KOMMISSION / FRANKREICH

URTEIL DES GERICHTSHOFES (Sechste Kammer)
19. Mai 1999~

In der Rechtssache C-225/97

Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch Rechtsberater
Hendrik van Lier als Bevollmichtigten, Zustellungsbevollmichtigter: Carlos Gémez
de la Cruz, Juristischer Dienst, Centre Wagner, Luxemburg-Kirchberg,

Kligerin,

gegen

Franzésische Republik, vertreten durch Kareen Rispal-Bellanger, Abteilungsleiterin
fiir internationales Wirtschaftsrecht und Gemeinschaftsrecht in der Direktion fiir
Rechtsfragen des Ministeriums fiir Auswirtige Angelegenheiten, und Philippe
Lalliot, Sekretir fiir Auswirtige Angelegenheiten in derselben Direktion, als
Bevollmichtigte, Zustellungsanschrift: Franzésische Botschaft, 8 B, boulevard
Joseph II, Luxemburg,

Beklagte,
* Verfahrenssprache: Franzésisch.
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wegen Feststellung, dafl die Franzésische Republik dadurch gegen ihre Verpflich-
tungen aus den Artikeln 1 Absatz 2, 2 Absitze 1 Buchstabe ¢ und 5 sowie den
Kapiteln 2 und 4 der Richtlinie 92/13/EWG des Rates vom 25. Februar 1992 zur
Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der
Gemeinschaftsvorschriften iiber die Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich
der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor
(ABL L 76, S.14) verstoflen hat, dafl sie nicht alle erforderlichen Mafinahmen
ergriffen hat, um dieser Richtlinie nachzukommen,

erlaflt

DER GERICHTSHOF (Sechste Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprisidenten P. J. G. Kapteyn (Berichterstatter) sowie
der Richter G. Hirsch und G. F. Mancini,

Generalanwalt: A. La Pergola
Kanzler: L. Hewlett, Verwaltungsritin

aufgrund des Sitzungsberichts,

nach Anhorung der Parteien in der Sitzung vom 22. Oktober 1998, in der die Kom-
mission durch Hendrik van Lier und die franzdsische Regierung durch Anne
Viéville-Bréville, Chargé de mission in der Direktion fiir Rechtsfragen des Mini-
steriums fiir Auswirtige Angelegenheiten, als Bevollmichtigte vertreten waren,

nach Anhérung der Schluflantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom
19. Januar 1999,
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folgendes

Urteil

Die Kommission der Europiischen Gemeinschaften hat mit Klageschrift, die am
17. Juni 1997 bei der Kanzlei des Gerichtshofes eingegangen ist, gemifl Artikel 169
EG-Vertrag (jetzt Artikel 226 EG) Klage erhoben auf Feststellung, daf$ die Fran-
zosische Republik dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus den Artikeln 1 Absatz
2, 2 Absitze 1 Buchstabe ¢ und 5 sowie den Kapiteln 2 und 4 der Richtlinie
92/13/EWG des Rates vom 25. Februar 1992 zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Gemeinschaftsvorschriften iiber
die Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und
Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor (ABL L 76, S. 14) ver-
stoflen hat, dafl sie nicht alle erforderlichen Mafinahmen ergriffen hat, um dieser
Richtlinie nachzukommen.

Das Gemeinschaftsrecht

Nach Artikel 13 der Richtlinie 92/13 erlassen die Mitgliedstaaten die erforderlichen
Mafinahmen, um dieser Richtlinie vor dem 1. Januar 1993 nachzukommen, und
setzen die Kommission unverziiglich davon in Kenntnis.
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Das Zwangsgeld

Kapitel 1 der Richtlinie 92/13 (Artikel 1 und 2) betrifft Mafinahmen auf einzel-
staatlicher Ebene.

In Artikel 1 ist bestimmt:

»(1) Die Mitgliedstaaten ergreifen die erforderlichen Mafinahmen, um sicherzu-
stellen, daf} Entscheidungen von Auftraggebern wirksam und vor allem maéglichst
rasch nach Mafigabe der nachstehenden Artikel, insbesondere des Artikels 2 Absatz
8, auf Verstofie gegen das Gemeinschaftsrecht im Bereich der Auftragsvergabe oder
gegen die einzelstaatlichen Vorschriften, die dieses Recht umsetzen, hinsichtlich

a) der in den Anwendungsbereich der Richtlinie 90/531/EWG fallenden Auftrags-
vergabeverfahren und

b) der Beachtung von Artikel 3 Absatz 2 Buchstabe a) derselben Richtlinie im Falle
der Auftraggeber, auf die die besagte Bestimmung Anwendung findet, nachge—
priift werden kénnen.

(2) Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, dafl die in dieser Richtlinie getroffene Unter-

scheidung zwischen einzelstaatlichen Vorschriften zur Umsetzung des Gemein-
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schaftsrechts und sonstigen innerstaatlichen Bestimmungen nicht zu Diskriminie-
rungen zwischen Unternehmen fiihrt, die im Rahmen eines Auftragsvergabeverfah-
rens einen Schaden geltend machen kénnten.

<«

In Artikel 2 der Richtlinie 92/13 heifit es;

»(1) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, daf fiir die in Artikel 1 genannten Nach-
priifungsverfahren die erforderlichen Befugnisse vorgesehen werden, damit

entweder

a) so schnell wie méglich im Wege der einstweiligen Verfiigung vorliufige Mafi-
nahmen ergriffen werden kénnen, um den behaupteten Rechtsverstoff zu besei-
tigen oder weitere Schidigungen der betroffenen Interessen zu verhindern; dazu
gehoren Maflnahmen, um das Auftragsvergabeverfahren oder die Durchfiithrung
jeder Entscheidung der 6ffentlichen Auftraggeber auszusetzen oder die Aus-
setzung zu veranlassen;

b) die Aufhebung rechtswidriger Entscheidungen, einschliefllich der Streichung dis-
kriminierender technischer, wirtschaftlicher oder finanzieller Spezifikationen in
der Vergabebekanntmachung, in der regelmifligen Bekanntmachung, in der
Bekanntmachung eines Qualifikationssystems, in der Aufforderung zur Angebots-
abgabe, in den Verdingungsunterlagen oder in jedem sonstigen sich auf das
betreffende Vergabeverfahren beziechenden Dokument vorgenommen oder ver-
anlaflt werden kann;
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oder

¢) so schnell wie méglich — méglichst im Wege der einstweiligen Verfiigung oder
falls erforderlich im endgiiltigen Verfahren zur Sache — andere als die unter den
Buchstaben a) und b) vorgesehenen Mafinahmen ergriffen werden kénnen, um
den festgestellten Rechtsverstoff zu beseitigen und Schidigungen der betroffenen
Interessen zu verhindern, insbesondere damit eine Aufforderung zur Zahlung
eines Geldbetrags in bestimmter Hohe fiir den Fall ergehen kann, dafl der
Rechtsverstofl nicht beseitigt oder verhindert wird.

Die Mitgliedstaaten konnen diese Wahl entweder fiir alle Auftraggeber oder
anhand von objektiven Kriterien fiir bestimmte Kategorien von Auftraggebern
treffen, wobei in jedem Fall die Wirksamkeit der Mafinahmen zur Verhinderung
einer Schidigung der betreffenden Interessen gewahrt bleiben muf};

d) in beiden vorgenannten Fillen denjenigen, die durch den Rechtsverstofl geschi-
digt worden sind, Schadenersatz zuerkannt werden kann.

Die Mitgliedstaaten konnen vorschreiben, dafl bei Schadenersatzanspriichen, die auf
die Rechtswidrigkeit einer Entscheidung gestiitzt werden, diese Entscheidung
zunichst aufgehoben oder fiir rechtswidrig erklirt worden sein muff, sofern ihr
innerstaatliches Rechtssystem dies erforderlich macht und iiber die mit den dafiir
erforderlichen Befugnissen ausgestatteten Instanzen verfiigt.

(2) Die in Absatz 1 genannten Befugnisse konnen getrennt mehreren Instanzen
iibertragen werden, die fiir das Nachpriifungsverfahren unter verschiedenen Gesichts-
punkten zustindig sind.

(3) Die Nachpriifungsverfahren haben als solche nicht notwendigerweise einen
automatischen Suspensiveffekt auf die betreffenden Vergabeverfahren.
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(4) Die Mitgliedstaaten konnen vorsehen, daff die zustindige Instanz bei Priifung
der Frage, ob vorliufige Mafinahmen zu ergreifen sind, deren voraussehbare Folgen
fiir alle moglicherweise geschidigten Interessen sowie das Interesse der Allgemein-
heit beriicksichtigen kann und daf} sie beschliefen kann, diese Mafinahmen nicht
zu ergreifen, wenn deren nachteilige Folgen die damit verbundenen Vorteile iiber-
wiegen konnten. Die Ablehnung der vorlidufigen Mafinahmen beeintrichtigt nicht
die sonstigen Rechte des Antragstellers.

(5) Der gemafl Absatz 1 Buchstabe c) zu zahlende Betrag ist so hoch anzusetzen,
daf} er ausreicht, um den Auftraggeber davon abzuhalten, einen Rechtsverstoff zu
begehen oder darauf zu beharren. Die Zahlung dieses Geldbetrags kann von einer
endgiiltigen Entscheidung abhingig gemacht werden, aus der hervorgeht, daff der
Rechtsverstoff tatsichlich begangen worden ist.

Die Bescheinigung

Kapitel 2 der Richtlinie 92/13 (Artikel 3 bis 7) betrifft das Bescheinigungsverfahren.

Nach Artikel 3 geben die Mitgliedstaaten den Auftraggebern die Méglichkeit, ein
Bescheinigungsverfahren im Sinne der Artikel 4 bis 7 in Anspruch zu nehmen.
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Artikel 4 lautet:

»Die Auftraggeber konnen ihre Vergabeverfahren und -praktiken, die in den
Anwendungsbereich der Richtlinie 90/531/EWG fallen, regelmiflig von einem
Priifer untersuchen lassen, um eine Bescheinigung dariiber zu erhalten, daff diese
Verfahren und Praktiken zu dem gegebenen Zeitpunkt mit dem Gemeinschafts-
recht iber die Auftragsvergabe und mit den einzelstaatlichen Vorschriften zur
Umsetzung des Gemeinschaftsrechts iibereinstimmen.*

Nach Artikel 7 der Richtlinie 92/13 gelten die Vorschriften der Artikel 4, 5 und 6
als wesentliche Anforderungen fiir die Ausarbeitung europdischer Normen fiir das
Bescheinigungsverfahren.

Das Schlichtungsverfabren

In Kapitel 4 der Richtlinie 92/13 (Artikel 9 bis 11) ist das Schlichtungsverfahren
geregelt. :

Artikel 9 lautet:

»(1) Jeder, der ein Interesse an einem bestimmten Auftrag im Sinne der Richtlinie
90/531/EWG hat oder hatte und der meint, dafl ihm im Zusammenhang mit dem
Verfahren fiir die Vergabe dieses Auftrags durch einen Verstof gegen die Gemein-
schaftsvorschriften fiir die Auftragsvergabe oder gegen einzelstaatliche Vorschriften
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zur Umsetzung dieses Gemeinschaftsrechts ein Schaden entstanden ist bzw. zu ent-
stehen droht, kann das in den Artikeln 10 und 11 vorgesehene Schlichtungsverfahren
in Anspruch nehmen.

(2) Der Antrag nach Absatz 1 ist schriftlich an die Kommission bzw. an die im
Anhang aufgefiihrten einzelstaatlichen Behdrden zu richten. Diese Behorden iiber-
mitteln die betreffenden Antrige so bald wie méglich der Kommission.“

Das franzosische Recht

Die franzosischen Behérden iibermittelten der Kommission mit Schreiben vom
14, Januar 1994 den Wortlaut des Gesetzes Nr. 93-1416 vom 29. Dezember 1993
liber Nachpriifungsverfahren auf dem Gebiet der Vergabe bestimmter Auftrige fiir
Lieferungen und Arbeiten im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung
sowie im Telekommunikationssektor (JORF vom 1. Januar 1994, S. 10).

Artikel 1 dieses Gesetzes bestimmt:

»Nach Artikel 7 des Gesetzes Nr. 92-1282 vom 11. Dezember 1992 iiber die Ver-
fahren zur Vergabe bestimmter Auftrige im Bereich der Wasser-, Energie- und
Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor werden die Artikel 7-1
und 7-2 eingefiigt, die wie folgt lauten:

»Art. 7-1. — Im Falle eines Verstofles gegen die Bekanntmachungs- und Wettbewerbs-
pflicht, die fiir die Vergabe der in Artikel 1 bezeichneten, dem Privatrecht unter-
liegenden Auftrige gilt, kann das Gericht vor dem Abschlufl des Vertrages nur
unter den im folgenden festgelegten Voraussetzungen entscheiden.
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Auf Antrag jeder Person, die ein Interesse am Vertragsabschluf} hat und der durch
eine Pflichtverletzung ein Schaden entstehen kann, kann der Prisident des zustin-
digen ordentlichen Gerichts oder sein Beauftragter anordnen, dafl der Urheber der
Pflichtverletzung seine Verpflichtungen zu erfiillen hat. Er setzt die Fristen fest,
innerhalb deren der Urheber der Pflichtverletzung der Anordnung nachzukommen
hat. Er kann auch ein vorliufiges Zwangsgeld vom Zeitpunkt des Ablaufs der fest-
gesetzten Fristen an festsetzen. Er kann jedoch die mutmafilichen Folgen der letzt-
genannten Mafinahme fiir alle moglicherweise betroffenen Interessen, insbesondere
das offentliche Interesse, beriicksichtigen und von ihrer Verhingung absehen, wenn
ihre nachteiligen Folgen ihre Vorteile iiberwiegen konnten.

Der Antrag kann auch von der Staatsanwaltschaft gestellt werden, wenn die Kom-
mission der Europiischen Gemeinschaften dem Staat die Griinde mitgeteilt hat, aus
denen sie der Ansicht ist, daff eine eindeutige und offensichtliche Verletzung der in
Absatz 1 erwihnten Pflichten begangen worden ist.

Der Betrag des vorliufigen Zwangsgeldes wird unter Beriicksichtigung des Verhal-
tens desjenigen, an den die Anordnung gerichtet worden ist, und der Schwierig-
keiten, auf die er bei ihrer Durchfithrung gestoflen ist, festgesetzt.

Der Prisident des zustindigen ordentlichen Gerichts oder sein Beauftragter ent-

scheidet im ersten und letzten Rechtszug in der Form des vorldufigen Rechts-
schutzes.

Ist bei der Festsetzung des vorliufigen Zwangsgeldes die festgestellte Pflicht-
verletzung nicht abgestellt worden, kann der Richter ein endgiiltiges Zwangsgeld
verhingen. In diesem Fall entscheidet er in der Form des vorliufigen Rechts-
schutzes; gegen die Entscheidung kann das auf dem Gebiet des vorliufigen Rechts-
schutzes gegebene Rechtsmittel eingelegt werden.

Das vorliufige oder endgiiltige Zwangsgeld ist unabhingig von Schadensersatz. Das
vorlaufige oder endgiiltige Zwangsgeld wird ganz oder teilweise aufgehoben, wenn
festgestellt wird, daf} die Nichterfiillung oder die verzégerte Erfiillung der Anord-
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nung des Richters ganz oder teilweise auf eine dem Betroffenen nicht zuzurech-
nende Ursache zuriickgeht.

Art. 7-2. — Im Fall einer Verletzung der Bekanntmachungs- und Wettbewerbs-
pflicht, die fiir die Vergabe der in Artikel 1 bezeichneten, dem Privatrecht unter-
liegenden Auftrige gilt, kann jede Person, die ein Interesse am Vertragsabschluf} hat
und der durch diese Pflichtverletzung ein Schaden entstehen kann, beim Richter
beantragen, vor dem Abschluf des Vertrages die in Artikel L. 23 des Code des
tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel [Gesetz iiber die
Verwaltungsgerichte und die Berufungsgerichte in Verwaltungssachen] vorgese-
henen Mafinahmen zu treffen.”

Artikel 4 des Gesetzes Nr. 93-1416 lautet:

HArtikel L. 23 des Code des tribunaux administratifs et des cours administratives

d’appel erhilt folgende Fassung:

,Art. L. 23, — Im Fall eines Verstofles gegen die Bekanntmachungs- oder Wettbe-
werbspflicht, der die Vertrige im Sinne von Artikel 7-2 des Gesetzes Nr. 92-1282
vom 11. Dezember 1992 iiber das Verfahren zur Vergabe bestimmter Auftrige im
Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Telekommunika-
tionssektor unterliegen, kann der Prisident des Tribunal administratif oder sein
Beauftragter angerufen werden. Der Richter kann vor dem Abschluff des Vertrages
nur unter den im folgenden festgelegten Voraussetzungen entscheiden.

Antragsberechtigt sind Personen, die ein Interesse am Abschluf} des Vertrages haben
und denen durch die Pflichtverletzung ein Schaden entstehen kann.
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Der Prisident des Tribunal administratif oder sein Beauftragter kann anordnen, daf§
der Urheber der Pflichtverletzung seine Verpflichtungen zu erfiillen hat. Er setzt
die Fristen fest, innerhalb deren der Urheber der Pflichtverletzung der Anordnung
nachzukommen hat. Er kann auch ein vorlaufiges Zwangsgeld vom Zeitpunkt des
Ablaufs der festgesetzten Fristen an festsetzen. Er kann jedoch die mutmafllichen
Folgen der letztgenannten Mafinahme fiir alle moglicherweise betroffenen Inter-
essen, insbesondere das offentliche Interesse, beriicksichtigen und von ihrer Ver-
hingung absehen, wenn ihre nachteiligen Folgen ihre Vorteile iiberwiegen kénnten.

Der Betrag des vorliufigen Zwangsgeldes wird unter Berucksxchugung des Verhal-
tens desjenigen, an den die Anordnung gerichtet worden ist, und der Schwierig-
keiten, auf die er bei ithrer Durchfiithrung gestoflen ist, festgesetzt.

Sofern sich der Antrag nicht auf Auftrige oder Vertrige bezicht, die vom Staat
vergeben bzw. geschlossen werden, kann er auch von diesem gestellt werden, wenn
ihm die Kommission der Europdischen Gemeinschaften die Griinde mitgeteilt hat,
aus denen sie der Ansicht ist, dafl eine eindeutige und offensichtliche Verletzung
der oben erwihnten Verpflichtungen begangen worden ist.

Der Prisident des zustindigen ordentlichen Gerichts oder sein Beauftragter ent-
scheidet im ersten und letzten Rechtszug in der Form des vorliufigen Rechts-
schutzes.

Ist bei der Festsetzung des vorldufigen Zwangsgeldes die festgestellte Pflicht-
verletzung nicht abgestellt worden, kann der Richter ein endgiiltiges Zwangsgeld
verhingen. In diesem Fall entscheidet er in der Form des vorliufigen Rechts-
schutzes; gegen die Entscheidung kann das auf dem Gebiet des vorliufigen Rechts-
schutzes gegebene Rechtsmittel eingelegt werden.

Das vorldufige oder endgiiltige Zwangsgeld ist unabhingig von Schadensersatz. Das
vorliufige oder endgiiltige Zwangsgeld wird ganz oder teilweise aufgehoben, wenn
festgestellt wird, dafl die Nichterfiillung oder die verzégerte Erfiillung der Anord-
nung des Richters ganz oder teilweise auf eine dem Betroffenen nicht zuzurech-
nende Ursache zuriickgeht.*“
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Das vorgerichtliche Verfahren

Die Kommission teilte den franzosischen Behérden mit Mahnschreiben vom 8. Sep-
tember 1995 mit, daff die in der Richtlinie 92/13 vorgesehene Zwangsgeldregelung
nicht ordnungsgemif}, die Bestimmungen dieser Richtlinie in bezug auf das
Bescheinigungsverfahren und das Schlichtungsverfahren iiberhaupt nicht umgesetzt
worden seien. Die Kommission forderte die franzésische Regierung gemifl
Artikel 169 EG-Vertrag auf, sich innerhalb einer Frist von zwei Monaten zu iufiern
und die erforderlichen Anderungen zu erlassen.

Die franzosischen Behorden antworteten am 13. November 1995 und gaben einige
Erlduterungen zur Funktionsweise des Zwangsgeldmechanismus und zu den Bestim-
mungen der Richtlinie 92/13 in bezug auf das Schlichtungsverfahren ab, die im
Gesetz Nr. 93-1416 nicht umgesetzt wurden.

Die Kommission hielt dennoch in ihrer mit Griinden versehenen Stellungnahme
vom 8. November 1996 ihre Beanstandungen in bezug auf den Mechanismus des
Zwangsgeldes und die Nichtumsetzung der Kapitel 2 und 4 der Richtlinie aufrecht.

Die franzésischen Behérden gaben in ihrem Antwortschreiben vom 20. Februar
1997 an, nach ihrer Ansicht geniigten die Vorschriften des Gesetzes Nr. 93-1416 den
Anforderungen der Richtlinie 92/13; sie beabsichtigten, demnichst ein Rund-
schreiben zur Unterrichtung der Offentlichkeit {iber das Funktionieren des Schlich-
tungsverfahrens zu veroffentlichen, und die betroffenen Verwaltungen priiften,
welche Mafinahmen ergriffen werden kénnten, um die Einfithrung des Bescheini-
gungsverfahrens wirkungsvoll zu gestalten.

Da die Kommission der Ansicht ist, dafl die Antwort der franzésischen Regierung
nicht zufriedenstellend sei, hat sie die vorliegende Klage erhoben.
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Zum Zwangsgeld

Es steht fest, dafl die Kommission nicht beanstandet, daf} die Franzésische Republik
sich fiir die Méglichkeit gemafl Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe c der Richtlinie 92/13
entschieden hat.

Nach Artikel 2 Absatz 5 der Richtlinie 92/13 sei jedoch der gemifl Absatz 1 Buch-
stabe ¢ dieser Bestimmung zu zahlende Betrag so hoch anzusetzen, daf} er ausreiche,
um den Auftraggeber davon abzuhalten, einen Rechtsverstoff zu begehen oder
darauf zu beharren; die Umsetzung dieser Regelung erfordere eine besondere
Bestimmung in bezug auf die Héhe des Zwangsgeldes, mit der sowohl klargestellt
Wcrde, daB dicsc die Verla.ngtc abschreckendc Wirkung haben k&')nnc, als auch dcr
dem Gericht bei der Festsetzung dieses Betrages zugebilligte Beurteilungsspiclraum
begrenzt werde, Das Fehlen einer solchen Bestimmung konne beim zustindigen
Gericht Zweifel hervorrufen,

Die franzésische Regierung erwidert, dafl die Richtlinie 92/13 keine ausdriickliche
Bestimmung enthalte, die die Mitgliedstaaten verpflichte, die Hohe des Zwangs-
geldes festzulegen, und dafl es wegen der Unterschiedlichkeit der Sachverhalte
darauf ankomme, dem Gericht die Festsetzung des Zwangsgeldes nach Maflgabe
seiner Beurteilung des jeweiligen Sachverhalts zu erméglichen, wobei dieser Betrag
fir die Erreichung der Ziele der Richtlinie 92/13 ausreichend sein miisse.

Nach dem Wortlaut von Artikel 2 Absatz 5 der Richtlinie 92/13 ist der gemaf}
Absatz 1 Buchstabe c zu zahlende Betrag so hoch anzusetzen, daf} er ausreicht, um
den Auftraggeber davon abzuhalten, einen Rechtsverstofl zu begehen oder darauf
zu beharren; ob es Sache des Gesetzgebers oder des zustindigen Gerichts ist, die
Hohe des zu zahlenden Betrages festzusetzen, ist nicht angegeben.
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Wie der Generalanwalt in Nummer 13 seiner Schluflantrige ausgefiihrt hat, besitzt
ein Zwangsgeld, das eine Zwangsmafinahme darstellt, deren Hauptzweck darin
besteht, die Beachtung der Entscheidungen des angerufenen Gerichts zu gewihr-
leisten, schon seiner Natur nach abschreckenden Charakter. Daher kann eine
Bestimmung, nach der der gemifl Artikel 2 Absatz 1 der Richtlinie 92/13 zu zah-
lende Betrag abschreckenden Charakter haben muff, als solche diesen Charakter
nicht indern oder verstirken.

Ferner macht die beklagte Regierung, ohne dafl die Kommission dem erfolgreich
widersprochen hitte, geltend, dafl ein Zwangsgeld im franzosischen Recht seiner
Natur nach ein Zwangsmittel und ein wirksames Instrument sei, um die Nicht-
beachtung der Anordnungen der Gerichte zu verhindern.

Die Kommission wirft der franzésischen Regierung sodann vor, sie habe in den
Artikeln 1 und 4 des Gesetzes Nr. 93-1416 nicht nur vorgesehen, daf das endgiiltige
Zwangsgeld erst zum Zeitpunkt der Festsetzung des vorliufigen Zwangsgeldes ver-
hingt werden kénne, sondern auch, dafl dessen Hohe unter Beriicksichtigung des
Verhaltens des Adressaten der Anordnung und der Schwierigkeiten festzusetzen sei,
auf die dieser bei deren Durchfiihrung gestofien sei. Der damit dem Gericht zuge-
billigte Handlungsspielraum hinge von subjektiven Faktoren ab, die zu ungenau
definiert seien, als dafl sie das ordnungsgemifle Funktionieren der Regelung gewihr-
leisten kénnten.

Erstens verpflichtet Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe ¢ der Richtlinie 92/13 die
Mitgliedstaaten, die diese Moglichkeit gewihlt haben, nur zur Einfithrung von
Mafinahmen, die es durch die Schaffung eigener Verfahren erméglichen, die Zahlung
eines Geldbetrags in bestimmter Hohe anzuordnen, falls der Rechtsverstof! nicht
beseitigt oder verhindert wird. Nach Absatz 5 dieses Artikels ist dieser Betrag so
hoch anzusetzen, daf er ausreicht, um den Auftraggeber davon abzuhalten, einen
Rechtsverstoff zu begehen oder darauf zu beharren, ohne daff jedoch festgelegt
wird, ob diese Mafinahme endgiiltig oder vorliufig sein muff. Entgegen dem Vor-
bringen der Kommission schreibt diese Bestimmung nicht vor, daf} das Gericht nur
Zwangsgelder mit endgiiltigem Charakter verhingen darf, um einen Rechtsverstof§
zu verhindern oder zu beseitigen.
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Was zweitens das Argument der Kommission angeht, dafl die Artikel 1 und 4 des
Gesetzes Nr. 93-1416 filschlicherweise einen Zusammenhang zwischen dem Zwangs-
geld und dem Verhalten des Adressaten der Anordnung herstellten, so gehért es
zum Wesen des Grundsatzes des Anspruchs auf ein faires Verfahren, daf} der
Richter in einem Verfahren, wie es in Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe c der Richtlinie
92/13 vorgesehen ist, das Verhalten des Adressaten der Anordnung und die Schwie-
rigkeiten, auf die er bei deren Ausfithrung gestofien ist, nicht aufler acht lassen
kann.

Die Kommission macht schliefilich geltend, das Gesetz Nr. 93-1416 gewihrleiste
nicht wirklich die abschreckende Wirkung des Zwangsgeldes und habe damit ein
besonderes und weniger zwingendes Verfahren eingefiihrt, als es im Zivilrecht vor-
gesehen sei, was gegen Artikel 1 Absatz 2 der Richtlinie 92/13 verstofle. Es bestehe
ein Unterschied zwischen den Zwangsgeldbestimmungen des Gesetzes Nr. 93-1416
und denjenigen des Gesetzes Nr. 91-650 vom 9. Juli 1991 zur Reform der zivil-
rechtlichen Zwangsvollstreckungsverfahren (JORF vom 14. Juli 1991, S.9228).
Dieser Unterschied belege den Willen des franzosischen Gesetzgebers, die beson-
deren Bestimmungen des Gesetzes Nr. 93-1416 weniger zwingend als diejenigen der
im Gesetz Nr. 91-650 enthaltenen allgemeinen Regelung zu gestalten.

Hierzu geniigt die Feststellung, daf}, wie die franzésische Regierung ausgefiihrt hat,
ohne dafl die Kommission dem erfolgreich widersprochen hitte, das Gesetz
Nr. 93-1416 einen anderen Zweck hat als das Gesetz Nr. 91-650. Letzteres gibt
einem Gldubiger, der iiber einen vollstreckbaren Titel verfiigt, die Mittel zur Durch-
fithrung der Zwangsvollstreckung aus diesem Titel in das Vermégen des Schuldners
im Rahmen der Einziehung einer Forderung, deren Hohe und Filligkeit zuvor fest-
gestellt worden ist, verleiht aber dem Gericht keine Befugnis, in das Verfahren zur
Vergabe eines Auftrags durch einen Auftraggeber einzugreifen.

Wie der Generalanwalt in Nummer 17 seiner Schluflantrige ausgefiihrt hat, wurde
durch das Gesetz Nr. 91-650 zwar ein Zwangsgeldverfahren eingefiihrt, doch konnte
dieses Gesetz nicht als Grundlage fiir die Umsetzung der Richtlinie 92/13 dienen.
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Daher ist der Vorwurf der Kommission, der franzésische Gesetzgeber habe beab-
sichtigt, ein gegeniiber den geltenden Bestimmungen des Zivilrechts besonderes Ver-
fahren einzufiihren, das nicht die in der Richtlinie 92/13 vorgesehenen Garantien
enthalte, unbegriindet.

Nach allem ist dem Vorwurf der Kommission, daff Artikel 2 Absitze 1 Buchstabe
¢ und 5 der Richtlinie 92/13 nicht ordnungsgemiff umgesetzt worden seien, nicht
zu folgen.

Zur Bescheinigung

Nach Ansicht der Kommission wurde das in Kapitel 2 der Richtlinie 92/13 gere-
gelte Bescheinigungsverfahren nicht in das franzésiche Recht umgesetzt.

Die franzésische Regierung fiihrt aus, zwar seien die Mitgliedstaaten verpflichtet,
Artikel 3 der Richtlinie 92/13 umzusetzen, doch kénnten sie dieser Verpflichtung
dadurch nachkommen, dafl sie, wie in Artikel 6 Absatz 2 der Richtlinie vorgesehen,
die Benennung der Priifer unmittelbar vornihmen, oder daf sie, wie dies Artikel 7
der Richtlinie mittelbar erlaube, eine spezialisierte Einrichtung mit der Bestellung
der Priifer beauftragten. Die erstgenannte Méglichkeit setze nicht zwingend den
Erlaf einer Umsetzungsmafinahme voraus, sondern erfordere nur, daf} die Auftrag-
geber von der Méglichkeit unterrichtet wiirden, die thnen das Gemeinschaftsrecht
biete. Die franzésische Regierung habe der Richtlinie 92/13 die notwendige Publi-
zitidt verschafft.

Schon nach dem Wortlaut von Artikel 3 der Richtlinie 92/13 miissen die Mitglied-
staaten den Auftraggebern die Moglichkeit geben, ein Bescheinigungsverfahren im
Sinne der Artikel 4 bis 7 der Richtlinie in Anspruch zu nehmen. Wie die Kommis-
sion zu Recht ausgefiihrt hat, bedeutet die Tatsache, dafl die Richtlinie 92/13 den
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in ihren Geltungsbereich fallenden Einrichtungen die Méglichkeit bietet, auf ein
Bescheinigungsverfahren zuriickzugreifen, nicht, dafl die Umsetzung dieses Verfah-
rens in das nationale Recht freigestellt wire.

In bezug auf die Publizitit, die die franzosische Regierung der Richtlinie 92/13
gegeben hat, geniigt der Hinweis, dafl nach stindiger Rechtsprechung die Bestim-
mungen einer Richtlinie mit unbestreitbarer Verbindlichkeit und mit der Konkret-
heit, Bestimmtheit und Klarheit umgesetzt werden miissen, die notwendig sind, um
den Erfordernissen der Rechtssicherheit zu geniigen (vgl. Urteil vom 30. Mai 1991
in der Rechtssache C-59/89, Kommission/Deutschland, Slg. 1991, 1-2607, Rand-
nr. 24).

Dabher ist festzustellen, daf} das Bescheinigungsverfahren gemiaf Kapitel 2 der Richt-
linie 92/13 nicht innerhalb der festgesetzten Frist in das franzosische Recht umge-
setzt worden ist.

Zum Schlichtungsverfahren

Schliefllich wirft die Kommission der Franzésischen Republik vor, dafl sie die
Artikel 9 bis 11 der Richtlinie 92/13, die das Schlichtungsverfahren regeln, nicht in
das nationale Recht umgesetzt habe.

Nach Ansicht der franzdsischen Regierung erfordert das in Artikel 9 Absatz 2 der
Richtlinie 92/13 vorgesehene Schlichtungsverfahren, das den Mitgliedstaaten keine
weitere Verpflichtung als die auferlege, einen von einer betroffenen Person gestellten
Schlichtungsantrag so bald wie méglich der Kommission zu {ibermitteln, nicht ochne
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weiteres den Erlaf} einer gesetz- oder verordnungsgeberischen Umsetzungsmafi-
nahme. Zur Erleichterung der Umsetzung dieses Schlichtungsverfahrens habe sie
zudem den betroffenen Unternehmen den Inhalt der Richtlinie 92/13 dadurch zur
Kenntnis gebracht, dafl sie ihn in der April/Mai-Ausgabe von Marchés Publics, der
insoweit fiir alle Gewerbetreibenden mafigeblichen Zeitschrift, veroffentlicht habe.

Hierzu geniigt die Feststellung, daf} nach Artikel 9 Absatz 1 der Richtlinie 92/13
jeder, der ein Interesse an einem bestimmten Auftrag im Sinne der Richtlinie
90/531/EWG des Rates vom 17. September 1990 betreffend die Auftragsvergabe
durch Auftraggeber im Bereich Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie
im Telekommunikationssektor (ABL. L 297, S. 1) hat oder hatte und der meint, daf§
ihm im Zusammenhang mit dem Verfahren fiir die Vergabe dieses Auftrags durch
einen Verstofl gegen die Gemeinschaftsvorschriften fiir die Auftragsvergabe oder
gegen einzelstaatliche Vorschriften zur Umsetzung dieses Gemeinschaftsrechts ein
Schaden entstanden ist bzw. zu entstehen droht, das in den Artikeln 10 und 11 der
Richtlinie 92/13 vorgesehene Schlichtungsverfahren in Anspruch nehmen kann.
Daher bedarf es einer Umsetzung in das nationale Recht, um den Betroffenen davon
Kenntnis zu geben, dafl es ein solches Verfahren gibt, und um zu gewihrleisten, daf}
sie auf dieses Verfahren zuriickgreifen konnen.

Somit ist festzustellen, dafl die Artikel 9 bis 11 der Richtlinie 92/13, die das
Schlichtungsverfahren betreffen, nicht innerhalb der festgesetzten Frist umgesetzt
worden sind.

Nach allem ist festzustellen, dafl die Franzdsische Republik dadurch gegen ihre Ver-
pflichtungen aus Artikel 13 Absatz 1 der Richtlinie 92/13 verstofien hat, daf} sie
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nicht innerhalb der festgesetzten Frist alle erforderlichen Mafinahmen ergriffen hat,
um den Bestimmungen der Kapitel 2 und 4 dieser Richtlinie nachzukommen.

Kosten

Nach Artikel 69 § 3 der Verfahrensordnung kann der Gerichtshof die Kosten teilen
oder beschlieflen, dafl jede Partei ihre eigenen Kosten trigt, wenn jede Partei teils
obsiegt, teils unterliegt. Da die Kommission und die Franzdsische Republik mit
threm Vorbringen teilweise unterlegen sind, sind ihnen ihre jeweiligen eigenen
Kosten aufzuerlegen.

Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF (Sechste Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Franzédsische Republik hat dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus
Artikel 13 Absatz 1 der Richtlinie 92/13/EWG des Rates vom 25. Februar
1992 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die
Anwendung der Gemeinschaftsvorschriften iiber die Auftragsvergabe durch
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Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung
sowie im Telekommunikationssektor verstoflen, daf} sie nicht innerhalb der
festgesctzten Frist alle erforderlichen Mafinahmen ergriffen hat, um den
Bestimmungen der Kapitel 2 und 4 dieser Richtlinie nachzukommen.

2. Im iibrigen wird die Klage abgewiesen.

3. Jede Partei trigt ihre eigenen Kosten.

Kapteyn Hirsch Mancini

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 19. Mai 1999.

Der Kanzler Der Prisident der Sechsten Kammer

R. Grass ' P.]J. G. Kapteyn
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