das Ausschreibungssystem
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durchfithrbar und mit dem Ubereinkommen vereinbar sei und dafl es die Gewihr
fir eine kontinuierliche Versorgung des National Health Service (Staatlicher
Gesundheitsdienst) mit Diacetylmorphin biete.

In diesem Zusammenhang hat das nationale Gericht dem Gerichishof folgende
Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1) Sind die Artikel 30, 36 und 234 EWG-Vertrag dahin auszulegen, daff ein Mit-
gliedstaat berechtigt ist, die Erteilung der nach dem Recht dieses Mitgliedstaats
erforderlichen Genehmigung zur Einfuhr von Suchtstoffen aus einem anderen
Mitgliedstaat, aus dem sie entweder stammen oder in dem sie im freien Verkehr
waren, mit der Begriindung zu verweigern,

a) daf} die Artikel 30 bis 36 auf den Handel mit Suchtstoffen im Sinne oder im
Rahmen des am 30. Mirz 1961 in New York geschlossenen Einheits-
Ubereinkommens iiber Suchtstoffe nicht anwendbar seien

und/oder

b) daf8 die Einhaltung des Ubereinkommens in der Praxis die willkiirliche Auf-
teilung von Quoten auf Einfuhren und &rtliche Hersteller erfordern wiirde
und/oder dafl das im Ubereinkommen festgelegte Kontrollsystem andern-
falls weniger wirksam wire

und/oder

c) (da es die Gemeinschaft versiumt habe, eine Richtlinie oder eine andere
Regelung fiir den Handel mit Suchtstoffen zu erlassen, die es ihr ermdglichen
wiirde, sich zum ,einzigen Hoheitsgebiet“ im Sinne von Artikel 43 des
Einheits-Ubereinkommens zu erkliren, und da mehrere Mitgliedstaaten, die
Suchtstoffe herstellten, deren Einfuhr untersagten) daf} die Einfuhr von
Suchtstoffen aus einem anderen Mitgliedstaat die Existenzfihigkeit des ein-
zigen zugelassenen Herstellers dieser Suchtstoffe im Mitgliedstaat bedrohen
wiirde und daf8 die Zuverlissigkeit der Versorgung mit diesen Suchtstoffen
fiir wichtige medizinische Zwecke in diesem Mitgliedstaat gefdhrdet wire?
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2) Ist die Richtlinie 77/62 des Rates vom 21. Dezember 1976 (ABL 1977, L 13,
S.1) in ihrer geinderten Fassung dahin auszulegen, daff eine Behérde, die die
Aufgabe hat, wichtige schmerzlindernde Suchtstoffe fiir medizinische Zwecke
zu kaufen, berechtigt ist, beim Abschluff von Vertrigen iiber die Lieferung sol-
cher Suchtstoffe das Erfordernis der Zuverlissigkeit und Kontinuitdt der Ver-
sorgung zu berticksichtigen?

Zur Erheblichkeit der vorgelegten Fragen

Die Kommission vertritt zundchst die Ansicht, eine Beantwortung der vorgelegten
Fragen sei nicht erforderlich, da die erste Frage die Vereinbarkeit einer Praxis mit
dem Gemeinschaftsrecht betreffe, die mittlerweile aufgegeben worden sei und die
darin bestanden habe, Einfuhren von Diacetylmorphin aus anderen Mitgliedstaaten
zu untersagen, und da der Gerichtshof mit der zweiten Frage um die Auslegung
des Gemeinschaftsrechts im Hinblick auf eine rein hypothetische Sachlage — die
Existenz eines Verfahrens zum Erwerb von Diacetylmorphin im Rahmen der
Richtlinie — ersucht werde.

Insoweit geniigt die Feststellung, daf} die nationale Praxis des Verbotes der Einfuhr
von Diacetylmorphin nach Ansicht des Secretary of State gegen das Gemein-
schaftsrecht verstofit, da die zuverldssige Versorgung des britischen Marktes im
Rahmen der Richtlinic in Ubereinstimmung mit dem Gemeinschaftsrecht sicherge-
stellt werden konne. Die vorgelegten Fragen sollen es dem nationalen Gericht
somit ermdglichen, sich zu vergewissern, dafl die Anderung der nationalen Praxis
tatsichlich geboten war, um die Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht herbei-
zufiihren. Auf der Grundlage der gegebenen Antworten wird der High Court of
Justice festzustellen haben, ob nach seinem innerstaatlichen Recht die Entschei-
dungen des Secretary of State wegen eines Rechtsfehlers fiir nichtig erklirt werden
miissen.

Die vom nationalen Gericht vorgelegten Fragen sind deshalb zu beantworten.
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Zu Frage 1 a

Mit dieser Frage mochte das nationale Gericht wissen, ob Artikel 30 des Vertrages
auf eine nationale Praxis Anwendung findet, nach der die Einfuhr von Suchtstoffen
untersagt wird, die vom Ubereinkommen erfaflt werden und gemifl diesem ver-
marktet werden kénnen.

Wie der Gerichtshof in seinen Urteilen vom 26. Oktober 1982 in den Rechtssachen
221/81 (Wolf, Slg. 1982, 3681) und 240/81 (Einberger, Slg. 1982, 3699) festgestellt
hat, sind in bezug auf die vom Ubereinkommen erfafiten Suchtstoffe in allen Mit-
gliedstaaten verschiedene Mafinahmen getroffen worden, um ihre Einfuhr und Ver-
marktung strikt zu regeln, damit sichergestellt ist, daff diese Erzeugnisse in den
genannten Staaten im Einklang mit dem Ubereinkommen nur zu pharmazeuti-
schen oder medizinischen Zwecken verwendet werden.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes unterliegen Gegenstinde, die im Hin-
blick auf Handelsgeschifte iiber eine Grenze verbracht werden, unabhéngig von
der Natur dieser Geschifte Artikel 30 des Vertrages (vgl. Urteil vom 9. Juli 1992 in
der Rechtssache C-2/90, Kommission/Belgien, Slg. 1992, 1-4431, Randnr. 26). Da
die Suchtstoffe, die vom Ubereinkommen erfaflt werden und gemifi diesem ver-
marktet werden konnen, diese Merkmale aufweisen, unterliegen sie der genannten
Bestimmung,

Im dibrigen stellt nach stindiger Rechtsprechung jede Mafinahme, die geeignet ist,
den Handelsverkehr der Gemeinschaft unmittelbar oder mittelbar, tatsichlich oder
potentiell zu beeintrichtigen, eine Behinderung des Handelsverkehrs dar (vgl.
Urteil vom 11. Juli 1974 in der Rechtssache 8/74, Dassonville, Slg. 1974, 837).

Gemifl dieser Rechtsprechung fillt eine nationale Praxis, die darin besteht, die
Einfuhr von Suchtstoffen zu untersagen, in den Anwendungsbereich von Artikel
30 des Vertrages, da sie den Handelsverkehr in der oben beschriebenen Weise
beeintrichtigt.
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Die Tatsache, daff sich eine solche Mafinahme méglicherweise aus einer internatio-
nalen Ubereinkunft ergibt, die vor dem Vertrag oder dem Beitritt eines Mitglied-
staats getroffen wurde, und dafl der Mitgliedstaat diese Mafinahme gemidfl Artikel
234 trotz ihres behindernden Charakters beibehilt, fithrt nicht dazu, daf sie dem
Anwendungsbereich des Artikels 30 entzogen ist, denn Artikel 234 greift nur dann
ein, wenn die Ubereinkunft einem Mitgliedstaat eine mit dem Vertrag unvereinbare

Verpflichtung auferlegt.

Axuf diese Frage ist folglich zu antworten, dafl Artikel 30 des Vertrages auf eine
nationale Praxis Anwendung findet, nach der die Einfuhr von Suchtstoffen unter-
sagt wird, die vom Ubereinkommen erfaflt werden und gemifl diesem vermarktet
werden kénnen.

Zu Frage 1 b

Mit dieser Frage mochte das nationale Gericht im wesentlichen wissen, ob Artikel
30 des Vertrages dahin auszulegen ist, daf} ein Mitgliedstaat fiir die volle Wirksam-
keit dieser Bestimmung sorgen muff, indem er eine nationale Praxis unangewendet
1488t, die darin besteht, die Einfuhr von Diacetylmorphin zu untersagen, wenn die
Praxis, die sich als unvereinbar mit der Gemeinschaftsbestimmung erweist, zur
Durchfithrung eines Ubereinkommens dient, das wie das Ubereinkommen iiber
Suchtstoffe von dem betreffenden Mitgliedstaat mit anderen Mitgliedstaaten und
mit Drittstaaten vor dem Inkrafttreten des Vertrages oder dem Beitritt dieses Mit-
gliedstaats geschlossen wurde und dessen Einhaltung die Aufteilung von Quoten
auf beteiligte Unternehmen und die Anwendung eines wirksamen Kontrollsystems
erfordert.

Insoweit ist darauf hinzuweisen, dafl Artikel 30 des Vertrages nach stindiger
Rechtsprechung jeder entgegenstehenden nationalen Mafinahme vorgeht.

Wie sich jedoch aus dem Urteil vom 2. August 1993 in der Rechtssache
C-158/91 (Levy, Slg. 1993, 1-4287) ergibt, bezweckt Artikel 234 Absatz 1 des
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Vertrages, gemifl den Grundsitzen des Vélkerrechts klarzustellen, dafl die Anwen-
dung des Vertrages nicht die Pflicht des betreffenden Mitgliedstaats beriihrt, die
Rechte von Drittstaaten aus einer frither geschlossenen Ubereinkunft zu wahren
und seine entsprechenden Verpflichtungen zu erfiillen.

Um festzustellen, ob eine Gemeinschaftsbestimmung durch eine frither geschlos-
sene internationale Ubereinkunft beeintrichtigt werden kann, ist demnach zu prii-
fen, ob diese Ubereinkunft dem betreffenden Mitgliedstaat Verpflichtungen aufer-
legt, deren Erfiillung noch von den Drittstaaten, die der Ubereinkunft beigetreten
sind, verlangt werden kann (Urteil Levy, a. a. O., Randnr. 13).

Die Priifung der Frage, welche Verpflichtungen der betreffende Mitgliedstaat auf-
grund einer frither geschlossenen internationalen Ubereinkunft hat, und das
Abstecken ihrer Grenzen, um festzustellen, inwieweit diese Verpflichtungen der
Anwendung der Artikel 30 und 36 des Vertrages entgegenstehen, sind jedoch nicht
Sache des Gerichtshofes im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens, sondern
die des nationalen Gerichts (Urteil Levy, a. a. O., Randnr. 21).

Somit hat das nationale Gericht zu priifen, ob die Einhaltung des Ubereinkom-
mens gegeniiber den Drittstaaten die Aufteilung von Quoten auf die beteiligten
Unternehmen erfordert und ob die Genehmigung der Einfuhren die Ausiibung der
Kontrolle durch den Mitgliedstaat in dem von dem Ubereinkommen verlangten
Umfang unmdglich machen wiirde.

Die Regierung des Vereinigten Konigreichs hat wihrend des Verfahrens vorgetra-
gen, dafl das Ubereinkommen den Unterzeichnerstaaten die Untersagung der Ein-
fuhr von Suchtstoffen in ihr Hoheitsgebiet gestatte, von ihnen aber nicht den Erlaf}
einer solchen Mafinahme verlange.
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Hierzu ist festzustellen, dafl, wenn eine internationale Ubereinkunft es einem Mit-
gliedstaat gestattet, eine Maflnahme zu treffen, die mit dem Gemeinschaftsrecht
unvereinbar erscheint, ohne ihn jedoch dazu zu verpflichten, der Mitgliedstaat vom
Erlaf} einer solchen Mafinahme absehen mufi.

Auf diese Frage ist folglich zu antworten, daf8 Artikel 30 des Vertrages dahin aus-
zulegen ist, dafl ein Mitgliedstaat fiir die volle Wirksamkeit dieser Bestimmung sor-
gen mufl, indem er eine entgegenstehende nationale Praxis unangewendet 1dfit, es
sei denn, dafl diese Praxis erforderlich ist, um die Erfiillung von Verpflichtungen
des betreffenden Mitgliedstaats gegeniiber Drittstaaten zu sichern, die sich aus
einer vor dem Inkrafttreten des Vertrages oder dem Beitritt dieses Mitgliedstaats
geschlossenen Ubereinkunft ergeben.

Zu Frage 1 ¢

Diese Frage des nationalen Gerichts geht dahin, ob ein Mitgliedstaat berechtigt ist,
eine Genehmigung fiir die Einfuhr von Suchtstoffen aus einem anderen Mitglied-
staat mit der Begriindung zu verweigern, dafl die Einfuhr von Suchtstoffen aus
einem anderen Mitgliedstaat die Existenzfihigkeit des einzigen zugelassenen Her-
stellers in diesem Staat bedrohe und die Zuverlissigkeit der Versorgung mit Diace-
tylmorphin fiir medizinische Zwecke gefdhrde.

Es ist daran zu erinnern, daf} Artikel 36 des Vertrages einem Mitgliedstaat die Bei-
behaltung oder Einfithrung von Mafinahmen erlaubt, die den Handelsverkehr ver-
bieten oder beschrinken, wenn diese Mafinahmen insbesondere aus Griinden der
offentlichen Sittlichkeit, Ordnung und Sicherheit oder zum Schutz der Gesundheit
und des Lebens von Menschen gerechtfertigt sind und weder ein Mittel zur will-
kiirlichen Diskriminierung noch eine verschleierte Beschrinkung des innergemein-
schaftlichen Handels darstellen.
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Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes betrifft diese Bestimmung Mafinah-
men nichtwirtschaftlicher Art (vgl. Urteil vom 7. Februar 1984 in der Rechtssache
238/82, Duphar u. a., Slg. 1984, 523). Eine Mafinahme, die den innergemeinschaft-
lichen Handelsverkehr beschrinkt, kann daher nicht mit dem Bestreben eines Mit-
gliedstaats gerechtfertigt werden, das Uberleben eines Unternehmens zu sichern.

Dagegen kann das Erfordernis, die regelmiflige Versorgung des Landes fiir wich-
tige medizinische Zwecke sicherzustellen, eine Behinderung des innergemein-
schaftlichen Handelsverkehrs im Rahmen von Artikel 36 des Vertrages rechtferti-
gen, da dieses Ziel unter den Schutz der Gesundheit und des Lebens von
Menschen fillt.

Es ist jedoch darauf hinzuweisen, daff eine nationale Regelung oder Praxis nicht
unter die Ausnahme gemif Artikel 36 des Vertrages fillt, wenn die Gesundheit
und das Leben von Menschen genauso wirksam durch Mafinahmen geschiitzt wer-
den konnen, die den innergemeinschaftlichen Handelsverkehr weniger beschrin-
ken (vgl. u. a. Urteil vom 20. Mai 1976 in der Rechtssache 104/75, De Peijper, Slg.
1976, 613, Randnr. 17).

Auf diese Frage ist folglich zu antworten, daf} eine nationale Praxis, nach der die
Genehmigung fiir die Einfuhr von Suchtstoffen aus einem anderen Mitgliedstaat
verweigert wird, nicht unter die Ausnahme des Artikels 36 des Vertrages fillt,
wenn sie mit dem Erfordernis gerechtfertigt wird, das Uberleben eines Unterneh-
mens zu sichern, daf sie aber unter diese Ausnahme fallen kann, wenn der Schutz
der Gesundheit und des Lebens von Menschen es verlangt, daf§ eine stabile Versor-
gung mit Suchtstoffen fiir wichtige medizinische Zwecke gewahrleistet ist, und die-
ses Ziel nicht genauso wirksam durch Mafinahmen erreicht werden kann, die den
innergemeinschaftlichen Handelsverkehr weniger beschrinken.

Zur zweiten Frage

Mit dieser Frage mdchte das nationale Gericht wissen, ob die in der fiir 6ffentliche
Auftrige geltenden Gemeinschaftsregelung, insbesondere der Richtlinie 77/62,
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genannten Stellen, wenn sie Diacetylmorphin erwerben wollen, den Zuschlag unter
Beriicksichtigung der Fihigkeit der Bieterunternehmen erteilen kénnen, die Ver-
sorgung des Landes zuverlidssig und dauerhaft sicherzustellen.

In Artikel 25 Absatz 1 der Richtlinie heifit es:

»Bei der Erteilung des Zuschlags wendet der offentliche Auftraggeber folgende
Kriterien an:

b) ... — wenn der Zuschlag auf das wirtschaftlich giinstigste Angebot erfolgt —
verschiedene Kriterien, die je nach Auftrag wechseln, z. B. den Preis, die Lie
ferfrist, die Betriebskosten, die Rentabilitit, die Qualitit, die Asthetik, die
Zweckmaifligkeit, den technischen Wert, den Kundendienst und die technische
Hilfe.*

Nach dem Urteil vom 20. September 1988 in der Rechtssache 31/87 (Beentjes, Slg.
1988, 4635) bleibt bei der Wahl des wirtschaftlich giinstigsten Angebots den
offentlichen Auftraggebern die Auswahl der Kriterien iiberlassen, die sie fiir die
Erteilung des Zuschlags anwenden wollen, wobei sich diese Auswahl jedoch nur
auf Kriterien erstrecken kann, die der Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten
Angebots dienen.

Diese Rechtsprechung, die sich auf 6ffentliche Bauaufirige bezieht, gilt auch fiir
offentliche Lieferauftrige, da in diesem Punkt zwischen den beiden Auftragsarten
keine Unterschiede bestehen.

I-609



44

45

46

URTEIL VOM 28. 3. 1995 — RECHTSSACHE C-324/93

Folglich kann die Sicherheit der Versorgung zu den Kriterien gehoren, die gemifl
Artikel 25 der Richtlinie bei der Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten Ange-
bots im Rahmen eines Auftrags zur Lieferung eines Erzeugnisses, wie es Gegen-
stand des Ausgangsverfahrens ist, an die betreffenden Behérden zu beriicksichtigen
sind. :

In einem solchen Fall muf} die Sicherheit der Versorgung allerdings klar als Krite-
rium fiir die Erteilung des Zuschlags angegeben werden; dies ergibt sich aus Arti-
kel 25 Absatz 2 der Richtlinie, der vorsieht, daf§

»der offentliche Auftraggeber in den Verdingungsunterlagen oder in der Bekannt-
machung alle Zuschlagskriterien, deren Verwendung er vorsieht, soweit wie
méglich in der Reihenfolge der ihnen zuerkannten Bedeutung an[gibt]“.

Die portugiesische Regierung macht indessen geltend, die Besonderheiten des
Diacetylmorphins vor allem im Hinblick auf die Sicherheitsmafinahmen, die
getroffen werden miifiten, um jede Zweckentfremdung dieses Erzeugnisses zu ver-
hindern, erlaubten es, den Auftrag freihindig zu vergeben, ohne die Verfahren der
offentlichen oder beschrinkten Ausschreibung anzuwenden. Sie stiitzt sich dabei
auf Artikel 6 Absatz 4 der Richtlinie in ihrer geinderten Fassung, der folgendes
vorsieht:

»Die offentlichen Auftraggeber kénnen auch in folgenden Fillen Lieferauftrige im
Verhandlungsverfahren ohne vorherige ffentliche Vergabebekanntmachung verge-
ben:
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c) wenn der Gegenstand der Lieferung wegen seiner technischen ... Besonderhei-
ten ... nur von einem bestimmten Unternehmer hergestellt oder geliefert werden
kann;

<«

Die franzosische Regierung kommt zum selben Ergebnis, wobei sie sich auf Arti-
kel 6 Absatz 1 Buchstabe g der Richtlinie in ihrer urspriinglichen Fassung stiitzt,
der die freihindige Vergabe des Auftrags vorsieht,

swenn die Lieferungen gemifl den Rechts- und Verwaltungsvorschriften des
betreffenden Mitgliedstaats fiir geheim erkldrt werden oder ihre Ausfithrung nach
diesen Vorschriften besondere Sicherheitsmafinahmen erfordert oder der Schutz
wesentlicher Interessen der Staatssicherheit es gebietet®.

Insoweit ist darauf hinzuweisen, dafl nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes
(vgl. zuletzt Urteil vom 3. Mai 1994 in der Rechtssache C-328/92,
Kommission/Spanien, Slg. 1994, I-1569, Randnr. 15) der geinderte Artikel 6 der
Richtlinie, der Ausnahmen von den Vorschriften zulifdt, die die Wirksamkeit der
durch den Vertrag im Bereich der 6ffentlichen Lieferauftrige eingerdumten Rechte
gewihrleisten sollen, eng auszulegen ist.

Die dem Gerichtshof iibermittelten Informationen lassen im gegenwirtigen Sta-
dium nicht den Schluff zu, daf} die technischen Besonderheiten des Diacetylmor-
phins und die Sicherheitsmafinahmen, die getroffen werden miissen, um jede
Zweckentfremdung zu verhindern, den Riickgriff auf eine offentliche oder
beschrinkte Ausschreibung unmoglich machen. Vielmehr kann die Fihigkeit des
Bieters, angemessene Sicherheitsmafinahmen zu treffen, gemifl Artikel 25 der
Richtlinie als Kriterium fiir die Erteilung des Zuschlags beriicksichtigt werden.
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In Anbetracht dieser Erwigungen ist auf die zweite Vorlagefrage zu antworten,
daf} die Richtlinie dahin auszulegen ist, daf} sie die in ihr genannten Stellen, die
Diacetylmorphin erwerben wollen, ermichtigt, den Zuschlag unter Beriicksichti-
gung der Fihigkeit der Bieterunternehmen zu erteilen, die Versorgung des betref-
fenden Mitgliedstaats zuverlissig und dauerhaft sicherzustellen.

Kosten

Die Auslagen der Regierung des Vereinigten Konigreichs, der franzésischen, der
irischen und der portugiesischen Regierung und der Kommission der Europii-
schen Gemeinschaften, die vor dem Gerichtshof Erklirungen abgegeben haben,
sind nicht erstattungsfihig. Fiir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Ver-
fahren ein Zwischenstreit in dem bei dem vorlegenden Gericht anhingigen Rechts-
streit; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts.

Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF

auf die ihm vom High Court of Justice (Queen’s Bench Division) mit Beschlufl
vom 23. Juni 1993 vorgelegten Fragen fiir Recht erkannt:

1) Artikel 30 EWG-Vertrag findet auf eine nationale Praxis Anwendung, nach
der die Einfuhr von Suchtstoffen untersagt wird, die vom Einheits-
Ubereinkommen von 1961 iiber Suchtstoffe erfalt werden und gemaf} die-
sem vermarktet werden kénnen.
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2) Artikel 30 EWG-Vertrag ist dahin auszulegen, dafl ein Mitgliedstaat fiir die
volle Wirksambkeit dieser Bestimmung sorgen muf}, indem er eine entgegen-
stehende nationale Praxis unangewendet lifit, es sei denn, dafl diese Praxis
erforderlich ist, um die Erfiillung von Verpflichtungen des betreffenden Mit-
gliedstaats gegeniiber Drittstaaten zu sichern, die sich aus einer vor dem
Inkrafttreten des EWG-Vertrags oder dem Beitritt dieses Mitgliedstaats
geschlossenen Ubereinkunft ergeben.

3) Eine nationale Praxis, nach der die Genehmigung fiir die Einfuhr von
Suchtstoffen aus einem anderen Mitgliedstaat verweigert wird, fillt nicht
unter die Ausnahme des Artikels 36 EWG-Vertrag, wenn sie mit dem Erfor-
dernis gerechtfertigt wird, das Uberleben eines Unternehmens zu sichern; sie
kann aber unter diese Ausnahme fallen, wenn der Schutz der Gesundheit
und des Lebens von Menschen es verlangt, daf} eine stabile Versorgung mit
Suchtstoffen fiir wichtige medizinische Zwecke gewihrleistet ist, und dieses
Ziel nicht genauso wirksam durch Maflnahmen erreicht werden kann, die
den innergemeinschaftlichen Handelsverkehr weniger beschrinken.

4) Die Richtlinie 77/62/EWG des Rates vom 21. Dezember 1976 iiber die Koor-
dinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Lieferauftrige in der
durch die Richtlinie 88/295/EWG des Rates vom 22. Mirz 1988 geinderten
Fassung ist dahin auszulegen, daf sie die in ihr genannten Stellen, die Diace-
tylmorphin erwerben wollen, ermichtigt, den Zuschlag unter Beriicksichti-
gung der Fihigkeit der Bieterunternchmen zu erteilen, die Versorgung des
betreffenden Mitgliedstaats zuverldssig und dauerhaft sicherzustellen.

Rodriguez Iglesias Schockweiler
Kapteyn Mancini Kakouris

Murray Edward
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Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 28. Mirz 1995.

Der Kanzler Der Prisident

R. Grass G. C. Rodriguez Iglesias
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