KOMMISSION / BELGIEN

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
SIEGBERT ALBER

vom 19. Mirz 1998 °

A — FEinfiihrung

1. In dem vorliegenden Vertrags-
verletzungsverfahren geht es um die Ausle-
gung der Richtlinien 89/440/EWG und
93/37/EWG ! zur Koordinierung der Ver-
fahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige
vor dem Hintergrund der Errichtung eines
Gebiudes fiir den Vlaamse Raad. Die Bau-
auftrige fiir das Gebiude des Regional-
parlaments wurden iiberwiegend im Wege
des Verhandlungsverfahrens und das Los 4
durch ein nicht offenes Verfahren vergeben.
Die Kommission sieht darin einen Verstof
gegen die durch die Richtlinien begriindeten
Ausschreibungs- und  Verdffentlichungs-
pflichten.

2. Die belgische Regierung ist hingegen der
Ansicht, das Regionalparlament kénne als
Legislativorgan nicht an Entscheidungen des
Ministers gebunden werden, der nach der
mitgliedstaatlichen Rechtsordnung fiir die
offentliche Auftragsvergabe zustindig sei.

* Originalsprache: Deutsch.

1 — Vgl. Richtlinic 71/305/EWG des Ratcs vom 26. Juli 1971 iiber
die Koordinicrung der Verfahren zur Vergabe &ffentlicher
Bauauftrige (ABL L 185, S.5) in der Fassung der Richtlinie
89/440/EWG des Rates vom 18. Juli 1989 zur Anderung der
Richtlinie 71/305/EWG (ABL L 210, S.1), neu kodifiziert
durch die Richtlinie 93/37/EWG des Rates vom 14, Juni 1993
zur Koordinierung der Verfahren zur Vergabe &ffentlicher
Bauauftrige (ABL. L 199, S. 54) (im folgenden: Richtlinie).

Der Vlaamse Raad habe daher berechtigter-
weise von der Einhaltung der gemeinschafts-
rechtlichen Veroffentlichungsvorschriften fiir
die Vergabe 6ffentlicher Bauauftrige absehen

kénnen.

3. Die Kommission beantragt

— festzustellen, dafl das Kénigreich Belgien
dadurch gegen seine Verpflichtungen aus
den Richtlinien 89/440/EWG und
93/37/EWG, insbesondere aus den Arti-
keln 7 und 11 der Richtlinie 93/37/EWG,
verstoflen hat, daff es im Zusammenhang
mit dem Bau des Gebidudes fiir den
Vlaamse Raad weder vor der Ausschrei-
bung des globalen Entwurfs noch vor der
Ausschreibung der einzelnen Lose
Bekanntmachungen im Amtsblatt verdf-
fentlicht hat und dafl es die Vergabever-
fahren nicht gemifl diesen Richtlinien
angewandt hat, und zwar insbesondere
das Los 4 ohne Rechtfertigungsgrund
freihindig vergeben hat;

— dem Beklagten die Kosten des Verfahrens
aufzuerlegen.
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4, Die belgische Regierung verteidigt sich,
ohne einen konkreten Antrag zu formulie-
ren.

5. Auf das Vorbringen der Beteiligten wird
im Rahmen der Stellungnahme zuriickzu-
kommen sein.

B — Stellungnahme

6. Die Kommission vertritt den Standpunkt,
der Vlaamse Raad sei unzweifelhaft ein
yoffentlicher Auftraggeber® im Sinne der
Richtlinie. Die Richtlinte set daher auf das
bezeichnete Bauvorhaben anwendbar. Durch
die freihindige Vergabe des Bauauftrags habe
der Vlaamse Raad gegen die Richtlinie ver-

stoﬁen.

7. Die belgische Regierung verteidigt sich auf
verschiedenen Ebenen. Dabei besteht eine
sachliche Ubereinstimmung der verschiede-
nen Verteidigungsgriinde in dem Argument
der Unabhingigkeit des Auftraggebers
wegen seiner Natur als Legislativorgan.
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Auf das um die Jahreswende 1996/97 durch-
gefiilhrte Vergabeverfahren sei das Gesetz
vom 14, Juli 19762 zur &ffentlichen Auf-
tragsvergabe einschliefllich der dazu ergange-
nen Durchfithrungsvorschriften anwendbar
gewesen. Dieses Gesetz gehe davon aus, daf}
nur die Exekutive an die Vergabevorschriften
gebunden sei. Zwar set am 24. Dezember
19933 ein neues Gesetz erlassen worden,
dessen Inkrafttreten allerdings durch die zur
Durchfiihrung erforderlichen Ausfiibrungs-
verordnungen * verzogert worden sei. In die-
sem Rahmen sei auf nationaler Ebene und in
Kontakten mit der Kommission die im vor-
liegenden Rechtsstreit erhebliche Problema-
tik der besonderen verfassungsrechtlichen
Stellung von Legislativorganen diskutiert
worden, ohne dafl man das Problem einer fiir
alle Beteiligten zufriedenstellenden Lésung
hitte zufithren kénnen. Die belgische Regie-
rung ist der Ansicht, die Kommission habe
es dabei an der notigen Unterstiitzung fehlen
lassen, so dafl die zu dem vorliegenden
Rechtsstreit fiihrende Klageerhebung unan-
gemessen sei. Der Zeitpunkt des Vorgehens
gegen die belgische Regierung sei auch
denkbar ungiinstig gewesen, da sich die
Geschehnisse in den zeitlichen Kontext der
verfassungsmifligen Verselbstindigung der
Regionen einordnen, eine Umbruchphase,
die von rechtlichen Unsicherheiten begleitet
gewesen sel.

Auf jeden Fall miisse dem Vlaamse Raad —
immerhin dem flimischen Parlament, wie es
inzwischen heiflt — zugute kommen, dafl es

2 — Gesctz vom 14. Juli 1976, relative aux marchés publics de tra-
vaux, de fournitures et de services.

3 — Gesetz vom 24. Dezember 1993, relative aux marchés publics
et i certains marchés de travaux, de fournitures et de services,
Moniteur belge, 22. Januar 1994, S. 1308.

4 — Arrété d'exécution.
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ein Organ der Legislative sei, das entspre-
chend dem in den Mitgliedstaaten vorherr-
schenden und dem Vertrag von Maastricht
zugrunde liegenden Demokratieverstindnis
unabhingig sei. Die Richtlinie lasse ihrerseits
erkennen, dafl es Bereiche gebe, in denen sie
keine Anwendung finde, wie Artikel 4 der
Richtlinie beweise.

8. Die Kommission hilt dem entgegen,
interne Probleme der mitgliedstaatlichen
Rechtsordnung seien nicht geeignet, von der
Pflicht zur Beachtung des Gemeinschafts-
rechts zu entbinden. Im {ibrigen sei auch ein
Parlament  zur  Respektierung  des
Gemeinschaftsrechts verpflichtet.

9. In Artikel 7 der Richtlinie 93/37 werden
die Voraussetzungen fiir das Stattfinden eines
soffenen Verfahrens® 5, eines ,nicht offenen
Verfahrens“ ¢ bzw. eines ,Verhandlungs-
verfahrens® 7 festgelegt. So werden in Artikel
7 Absatz 2 die Bedingungen fiir ein
Verhandlungsverfahren mit Verdffentlichung
einer Vergabebekanntmachung definiert und
in Artikel 7 Absatz 3 fiir ein Verhandlungs-
verfahren ohne Verdffentlichung. In Artikel
7 Absatz 4 heiflt es: ,In allen anderen Fillen
vergibt der offentliche Auftraggeber seine

Bauauftrige im offenen oder nicht offenen
Verfahren®.

5 — Vgl. Artikel 1 Buchstabe ¢ der Richtlinie.
6 — Vgl. Artikel 1 Buchstabe f der Richtlinic.
7 — Vgl. Artikel 1 Buchstabe g der Richtlinie.

10. Da das in Rede stehende Bauvorhaben
keinen zu einem Verhandlungsverfahren
ohne vorherige Verdffentlichung berechti-
genden Tatbestand  erfiill, sind die
Bekanntmachungsvorschriften gemifl Artikel
11 der Richtlinie zu beachten, sofern der
Vlaamse Raad als dffentlicher Auftraggeber
im Sinne der Richtlinie zu betrachten ist. Die
Richtlinie definiert in Artikel 1 Buchstabe b
offentliche Auftraggeber als ,der Staat,
Gebietskorperschaften, Einrichtungen des
offentlichen Rechts und Verbinde, die aus
einer oder mehreren dieser Kérperschaften
oder Einrichtungen bestehen ...“

11. Nach klassischem staatsrechtlichen Ver-
stindnis machen den Staat die drei Gewalten
Legislative, Exekutive und Judikative aus.
Auf einer abstrakten Ebene sind die Organe
der drei Gewalten an das Gemeinschaftsrecht
gebunden. In dieser Allgemeinheit hat das
der Gerichtshof in der Rechtssache Von
Colson und Kamann festgestellt, wo es
heifle: ,Allerdings ist klarzustellen, dafl die
sich aus einer Richtlinie ergebende Verpflich-
tung der Mitgliedstaaten, das in dieser vorge-
schene Ziel zu erreichen, sowie die Pflicht
der Mitgliedstaaten gemifl Artikel 5 EWG-
Vertrag, alle zur Erfillung dieser Verpflich-
tung geeigneten Mafinahmen allgemeiner
oder besonderer Art zu treffen, allen
Tragern offentlicher Gewalt in den Mitglied-
staaten obliegen, und zwar im Rahmen ihrer
Zustindigkeiten auch den Gerichten.“ ® Die
Bindungswirkung  einer Richtlinie fir
Gerichte ist insofern positiv festgestellt
worden.

8 — Vgl. Urteil vom 10. April 1984 in der Rechtssache 14/83 (Von
Colson und Kamann, Slg. 1984, 1891, Randnr. 26).
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12. Die Frage nach der Bindung der Verwal-
tung an die gemeinschaftsrechtlichen Vor-
schriften zum o&ffentlichen Auftragswesen
war Gegenstand der Rechtssache Costanzo °.
Dort hat der Gerichtshof ausgefiihrt, daf§ die
Verpflichtungen, die sich aus den Bestim-
mungen einer Richtlinie ergeben, fiir alle
Behorden der Mitgliedstaaten gelten® 10, Der
Gerichtshof fihrt fort, dal in all den niher
beschriebenen Fillen, in denen sich einzelne
auf die Bestimmungen einer Richtlinie beru-
fen konnen, ,alle Triger der Verwaltung ein-
schliefllich der Gemeinden und der sonstigen
Gebietskorperschaften  verpflichtet [sind],
diese Bestimmungen anzuwenden“!!, Die
Bindung staatlicher Behérden muff insofern
auch als positiv festgestellt gelten.

13. Die Frage kann also nur sein, ob auch
die Legislauve an Gemeinschaftsrichtlinien
gebunden ist. Diese Frage ist grundsitzlich
zu bejahen, richtet sich doch der Norm-
setzungsbefehl einer Richtlinie regelmifiig
unmittelbar an die gesetzgebenden Kérper-
schaften. Auf dem Gebiet des offentlichen
Auftragswesens ist jenseits dieser abstrakten
Betrachtungsweise gemiaff der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes in der Rechtssache
Beentjes 12 der ,Staat* im ,funktionellen
Sinne zu verstechen“13. In der bisherigen
Rechtsprechung zum 6ffentlichen Auftrags-
wesen war die Frage, ob es sich bei der einen
Bauauftrag vergebenden Stelle um einen
offentlichen Auftraggeber im Sinne der
Richtlinie handelt, regelmiflig anders gela-

9 — Urteil vom 22. Juni 1989 in der Rechtssache 103/88 (Fratelli
Costanzo, Slg. 1989, 1839).

10 — Vgl Urteil in der Rechtssache 103/88 (zitiert in Fufinote 9,
Randnr, 30).

11 — Vgl. Rechtssache 103/88 (zitiert in Fufinote 9, Randnr. 31).

12 — Urteil vom 20. September 1988 in der Rechtssache 31/87
(Beentjes, Slg. 1988, 4635).

13 — Vgl. Rechtssache 31/87 (zitiert in Fufinote 12, Randnr. 11),
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gert als im vorliegenden Rechusstreit. Es ging
vornehmlich darum, dafl nachgeordnete Stel-
len und Einrichtungen die Vergabevorschrif-
ten nicht beachtet hatten .

14. Ein Parlament hingegen ist als Triger der
Staatsgewalt sicher Teil des Staates im funk-
tionellen Sinne. Das gilt selbstverstindlich
auch in einer foderalen Struktur fiir die Par-
lamente der Gliedstaaten.

15. Die Besonderheit im vorliegenden Fall
besteht darin, daf} der Vlaamse Raad gerade
nicht in seiner urspriinglichen Aufgabe
als Gesetzgeber mit der Richtlinie 93/37
konfrontiert war, sondern im Rahmen seiner
verwaltenden Titigkeit in der Form fiskali-
schen Handelns. Dieser Umstand ist
jedoch nicht geeignet, dieses Organ von
den gemeinschaftsrechtlichen Verfahrensvor-
schriften {iber Transparenz und Publizitit im
offentlichen Auftragswesen zu entbinden. Es
sollte vielmehr erst recht von einer Bindung
an die Richtlinie ausgegangen werden, wenn
sich das Legislativorgan nicht — da nicht
gesetzgeberisch titig — auf seine orginire
Unabhingigkeit gegeniiber der Verwaltung
berufen kann.

14 — Vgl Rechissache 31/87 — Ortliche Flurbereinigungskom-
mission (zitlert in Fuflnote 12, Randnrn. 8 und 12), Rechts-
sache 103/88 — Stadtverwaltung von Mailand (zitiert in
Fuflnote 9, Randnrn. 30 ff.), Urteil vom 8. Mirz 1992 in der
Rechtssache 24/91 — Universitit Complutense von Madrid
(Kommission/Spanien, Slg. 1992, 1-1989), vgl. auch Schlufi-
antrige des Generalanwalts Lenz in dieser Rechtssache,
1-1995, Nrn. 9 ff.
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16. Der Vertreter der belgischen Regierung
hat in der miindlichen Verhandlung auch
eingerdumt, dafl der Vlaamse Raad bei der
Auftragsvergabe eigentlich nicht in seiner
Funktion als Gesetzgeber gehandelt habe.
Die in Anspruch genommene Freiheit
begrinde sich auf die Besonderheit der
verfassungsrechtlichen Situation. So verweist
die belgische Regierung zur Rechtfertigung
des inkriminierten Vorgehens auf die interne
Rechtslage. Das Gesetz vom 14. Juli 1976
habe ausdriicklich nur die Exekutive an die
Vergabevorschriften gebunden.

17. Wie die Kommission zu Recht vortrigt,
kann sich nach stindiger Rechtsprechung des
Gerichtshofes ein Mitgliedstaat nicht auf die
interne Rechtsordnung bzw. eine Auslegung
derselben berufen, um ein gemeinschafts-
rechtswidriges Verhalten zu rechtfertigen. 1
Zweifel an der Gemeinschaftsrechtsvertrig-
lichkeit der belgischen Rechtslage waren
zum maflgeblichen Zeitpunkt durchaus
geweckt. Die belgische Regierung trigt selbst
vor, dafl Mingel des Gesetzes vom 14. Juli
1976 durch das Gesetz vom 24. Dezember
1993 ausgemerzt werden sollten. Es habe im
Hinblick auf die Rolle von Legislativorganen
noch Unstimmigkeiten gegeben. In diesem
Zusammenhang habe es die Kommission an
der nétigen Unterstiitzung fehlen lassen.

18. Es mag bedauerlich sein, wenn die
Kommission nicht die von ihr erhoffte

15 — Vgl Urteile vom 9. Dezember 1997 in der Rechtssache
C-265/95 (Kommission/Frankreich, noch nicht in der amdli-
chen Sammlung veréffentlicht, Randnrn. 55 ff.), vom 12. Juli
1988 in der Rechtssache 310/86 (Kommission/Italien, Slg.
1988, 3987, Randnr. 6) und vom 12. Juli 1988 in der Rechts-
sache 326/87 (Kommission/Italien, Slg. 1988, 4009, Rand-
nr. 6).

Unterstiitzung im Gesetzgebungsverfahren
gegeben hat. Spitestens seit Einleitung des
Vertragsverletzungsverfahrens konnte jedoch
kein Zweifel an der Haltung der Kommis-
sion bestehen. Das das Vertragsverletzungs-
verfahren einleitende Aufforderungs-
schreiben datiert vom 28. Juli 1994, worauf
die belgische Regierung unter dem 31.
August desselben Jahres geantwortet hat.
Uber ein Jahr spiter, am 16. November 1995,
richtete die Kommission die begriindete Stel-
lungnahme an die beklagte Regierung, die ihr
mit Schreiben vom 15. Dezember 1995 ant-
wortete. Schliefflich hat die Kommission am
2. Oktober 1996 Klage erhoben.

19. Die von der belgischen Regierung ange-
deuteten Kommunikationsprobleme zwi-
schen dem Vlaamse Raad, der Stindigen Ver-
tretung Belgiens und der Kommission
mogen zwar die Haltung des Vlaamse Raad
erkliren, sind jedoch nicht geeignet, sie im
Rechtssinne zu rechtfertigen. Die Verdffent-
lichungspflichten der Richtlinie gelten
unmittelbar und waren insofern auch bin-

dend fiir den Vlaamse Raad.

20. Der Vertreter der belgischen Regierung
hat in der miindlichen Verhandlung noch
einmal ausdriicklich auf die Ausnahmevor-
schriften der Richtlinie, insbesondere deren
Artikel 4, hingewiesen, um zu verdeutlichen,
daf es durchaus Bereiche gebe, die ein Staat
berechtigterweise den Vorschriften iiber die
offentliche  Auftragsvergabe  entziehen
koénnte.
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21. Dem ist zu entgegnen, dafl Artikel 4 im
konkreten Fall keine Handhabe fiir die
Auflerachtlassung der aus der Richtlinie flie-
fenden Pflichten bietet, Artikel 4 Absatz 1
ist eine reine Bereichsausnahme, in dem auf
bestimmte Vorschriften der Richtlinie
90/531/EWG des Rates betreffend die Auf-
tragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich
der Wasser-, Energie- und Verkehrs-
versorgung sowie im Telekommunikations-
sektor 1 verwiesen wird. Artikel 4 Absatz 2
nimmt diejenigen Banauftrige von der Richt-
linie aus, ,die gemifl den Rechts- und
Verwaltungsvorschriften des betreffenden
Mitgliedstaates fiir geheim erklirt werden
oder deren Ausfithrung nach diesen Vor-
schriften besondere Sicherheitsmafinahmen
erfordert, oder wenn der Schutz wesentlicher
Interessen des Mitgliedstaates es gebietet®.
Die belgische Regierung hat keine Tatsachen
vorgetragen, die die Ausnahmevorschrift ein-
greifen lieflen, sei es durch die Benennung
bestimmter Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften, die den Bauauftrag als geheim
erklirt hitten, noch dafl sie besondere
Sicherheitsmafinahmen bzw. den Schutz
wesentlicher Interessen des Staates geltend
gemacht hitte.

22, Ausnahmevorschriften von den Richtli-
nien auf dem Gebiet des &ffentlichen Auf-
tragswesens sind nach stindiger Rechtspre-
chung eng 17 auszulegen. Die allgemeine
nicht niher spezifizierte Berufung auf den

16 — gicl)ldinic des Rates vom 17. September 1990 (ABL. L 297,
. 1).

17 — Urteile vom 10. Mirz 1987 in der Rechtssache 199/85
(Kommission/Italien, Slg. 1987, 1039, Randnr. 14), vom 18.

Mai 1995 in der Rech he C-57/94 0.4 ission/Italicn,
Slg. 1995, 1-1249, Randnr. 23) und vom 28. Marz 1996 in der
Rechtssache C-318/94 (K

Deutschland, Slg. 1996, 1-1949, Randnr. 13), zur zelanchen
Wirkung einer 'Ausnahmevorschrife vgl. Urteil vom 26.
Oktober 1995 in der Rechtssache C-143/94 (Furlanis, Slg.
1995, 1-3633).
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Gewaltenteilungsgrundsatz kann daher auch
nicht als Inanspruchnahme des Schutzes
wesentlicher Interessen des Staates gedeutet
werden.

23. Im Hinblick auf die Unabhingigkeit des
Legislativorgans Vlaamse Raad stellt sich
daher allenfalls noch die Frage der Verant-
wortlichkeit des Mitgliedstaats im Rahmen
des Vertragsverletzungsverfahrens nach Arti-
kel 169 des Vertrages. Auch insofern kann
auf eine stindige Rechtsprechung des
Gerichtshofes verwiesen werden, die besagt,
dafl die Verantwortlichkeit eines Mitglied-
staats nach Artikel 169 unabhingig davon
besteht, welches Staatsorgan durch sein Han-
deln oder Unterlassen den Verstof! verur-
sacht hat, selbst wenn es sich um ein verfas-
sungsmiflig unabhingiges Organ handelt 18,

24. Im Ergebnis ist dem Klagebegehren der
Kommission daher stattzugeben.

Kosten

Gemifl Artikel 69 § 2 erster Absatz wird die
unterliegende Partei auf Antrag zur Tragung
der Kosten verurteilt. Da der Beklagte unter-
legen ist, hat er die Kosten des Verfahrens zu
tragen.

18 — Vgl Urteile vom 5. Mai 1970 in der Rechtssache 77/69
{Kommission/Belgicn, Slg. 1970, 237, Randnr. 15), vom 18.
November 1970 in der Rechtssache 8/70 (Kommission/
Tralien, Slg. 1970, 961, Randnr. 9) und vom 26. Februar 1976
in der Rech h 52/75 (K ission/Italien, Slg. 1976,
277, Randnr. 14).
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C — Ergebnis

25. Als Konsequenz vorstehender Uberlegungen, schlage ich folgende Entschei-
dung vor:

1. Das Konigreich Belgien hat dadurch gegen seine Verpflichtungen aus den Richt-
linien 89/440/EWG und 93/37/EWG, insbesondere aus den Artikeln 7 und 11 der
Richtlinie 93/37/EWG, verstoflen, indem im Zusammenhang mit dem Bau des
Gebiudes fiir den Vlaamse Raad weder vor der Ausschreibung des globalen Ent-
wurfs noch vor der Ausschreibung der einzelnen Lose die Vergabe- und
Bekanntmachungsvorschriften beachtet wurden.

2. Dem Konigreich Belgien werden die Kosten des Verfahrens auferlegt.
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