URTEIL VOM 14. 10. 2004 — RECHTSSACHE C-340/02

URTEIL DES GERICHTSHOFES (Erste Kammer)
14. Oktober 2004"

In der Rechtssache C-340/02

betreffend eine Vertragsverletzungsklage nach Artikel 226 EG, eingereicht am
24. September 2002,

Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch M. Nolin als
Bevollmichtigten, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Klagerin,

gegen

Franzosische Republik, vertreten durch G. de Bergues, S. Pailler und D. Petrausch
als Bevollmichtigte,

Beklagte,

* Verfahrenssprache: Franzésisch.
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KOMMISSION / FRANKREICH

erlasst

DER GERICHTSHOF (Erste Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprisidenten P. Jann sowie der Richter S. von Bahr
und K. Schiemann (Berichterstatter),

Generalanwalt: L. A. Geelhoed,
Kanzler: R. Grass,

aufgrund des Berichts des Berichterstatters,

unter Beriicksichtigung der schriftlichen Erkldrungen der Parteien,

nach Anhérung der Schlussantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom 11. Mirz
2004

folgendes

Urteil

Mit ihrer Klage beantragt die Kommission der Europidischen Gemeinschaften,
festzustellen, dass die Franzosische Republik dadurch gegen ihre Verpflichtungen
aus der Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 iiber die Koordinierung
der Verfahren zur Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrige (ABL L 209, S. 1; im
Folgenden: Richtlinie) und insbesondere aus deren Artikel 15 Absatz 2 verstofien
hat, dass die Communauté urbaine du Mans (kommunaler Zweckverband Le Mans,
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nachstehend: CUM) einen Studien- und Beratungsauftrag, dessen Gegenstand u. a.
die Unterstiitzung des Auftraggebers betreffend die Klaranlage La Chauviniere
umfasste, vergeben hat, ohne im Amisblatt der Europdischen Gemeinschaften eine
Bekanntmachung veréffentlicht zu haben.

Rechtlicher Rahmen

Artikel 7 Absatz 1 der Richtlinie bestimmt:

,Diese Richtlinie gilt fiir 6ffentliche Auftrége fiir Dienstleistungen, deren geschitzter
Wert ohne Mehrwertsteuer 200 000 ECU oder mehr betrigt.”

Gemif Artikel 8 der Richtlinie sind Auftréige, deren Gegenstand Dienstleistungen
des Anhangs IA der Richtlinie sind, nach den Vorschriften der Abschnitte III bis VI
der Richtlinie zu vergeben.

Artikel 15 Absatz 2 der Richtlinie, der zum Abschnitt V ,Gemeinsame
Bekanntmachungsvorschriften” gehort, sieht vor:

,Die Auftraggeber, die einen Dienstleistungsauftrag im Wege eines offenen, eines
nicht offenen oder — in den in Artikel 11 genannten Fillen — eines Verhand-
lungsverfahrens vergeben wollen, teilen ihre Absicht durch Bekanntmachung mit.”
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Artikel 11 Absatz 3 der Richtlinie, im Abschnitt III ,Wahl der Vergabeverfahren und
Durchfithrung von Wettbewerben®, sieht folgende Ausnahme von der Voraus-
setzung der vorherigen Bekanntmachung vor:

,Die Auftraggeber konnen in folgenden Fallen Dienstleistungsauftrige im Verhand-
lungsverfahren ohne vorherige Vergabebekanntmachung vergeben:

¢) wenn im Anschluss an einen Wettbewerb der Auftrag gemiafl den einschlagigen
Bestimmungen an den Gewinner oder an einen der Gewinner des Wettbewerbs
vergeben werden muss. Im letzteren Fall miissen alle Gewinner des Wettbe-
werbs zur Teilnahme an den Verhandlungen aufgefordert werden;

Artikel 1 Buchstabe g der Richtlinie bestimmt:

o[Im Sinne dieser Richtlinie] sind ,Wettbewerbe' die nationalen Auslobungsver-
fahren, die dazu dienen, dem Auftraggeber insbesondere auf den Gebieten der
Raumplanung, Stadtplanung, der Architektur und des Bauwesens oder der
Datenverarbeitung einen Plan oder eine Planung zu verschaffen, deren Auswahl
durch ein Preisgericht aufgrund vergleichender Beurteilung mit oder ohne
Verteilung von Preisen erfolgt.”
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Sachverhalt

Die CUM verdéffentlichte mehrere Ausschreibungen von Dienstleistungen fiir die
Arbeiten zum Ausbau der Kliranlage La Chauviniére.

Hierzu wurde ein Arbeitsplan aufgestellt, der die drei folgenden Abschnitte vorsah:

— erster Abschnitt: Durchfithrbarkeitsstudie fiir ein Wasseraufbereitungsverfah-
ren mit dem Ziel, die Kldranlage La Chauviniére mit den europiischen
Umweltvorschriften in Einklang zu bringen;

— zweiter Abschnitt: Studien- und Beratungsauftrag mit folgendem Gegenstand:
1. Unterstiitzung des Auftraggebers bei der Ausarbeitung des technischen
Anforderungsprofils auf der Grundlage des im ersten Abschnitt ausgewihlten
Konzepts, 2. Erstellung einer Umweltvertriglichkeitsstudie, in der simtliche
Auswirkungen des Vorhabens auf die Umwelt analysiert werden, und 3. Unter-
stiitzung des Auftraggebers bei der Priifung der im Verfahren des dritten
Abschnitts abgegebenen Angebote;

— dritter Abschnitt: Planung und Verwirklichung des Vorhabens.

Zwei Bekanntmachungen wurden veréffentlicht, eine im Amtsblatt vom 30. No-
vember 1996 (S 233) und eine im Amtsblatt vom 10. Dezember 1998 (S 239).
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Bei der Bekanntmachung vom 30. November 1996 handelte es sich um eine
beschrinkte Ausschreibung eines Ideenwettbewerbs, der die im ersten Abschnitt
vorgesehene Durchfiihrbarkeitsstudie zum Gegenstand hatte. In diesem Ideenwett-
bewerb war fiir jeden der drei ausgewahlten Teilnehmer ein Preis von 200 000 FREF,
insgesamt also ein Betrag von 600 000 FRE, ausgesetzt.

Ferner hief3 es in dieser Bekanntmachung unter Nummer 2, der Teilnehmer, dessen
Losung im Rahmen des Ideenwettbewerbs des ersten Abschnitts ausgewihlt worden
sei, werde ,moglicherweise zur Mitwirkung an der Durchfiihrung seiner Idee im
Rahmen eines Studien- und Beratungsauftrags, der [u. a.] die [in den Teilen 1 und 3
des zweiten Abschnitts vorgesehene] Unterstiitzung des Auftraggebers zum
Gegenstand hat, herangezogen®.

Die Bekanntmachung vom 10. Dezember 1998 betraf den dritten Abschnitt.

Vorverfahren

Mit Schreiben vom 7. Oktober 1999 verlangte die Kommission von den
franzosischen Behorden Auskunft tber die Umstinde und Modalititen, unter
denen die genannten Ausschreibungsverfahren abgelaufen waren.

Nachdem eine offizielle Reaktion der franzdsischen Behorden auf dieses Schreiben
ausgeblieben war, sandte die Kommission ihnen am 3. August 2000 ein Mahn-
schreiben, in dem drei Riigen erhoben wurden, namlich dass gegen Artikel 27
Absatz 2, gegen Artikel 15 Absatz 2 und gegen Artikel 36 Absatz 1 der Richtlinie
verstofien worden sei.
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Mit Schreiben vom 21. November 2000 wiesen die franzésischen Behorden alle im
Mahnschreiben aufgefithrten Riigen der Kommission zuriick. Die Kommission hielt
diese Antwort fiir unbefriedigend und iibersandte mit Schreiben vom 26. Juli 2001
eine mit Griinden versehene Stellungnahme, in der sie ihre Riigen wiederholte.

Mit Schreiben vom 4. Februar 2002 antworteten die franzosischen Behérden auf
diese mit Griinden versehene Stellungnahme. Sie erkannten darin die erste und die
dritte Riige der Kommission als begriindet an.

Daraufhin beschloss die Kommission, die vorliegende Klage zu erheben, deren
Gegenstand auf die zweite der in der mit Griinden versehenen Stellungnahme
erhobenen Riigen beschrénkt ist.

Zur Klage

Vorbringen der Parteien

Die Kommission macht in ihrer Klageschrift geltend, der im zweiten Abschnitt
vorgesehene Auftrag zur Unterstiitzung des Auftraggebers mit einem Volumen von
4502 137,90 ERF habe andere Leistungen als der durch die Bekanntmachung vom
30. November 1996 ausgeschriebene Ideenwettbewerb zum Gegenstand gehabt.
Dieser Auftrag hitte daher entsprechend den Gemeinsamen Bekanntmachungsvor-
schriften und Teilnahmebestimmungen der Abschnitte V und VI der Richtlinie
offentlich bekannt gemacht und ausgeschrieben werden miissen. Der Zuschlag fiir
diesen Auftrag sei aber dem Gewinner des im ersten Abschnitt zur Erstellung der
Durchfiihrbarkeitsstudie veranstalteten Ideenwettbewerbs erteilt worden, ohne dass
erneut gemeinschaftsweit bekannt gemacht oder ausgeschrieben worden sei.
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Der Hinweis in der Bekanntmachung von 1996 auf die Maoglichkeit, dass der
Gewinner des Wettbewerbs zur Mitwirkung an der Unterstiitzung des Auftragge-
bers im zweiten Abschnitt herangezogen werde, sei unerheblich und entbinde den
offentlichen Auftraggeber nicht von seinen Verpflichtungen aus der Richtlinie.

Der durch die Richtlinie aufgestellte Grundsatz der Gleichbehandlung der Bieter
bedeute, dass der Auftragsgegenstand eindeutig festgelegt sei und nicht wihrend des
Verfahrens ausgedehnt werden konne. AuBierdem miissten nach diesem Grundsatz
die Zuschlagskriterien eindeutig festgelegt sein. Hinsichtlich der Erbringung
weiterer Leistungen im Rahmen eines spiteren Auftrags iiber die technische
Unterstiitzung des Auftraggebers habe aber nicht nur keine Gewissheit und kein
Anspruch des Gewinners des Wettbewerbs bestanden, sondern es seien dariiber
hinaus fiir diesen Auftrag keinerlei Zuschlagskriterien festgelegt gewesen.

Die franzésische Regierung macht in ihrer Klagebeantwortung erstens geltend, nach
dem Text der Bekanntmachung vom 30. November 1996 und der Verdingungsre-
gelung, auf die in der Bekanntmachung wegen weiterer Einzelheiten verwiesen
werde, stehe zweifelsfrei fest, dass die CUM sich die Moglichkeit habe vorbehalten
wollen, dem Gewinner des Ideenwettbewerbs einen Studien- und Beratungsauftrag
iiber die Unterstiitzung des Auftraggebers zu erteilen. Daher habe der Auftrag zur
Unterstiitzung des Auftraggebers dem Gewinner des Ideenwettbewerbs ohne
erneute vorherige Bekanntmachung erteilt werden konnen.

Zweitens befreie im vorliegenden Fall Artikel 11 Absatz 3 Buchstabe c der Richtlinie
von der Pflicht zur vorherigen Vergabebekanntmachung.

Zum Vorbringen der Kommission, die Zuschlagskriterien fiir den Auftrag zur
Unterstiitzung des Auftraggebers seien unter Verstoff gegen den Grundsatz der
Gleichbehandlung der Bieter nicht in der Bekanntmachung vom 30. November 1996
festgelegt gewesen, trigt die franzosische Regierung vor, diese Riige sei unzuléssig,
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da sie erstmals in der Klageschrift vorgetragen worden sei; sie habe sich deshalb im
Vorverfahren nicht dagegen verteidigen kénnen.

Die Kommission trégt zu diesem Punkt vor, es handle sich nicht um eine neue Riige,
sondern um eine Erlauterung ihres Standpunkts, dass der Auftragsgegenstand nur
den Ideenwettbewerb umfasst habe.

Wiirdigung durch den Gerichishof

Zur Zuléssigkeit

Nach stindiger Rechtsprechung soll das Vorverfahren dem betroffenen Mitglied-
staat Gelegenheit geben, seinen gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtungen nach-
zukommen und sich gegen die Riigen der Kommission wirksam zu verteidigen (vgl.
u. a. Urteile vom 10. Mai 2001 in der Rechtssache C-152/98, Kommission/
Nieder]lande, Slg. 2001, I-3463, Randnr. 23, und vom 15. Januar 2002 in der
Rechtssache C-439/99, Kommission/Italien, Slg. 2002, I-305, Randnr. 10).

Daraus folgt zum einen, dass der Gegenstand einer Klage nach Artikel 226 EG durch
das dort vorgesehene Vorverfahren eingegrenzt wird. Daher muss die Klage auf die
gleichen Griinde und das gleiche Vorbringen gestiitzt sein wie die mit Griinden
versehene Stellungnahme. Eine Riige, die in dieser Stellungnahme nicht erhoben
wurde, ist also im Verfahren vor dem Gerichtshof /unzuléissig (vgl. u. a. Urteil

Kommission/Italien, Randnr, 11). )
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Zum anderen muss die mit Griinden versehene Stellungnahme eine zusammen-
hingende und ausfithrliche Darstellung der Griinde enthalten, aus denen die
Kommission zu der Uberzeugung gelangt ist, dass der betreffende Mitgliedstaat
gegen eine seiner Verpflichtungen aus dem EG-Vertrag verstoflen hat (vgl. u. a.
Urteile vom 4. Dezember 1997 in der Rechtssache C-207/96, Kommission/Italien,
Slg. 1997, 1-6869, Randnr. 18, und vom 15. Januar 2002, Kommission/Italien,
Randnr. 12).

In der vorliegenden Rechtssache hat die Kommission in den Nummern 20 und 21
der mit Griinden versehenen Stellungnahme im Rahmen der zweiten Riige geltend
gemacht, dass ,die in der Bekanntmachung erwéhnte Méglichkeit der ,Mitwirkung
des Gewinners an der Durchfithrung der ausgewéhlten Idee’ dem Gewinner des
Wettbewerbs hinsichtlich der Erbringung weiterer Leistungen im Rahmen eines
spiteren Auftrags iber die technische Unterstiitzung des Auftraggebers weder
Gewissheit noch einen Anspruch [verschaffte und] dass der Auftraggeber die
verschiedenen Leistungen, die im fraglichen zweiten Abschnitt des umfassenden
Organisationsplans zur Unterstiitzung des Auftraggebers vorgesehen waren, zu
Unrecht einem Bekanntmachungs- und Ausschreibungsverfahren entzogen hat”.

Daher ist festzustellen, dass die Kommission, indem sie ausfiihrte, die Zuschlags-
kriterien fiir den Auftrag zur Unterstiitzung des Auftraggebers seien unter Verstof3
gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung der Bieter nicht in der Bekanntma-
chung vom 30. November 1996 festgelegt gewesen, lediglich die in den Nummern 20
und 21 der mit Griinden versehenen Stellungnahme dargelegte Riige erlautert hat,
ohne eine neue Riige zu erheben. Folglich ist die Unzulissigkeitseinrede der
franzésischen Regierung zuriickzuweisen.

Zur Begriindetheit

Mit ihrer Klage wirft die Kommission den franzésischen Behérden im Wesentlichen
vor, den im zweiten Abschnitt vorgesehenen Auftrag zur Unterstiitzung des
Auftraggebers erteilt zu haben, ohne das in der Richtlinie vorgesehene Vergabever-
fahren durchzufiihren.

I - 9867



31

32

33

34

35

URTEIL VOM 14. 10. 2004 — RECHTSSACHE C-340/02

Zunichst ist festzustellen, dass die Voraussetzungen fiir die Anwendung der
Richtlinie in der vorliegenden Rechtssache unstreitig vorlagen. Die Studien- bzw.
Beratungsleistungen und die Unterstiitzung des Auftraggebers im zweiten Abschnitt
stellen Dienstleistungen im Sinne von Artikel 8 und Anhang 1A der Richtlinie dar.
Zudem war der in Artikel 7 Absatz 1 der Richtlinie festgesetzte Mindestauftragswert
tiberschritten.

Folglich konnte der Auftrag fiir diese Dienstleistungen gemifl Artikel 8 der
Richtlinie nur nach den Vorschriften des Abschnitts III der Richtlinie, insbesondere
den Artikeln 11 und 15 Absatz 2, vergeben werden. Nach dieser letztgenannten
Bestimmung oblag es den Auftraggebern, eine Bekanntmachung zu versffentlichen.

Die franzésische Regierung triigt jedoch vor, durch die in der Bekanntmachung vom
30. November 1996 vorgesehene Moglichkeit, den Auftrag fiir den zweiten
Abschnitt an den Gewinner des Ideenwettbewerbs zu vergeben, werde der
Auftraggeber von der Pflicht, vor der Vergabe erneut eine Bekanntmachung zu
veroffentlichen, befreit.

Diesem Vorbringen kann nicht gefolgt werden. Der Grundsatz der Gleichbe-
handlung der verschiedenen Dienstleistungserbringer nach Artikel 3 Absatz 2 der
Richtlinie und der sich daraus ergebende Grundsatz der Transparenz (vgl.
entsprechend Urteile vom 25. April 1996 in der Rechtssache C-87/94, Kommis-
sion/Belgien, Slg. 1996, 1-2043, Randnrn. 51 bis 53, und vom 7. Dezember 2000 in
der Rechtssache C-324/98, Telaustria und Telefonadress, Slg. 2000, I-10745,
Randnr. 61) verlangen, dass fiir jeden Auftrag der Gegenstand und die
Zuschlagskriterien eindeutig festgelegt sein miissen.

Dies ist deshalb geboten, weil der Gegenstand eines Auftrags und die Kriterien fiir
die Erteilung des Zuschlags mafigeblich sind fiir die Beurteilung, welches der in der
Richtlinie vorgesehenen Verfahren anzuwenden ist und ob den mit dem so
bestimmten Verfahren verbundenen Anforderungen geniigt wurde.
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Folglich steht in der vorliegenden Rechtssache die blofie Moglichkeit, den Auftrag
fiir den zweiten Abschnitt nach den Kriterien zu vergeben, die fiir einen anderen
Auftrag, der den ersten Abschnitt betrifft, vorgesehen sind, nicht seiner Vergabe
nach einem der in der Richtlinie vorgesehenen Verfahren gleich.

Die franzdsische Regierung beruft sich auflerdem noch auf Artikel 11 Absatz 3 der
Richtlinie, wonach die Auftraggeber im Verhandlungsverfahren in abschlieffend
aufgezihlten Fillen von einer vorherigen Vergabebekanntmachung absehen diirfen.
Nach Artikel 11 Absatz 3 Buchstabe ¢ der Richtlinie ist dies u. a. dann der Fall,
_wenn im Anschluss an einen Wettbewerb der Auftrag gemafl den einschlégigen
Bestimmungen an den Gewinner oder an einen der Gewinner des Wettbewerbs
vergeben werden muss ..."

Hierzu ist, wie die Kommission zu Recht hervorhebt, festzustellen, dass diese
Bestimmung als Ausnahme von einer grundlegenden Vorschrift des Vertrages eng
auszulegen ist und dass die Beweislast dafiir, dass die auflergewdhnlichen Umsténde,
die die Ausnahme rechtfertigen, tatsichlich vorliegen, demjenigen obliegt, der sich
auf sie beruft (vgl. Urteil vom 10. April 2003 in den Rechtssachen C-20/01 und
C-28/01, Kommission/Deutschland, Slg. 2003, I-3609, Randnr. 58).

In der vorliegenden Rechtssache fillt, wie der Generalanwalt in Nummer 40 seiner
Schlussantrige ausfiihrt, ein Teil der Leistungen des zweiten Abschnitts nicht unter
den Begriff ,, Wettbewerb*, wie er in Artikel 1 Buchstabe g der Richtlinie definiert ist,
der sich auf ,einen Plan oder eine Planung” bezieht. Denn auch wenn der erste Teil
des zweiten Abschnitts (Unterstiitzung des Auftraggebers bei der Ausarbeitung des
technischen Anforderungsprofils auf der Grundlage des im ersten Abschnitt
ausgewihlten Konzepts) eventuell als ein Plan oder eine Planung im Sinne von
Artikel 1 Buchstabe g der Richtlinie angesehen werden kénnte, ist dies doch beim
dritten Teil des zweiten Abschnitts nicht der Fall. Die Unterstiitzung des
Auftraggebers bei der Priifung der im Verfahren des dritten Abschnitts abgegebenen
Angebote stellt namlich ganz offensichtlich keinen Plan und keine Planung im Sinne
von Artikel 1 Buchstabe g der Richtlinie dar.
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Jedenfalls sind die Voraussetzungen fitr die Anwendung der Ausnahme nach
Artikel 11 Absatz 3 Buchstabe ¢ der Richtlinie in der vorliegenden Rechtssache nicht
erfilllt. Aus dem Wortlaut dieser Bestimmung geht namlich eindeutig hervor, dass
die Befreiung von der Verdffentlichung einer Bekanntmachung nur dann méglich
ist, wenn der fragliche Auftrag im Anschluss an einen Wettbewerb an den Gewinner
oder an einen der Gewinner des Wettbewerbs vergeben werden muss.

Wie der Generalanwalt in Nummer 45 seiner Schlussantrige ausfiihrt, bedeutet der
Ausdruck ,im Anschluss an“ im Sinne von Artikel 11 Absatz 3 Buchstabe ¢ der
Richtlinie, dass der Wettbewerb und der fragliche Auftrag funktionell zusammen-
hiingen miissen. Da sich der fragliche Wettbewerb auf den ersten Abschnitt bezog
und zur Vergabe des diesen Abschnitt betreffenden Auftrags veranstaltet wurde,
kann der Auftrag des zweiten Abschnitts nicht als an diesen Wettbewerb
anschlieflend angesehen werden.

Zudem sieht Nummer 2 der Bekanntmachung vom 30. November 1996 lediglich die
Méglichkeit und nicht die Verpflichtung vor, dass der zweite Abschnitt dem
Gewinner des Wettbewerbs iiber den ersten Abschnitt {ibertragen wird. Es kann
daher keine Rede davon sein, dass der Auftrag fiir den zweiten Abschnitt an den
Gewinner oder an einen der Gewinner des Wettbewerbs vergeben werden muss.

Daher findet die in Artikel 11 Absatz 3 Buchstabe c der Richtlinie vorgesehene
Ausnahme von der Verpflichtung zur Veréffentlichung einer Bekanntmachung im
vorliegenden Fall keine Anwendung,

Aus den vorstehenden Ausfithrungen ergibt sich, dass fiir den zweiten Abschnitt
entgegen den Vorschriften der Richtlinie keine Bekanntmachung veréffentlicht
wurde, obwohl dieser Abschnitt in den Anwendungsbereich der Richtlinie fiel.
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Nach alledem ist festzustellen, dass die Franzésische Republik dadurch gegen ihre
Verpflichtungen aus der Richtlinie und insbesondere aus deren Artikel 15 Absatz 2
verstoflen hat, dass die CUM einen Studien- und Beratungsauftrag iiber die
Unterstiitzung des Auftraggebers betreffend die Klaranlage La Chauviniere vergab,
ohne dass im Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften eine Bekanntmachung
veréffentlicht worden war.

Kosten

Nach Artikel 69 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf Antrag
zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Kommission die Verurteilung der
Franzésischen Republik beantragt hat und diese mit ihrem Vorbringen unterlegen
ist, sind ihr die Kosten aufzuerlegen.

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

1. Die Franzosische Republik hat dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus der
Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 iiber die Koordinierung
der Verfahren zur Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrige und
insbesondere aus deren Artikel 15 Absatz 2 verstofien, dass die
Communauté urbaine du Mans einen Studien- und Beratungsauftrag iiber
die Unterstiitzung des Auftraggebers betreffend die Kldranlage La
Chauviniére vergab, ohne dass im Amtsblatt der Europdischen Gemein-
schaften eine Bekanntmachung veroffentlicht worden war.

2. Die Franzésische Republik triigt die Kosten des Verfahrens.

Unterschriften.
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