KOMMISSION 7/ FRANKREICH

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
SIEGBERT ALBER

vom 14. Mirz 2000 *

I — Einfiihrung

1. Die Kommission erhebt im Rahmen des
vorliegenden Vertragsverletzungsverfahrens
den Vorwurf, die Franzésische Republik
habe gegen ihre Verpflichtungen aus Arti-
kel 59 EG-Vertrag (nach Anderung jetzt
Artikel 49 EG) sowie der Richtlinie
71/305/EWG in der durch die Richtlinie
89/440/EWG geidnderten Fassung, insbe-
sondere die Artikel 12, 26 und 29, und aus
der Richtlinie 93/37/EWG, insbesondere
der Artikel 8, 11, 22 und 30, zur Vergabe
offentlicher Bauauftrige verstoffen, indem
sie verschiedene Verfahren zur Vergabe 6f-
fentlicher Bauauftrige betreffend den Ban
und die Unterhaltung von Schulgebiuden
durch die Region Nord-Pas-de-Calais und
das Departement du Nord nicht ord-
nungsgemifl durchgefiihrt habe. Die Kom-
mission riigt im einzelnen Verstdfle gegen
die Bekanntmachungsvorschriften — vor
allem die Vorinformationen und die Zahl
der Bieter betreffend —, sie beanstandet die
Anwendung eines unzulissigen Kriteriums
bei der Aufrragsvergabe, sie riigt ferner
diskriminierende  technische  Spezifizie-
rungen bei der Beschreibung der Lose und
diskriminierende Nachweise der Berufser-
fahrung und der Leistungsfihigkeit; sie
beanstandet weiterhin fehlende Nachin-

* Onginalsprache: Deutsch.

formationen iiber die Auftragsvergabe und
die unterlassene Ubermittlung der Verga-
bevermerke.

I — Rechtlicher Rahmen

A — Richtlinie 71/305/EWG des Rates
vom 26. Juli 1971 iiber die Koordinierung
der Verfabren zur Vergabe iffentlicher
Bawauftrige! in der durch die Richtlinie
89/440/EWG des Rates vom 18. Juli 1989
gednderten  Fassung?  sowie Richtlinie
93/37/EWG des Rates vom 14. Juni 1993
zur Koordinierung der Verfahren zur Ver-
gabe Sffentlicher Bauauftrige?

2. Die Richtlinie 71/305 wurde, nachdem
sie schon mehrfach in wesentlichen Punk-
ten gedndert worden war, durch die Richt-
linie 93/37 ,;aus Griinden der Klarheit und
Ubersichtlichkeit* — so der erste  Er-
wigungsgrund — neu kodifiziert. Bis auf
einige redaktionelle Anderungen sind die
im vorliegenden Fall mafigeblichen Rege-
lungen der Richtlinie 71/305 mit denen der

1 — ABL T 185,58, 5.
2—ABLL 210,50 1.
3 — ABL E 199, 6. 54,
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Richtlinie 93/37 identisch. Da die Richt-
linie 93/37 erst seit dem 14. Juni 1993 gilt,
die Kommission aber Verstéfse riigt, die
teilweise vor diesem Zeitpunkt liegen, fin-
den im vorliegenden Fall beide Richtlinien
Anwendung. Im iibrigen bestimmt Arti-
kel 36 der Richtlinie 93/37, in dem die
Richtlinie 71/305 aufgehoben wird, dafs
Bezugnahmen auf die aufgehobene Richt-
linie als Bezugnahme auf die neue Richt-
linie gelten.

Artikel, die im nachfolgenden ohne Richt-
linienangabe zitiert werden, sind solche der
Richtlinie 93/37.

a) Zum Vergabeverfahren

3. Artikel 8 — der Artikel 5a der Richtlinie
71/305 entspricht — lautet:

(1) bis (2) ...
] - 7450

(3) Die offentlichen Auftraggeber fertigen
einen Vergabevermerk iiber jeden vergebe-
nen Auftrag an, der mindestens folgendes
umfafit:

— Name und Anschrift des offentlichen
Auftraggebers, Gegenstand und Wert
des Auftrags;

— die Namen der beriicksichtigten Be-
werber oder Bieter und die Griinde fiir
thre Auswahl;

— die Namen der ausgeschlossenen Be-
werber oder Bieter und die Griinde fiir
die Ablehnung;

— den Namen des erfolgreichen Bieters
und die Griinde fiir die Auswahl seines
Angebots sowie — falls bekannt —
den Anteil, den der erfolgreiche Bieter
an Dritte weiterzuvergeben beabsich-
tigt;

— bei den Verhandlungsverfahren die in
Artikel 7 genannten Umstdnde, die die
Anwendung dieses Verfahrens recht-
fertigen.

Dieser Vergabevermerk oder dessen
Hauptpunkte werden der Kommission auf
Anfrage iibermittelt.“
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b) Zur Vor- und Nachinformation

4. Artikel 11 — der Artikel 12 der Richt-
linie 71/305 entspricht — lauter:

»(1) Die offentlichen Auftraggeber teilen in
einer nicht verbindlichen Bekanntmachung
dic wesentlichen Merkmale der Bau-
aufirdge mit, deren Vergabe sie beabsich-
tigen, wenn deren Auftragswert mindestens
so hoch ist wie der in Artikel 6 Absatz 1
festgelegte Schwellenwert 4.

(2) bis (4) ...

(5) Offentliche Auftraggeber, die einen
Auftrag vergeben haben, teilen das Ergeb-
nis in emer Bekanntmachung mi. ...

{7) Die offentlichen Auftraggeber iibermit-
teln die in den Absitzen 1 bis § vorgese-
henen Bekanntmachungen binnen kiirzester

4 — Derm Arukel 6 Absatz 1 genannte Schwellenwert betragr §
Mo ECUL

Frist und in geeignetster Weise dem Amt fiir
amtliche Veroffentlichungen der Euro-
pdischen Gemeinschaften ....

(8) bis (13) ...«

¢) Zur Auswirkung der Vorinformation auf
die Abgabefrist der Angeborte

5. Artikel 12 — der Artikel 13 der Richt-
linie 71/305 entspricht — lautet:

»(1) Bei den offenen Verfahren betrigt die
von den offentlichen Auftraggebern fest-
zusetzende Frist fiir den Fingang der An-
gebote mindestens 52 Tage, gerechnet vom
Tag der Absendung der Bekanntmachung
an.

(2) Die in Absatz 1 vorgesehene Frist fiir
den Eingang der Angebote kann auf 36
Tage verkiirzt werden, wenn die 6ffentli-
chen Aufiraggeber eine Bekanntmachung
gemafs Artikel 11 Absatz 1, die entspre-
chend dem Muster in Anhang IV, Abschnitt
A, erstellt wurde, im Amitsblatt der Euro-
pdaischen  Gemeinschaften  versffentlicht
haben.

(3) bis (5) ...«
I-7451
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6. Artikel 13 — der Artikel 14 der Richt-
linie 71/305 entspricht — ist wie folgt ge-
fafle:

(1) bis (2) ...

(3} Bet den nicht offenen Verfahren betrigt
die von den offentlichen Auftraggebern
festzusetzende Frist fiir den Eingang der
Angebote mindestens vierzig Tage, ge-
rechnet vom Tag der Absendung der
schriftlichen  Aufforderung zur Ange-
botsabgabe an.

(4) Die in Absatz 3 vorgesehene Frist fiir
den Fingang der Angebote kann auf 26
Tage verkiirzt werden, wenn die Auftrag-
geber eine Bekanntmachung gemifs Arti-
kel 11 Absatz 1, die entsprechend dem
Muster in Anhang IV, Abschnitt A, erstellt
wurde, im Amtsblatt der Europdischen
Gemeinschaften verdffentlicht haben.

(5) bis (7) ..«

d) Zur Zahl der Bieter

7. Artikel 22 — der Artikel 22 der Richt-
linie 71/305 in der durch die Richtlinie
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89/440 gednderten Fassung entspricht —
sieht vor:

(2) Vergeben die offentlichen Auftraggeber
einen Auftrag im nicht offenen Verfahren,
so kénnen sie die Marge bestimmen, in-
nerhalb deren die Zahl der zur Ange-
botsabgabe aufgeforderten Unternehmen
liegen wird. In einem solchen Fall wird die
Marge in der Bekanntmachung angegeben.
Die Marge wird nach der Art des aus-
zufithrenden Bauwerks bestimmt. Die
niedrigste Zahl der Marge darf nicht unter
fiinf liegen. Die hochste Zahl der Marge
kann auf 20 festgelegt werden.

Auf jeden Fall mufs die Zahl der Bewerber,
die zum Bieten zugelassen werden, aus-
reichen, um einen echten Wettbewerb zu
gewdhrleisten.

(3) bis (4) ...«
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e) Zum Nachweis der Leistungsfiahigkeit

8. Artikel 27 — der Artikel 26 der Richt-
linie 71/305 entspricht — lautet:

(1) Der Nachweis der technischen Lei-
stungsfihigkeit des Unternehmers kann wie
folgt erbracht werden:

a) durch Studiennachweise und Be-
scheinigungen iiber die berufliche Be-
fihigung des Unternchmers und/oder
der Fiihrungskrifte des Unternehmens,
insbesondere der fir die Ausfithrung
der Arbeiten verantwortlichen Person
oder Personen;

b) durch eine Liste der in den letzten fiinf
Jahren erbrachten Bauleistungen, der
Bescheinigungen tiber die ordnungsge-
mifie Ausfilhrung fiir die wichtigsten
Bauleistungen beizufiigen sind. Aus
diesen Bescheinigungen muf$ folgendes
hervorgehen: der Wert der Bauleistung
sowie Zeit und Ort der Baunausfithrung,
ob die Arbeiten den anerkannten Re-
geln der Technik entsprachen und ob
sie ordnungsgemif ausgefiithrt wurden.
Gegebenenfalls leitet die zustindige
Behorde diese Bescheinigungen direkt
dem offentlichen Auftraggeber zu;

¢) durch eine Erklirung, aus der hervor-
geht, liber welche Ausstattung, welche
Baugerite und welche technische Aus-

riistung der Unternehmer fiir die Aus-
fithrung des Bauvorhabens verfiigen
wird;

d) durch eine Erklarung, aus der das
jahrliche Mittel der von dem Unter-
nehmen in den letzten drei Jahren Be-
schiftigten und die Anzahl seiner lei-
tenden Angestellten in den letzten drei
Jahren ersichtlich ist;

e) durch eine Erklarung betreffend die
Techniker oder die technischen Stellen,
iiber die der Unternehmer, unabhingig
davon, ob sie dem Unternchmen ange-
horen oder nicht, bei der Ausfithrung
des Bauvorhabens verfiigen wird.

(2) Der offentliche Auftraggeber gibt in der
Bekanntmachung oder in der Aufforderung
zur  Angebotsabgabe an, welche dieser
Nachweise thm jeweils vorzulegen sind.*

f)  Zu den Zuschlagskriterien

9. Artikel 30 — der Artikel 29 der Richt-
linie 71/305 entspricht — sieht folgendes
vor:

»(1) Bet der Erteilung des Zuschlags wen-
det der offentliche Auftraggeber folgende
Kriterien an:
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a) entweder ausschliefllich das Kriterium
des niedrigsten Preises

b) oder — wenn der Zuschlag auf das
wirtschaftlich giinstigste Angebot er-
folgt — verschiedene auf den jewei-
ligen Auftrag bezogene Kriterien, wie
z. B. Preis, Ausfithrungsfrist, Betriebs-
kosten, Rentabilitit oder technischer
Wert.

(2) In dem in Absatz 1 Buchstabe b) ge-
nannten Fall gibt der offentliche Auftrag-
geber in den Verdingungsunterlagen oder in
der Bekanntmachung alle Zuschlagskrite-
rien an, deren Verwendung er vorsieht,
moglichst in der Reihenfolge der thnen zu-
erkannten Bedeutung.

(3) bis (4) ..«

III —- Vorverfahren und Sachverhalt

10. Der Gegenstand des vorliegenden Ver-
tragsverletzungsverfahrens ist das Resultat
zweier voneinander unabhingiger Vorver-
fahren.

11. Erstens: Anfang 1993 wurde die Kom-
mission durch eine Beschwerde eines aus-
geschiedenen Bieters auf ein offenes Ver-
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fahren zur Vergabe 6ffentlicher Bau-
auftrige aufmerksam., Dieses Verfahren
betraf die Errichtung eines Mehrzweck-
gymnasiums in Wingles (Region Pas-de-
Calais). Es wurde im Amtsblatt der Euro-
pdischen Gemeinschaften vom 21. Januar
1993 ausgeschrieben. Die Kommission
hatte einige Beanstandungen im Hinblick
auf diese Ausschreibung., Sie warf den
franzosischen Behérden im Mahnschreiben
vom 27. September 1993 vor, die Frist zur
Einreichung der Gebote sei zu kurz be-
messen, die Klassifizierung der Lose durch
Verweise auf rein national verwendete
technische Spezifikationen sei ungeniigend,
die erbetenen Nachweise im Hinblick auf
die technische Leistungsfihigkeit der Un-
ternehmen ebenfalls durch rein national
verwendete Zertifikate sei unzulissig
ebenso wie der Verweis auf ein mitglied-
staatliches Gesetz im Hinblick auf die Zu-
schlagskriterien. SchliefSlich beanstandete
die Kommission die Weigerung der fran-
z0sischen Behorden, der Kommission das
Protokoll des beanstandeten Vergabever-
fahrens zu ibersenden. Das Antwort-
schreiben der franzésischen Behérden vom
20. Dezember 1993 war nach Auffassung
der Kommission nicht zufriedenstellend.
Daher richtete sie am 8. September 1995
eine mit Griinden versehene Stellungnahme
an die Franzosische Republik. Dieses
Schreiben blieb unbeantwortet.

12. Zweitens: Zwischenzeitlich veréffent-
lichte die Region Nord-Pas-de-Calais im
Amtsblatt vom 18. Februar 1995 14 Aus-
schreibungen im Rahmen des Programms
»Plan Lycée®. Die Auftragssumme betrug
insgesamt ca. 1,4 Milliarden FRE Es han-
delte sich um nicht offene Verfahren be-
ziiglich Sanierungs- und Instandhaltungs-
arbeiten {iber einen Zeitraum von zehn
Jahren. Die Anzeigen prizisierten Zu-
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schlagskriterien. Dabei wurde ein ,Zu-
satzkriterium® im Hinblick auf eine ange-
strebte  Beschiftigungsférderung  aufge-
fithre. Dieses wurde gestiitzt auf ein mini-
sterielles Rundschreiben vom 29. Dezem-
ber 1993.

13. Mit Mahnschreiben vom 21. Novem-
ber 1995 forderte die Kommission die
franzosischen Behérden auf, zu einigen
Beanstandungen der Ausschreibungen Stel-
lung zu nehmen, wie z. B. zum Unterlassen
einer Vorinformation, zur Verwendung des
zusdtzlichen Zuschlagskriteriums hinsicht-
lich der Beschiftigungsférderung, zur
Nichtzulassung einer ausreichenden Anzahl
potentieller Bieter sowie zur Verwendung
diskriminierend wirkender Qualifikations-
kriterien.

14. Die Kommission untersuchte die Ver-
gabepraxis der Region Nord-Pas-de-Calais
und des Departements du Nord iiber einen
Zeitraum von drei Jahren. Am 8. Mai 1996
richtete sie ein zusirzliches Mahnschreiben
an die franzosischen Behorden. Mit
Schreiben vom 9. August 1996 antworteten
diese, sie wollten die Vergabeverfahren fiir
die neuen Vertrige verbessern.

15. Am 7. April 1997 verfafite die Kom-
mission eine zusammenfassende begriindete
Stellungnahme, die von den franzésischen
Behorden unbeantwortet blieb. Die Kom-
mission erhob daraufhin am 18. Juni 1998
die vorliegende Klage, eingetragen in das

Register des Gerichtshofes am 22. Juni
1998.

16. Die Kommission beantragt,

— festzustellen, dafl die Franzésische Re-
publik bei verschiedenen Verfahren zur
Vergabe offentlicher Bauauftrige be-
treffend den Bau und die Unterhaltung
von Schulgebiduden durch die Region
Nord-Pas-de-Calais und das Departe-
ment du Nord, die in einem Zeitraum
von drei Jahren untersucht wurden,
gegen ihre Verpflichtungen aus Arti-
kel 59 EG-Vertrag |[nach Anderung
jetzt Artikel 49 EG] sowie der Richt-
linie 71/305/EWG in der durch die
Richtlinie  89/440/EWG  gednderten
Fassung, insbesondere die Artikel 12,
26 und 29, und aus der Richtlinie
93/37/EWG, insbesondere die Arti-
kel 8, 11, 22 und 30, verstoflen hat;

weiterhin beantragt die Kommission in der
Replik,

— der Franzosischen Republik die Kosten
des Verfahrens aufzuerlegen.
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17. Die Franzgsische Republik beantragt,
die Klage abzuweisen.

18. Auf das Vorbringen der Beteiligten und
auf weitere Einzelheiten des Sachverhalts
wird im Rahmen der Erérterung der ein-
zelnen Vorwiirfe zuriickzukommen sein.

19. Das gleiche gilt hinsichtlich der Fragen,
die der Gerichtshof an die Kommission zu
den Rechtsfolgen einer unterlassenen Vor-
information und zur Praxis der Vorin-
formation durch die éffentlichen Auftrag-
geber der Gemeinschaft gerichtet hat und
hinsichtlich der Stellungnahme der franzé-
sischen Regierung zu den Antworten der
Kommission,

IV — Zu den einzelnen Vorwiirfen

20. Die Kommission stiitzt die Klage auf
mehrere Vorwiirfe, die sich in die nach-
folgenden Gruppen zusammenfassen las-
sen. Die Reihenfolge entspricht der im
Klagevorbringen.
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A — Zum Verstoff gegen Artikel 12 der
Richtlinie 71/305 bzw. Artikel 11 der
Richtlinie 93/37 durch das Unterlassen der
Vorinformation (zum Wortlaut der Artikel
siche Nrn. 4 bis 6)

Vortrag der Parteien

21. Die Kommission ist der Auffassung, die
franzosischen Behorden hitten gegen Arti-
kel 12 der Richtlinie 71/305 bzw. 11 der
Richtlinie 93/37 verstoffen, indem sie das
Gebot der Vorinformation nur sehr selten
beachtet hitten. Aus diesen Artikeln folge,
dafl das Verfahren der Vorinformation eine
zwingende Voraussetzung fiir jedes gemifS
der Richtlinie  vorzunehmende  Aus-
schreibungsverfahren sei. Die franzosischen
Behorden hitten dem grundsitzlich nicht
widersprochen.

22. Dennoch habe die Region Nord-Pas-
de-Calais am 18. Februar 1995 14 Bau-
auftrige veroffentlicht, ohne zuvor eine
Vorinformation im Sinne der Vorschrift
vorgenommen zu haben. Aufierdem sei in
den Vorjahren 1993 bis 1995 das Verfahren
der Vorinformation nur sehr selten beachtet
worden. Beziiglich des Departements du
Nord seien im Untersuchungszeitraum kei-
ne  Bekanntmachungen von  Vorin-
formationen im Amisblait der Euro-
pdischen  Gemeinschaften veroffentlicht
worden. Lediglich fiir das Gymnasium von
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Wingles und ein Ausbildungszenirum fiir
Lehrlinge habe es eine Veroffentlichung der
Vorinformation gegeben.

23. Die franzosische Regierung bestreitet
nicht, dafl Artikel 11 Absatz | der Richt-
linie eine Verpflichtung aufstelle. Die
Pflicht zur Veroffentlichung von Vorin-
formationen sei jedoch angesichts der Ar-
tikel 12 und 13 derselben Richtlinie zu re-
lativieren. Grundsitzlich sehe Artikel 12
Absatz 1 und Artikel 13 Absatz 3 der
Richtlinie eine Frist von 52 bzw. 40 Tagen
fiir den Eingang der Angebote vor. Der 6f-
fentliche Auftraggeber konne diese Frist
gemifl Artikel 12 Absatz 2 und Artikel 13
Absatz 4 verkiirzen, wenn er eine Be-
kanntmachung gemifs Artikel 11 Absaiz 1
im Amitsblatt der Europdischen Gemein-
schaften veroffentliche. Wenn aber eine
Versffentlichung der Vorinformation im-
mer zwingend wiire, dann wire nach An-
sicht der franzosischen Regierung die Vor-
aussetzung zur Fristverkiirzung in jedem
Vergabeverfahren erfiille. Daraus folge eine
Unvereinbarkeit von Artikel 11 einerseits
mit den Artikeln 12 und 13 andererseits. Es
seien demnach mehrere Lesarten moglich,
je nachdem, ob man den zwingenden Cha-
rakter des Verfahrens der Vorinformation
gemifl Artikel 11 Absatz 1 zugrunde lege
oder den fakultativen Charakter gemifd der
Artikel 12 und 13. Die franzésischen Be-
hérden hitten sich fiir die letztere Aus-
legungsalternative entschieden. Im iibrigen
habe die Region Nord-Pas-de-Calais die
beanstandeten Ausschreibungen noch ein-
mal, diesmal unter Beachtung des Gebots
der Vorinformation verdffentlicht.

24. Die Kommission hilt das Argument der
franzosichen Behérden, die Vorinformation
sei fakultativ, fiir unzutreffend. Es sei un-
maflgeblich, daff die Auftraggeber nicht
beabsichrigt hitten, von den Fristverkiir-
zungen fiir den Eingang der Angebote im
Sinne der Artikel 12 und 13 zu profitieren.

Wiirdigung

25. Dadurch, dafl die Region Nord-Pas-de-
Calais den Beanstandungen der Kommis-
sion im Mahnschreiben vor Ablauf der in
der begriindeten Stellungnahme gesetzten
Frist nachgekommen ist — allerdings ohne
die Kommission dariiber zu informieren —,
kénnte die Klage in diesem Punkt un-
zuldssig geworden sein.

26. Zweck des Vertragsverletzungsverfah-
rens ist es, feststellen zu lassen, dafl der
betreffende Staat gegen seine Verpflich-
tungen verstoffen hat und diesen Verstof§
nicht innerhalb der in der mit Griinden
versehenen Stellungnahme gesetzten Frist
abgestellt hat. Das Vorliegen ciner Ver-
tragsverletzung ist nach stindiger Recht-
sprechung anhand der Situation zu beur-
teilen, in der sich der Mitgliedstaat bei der
in der mit Griinden versehenen Stellung-
nahme gesetzten Frist befand. Zu diesem
Zeitpunkt hatten die franzésischen Be-
hérden die Vorinformation bereits nach-
triaglich veroffentlicht, soweit dies noch
méglich war. Damit sind die franzgsischen
Behérden den Forderungen der Kommis-
ston nachgekommen, bevor die in der be-
griindeten Stellungnahme gesetzte Frist ab-
lief. Damit entfillt eine wesentliche Vor-
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aussetzung fiir die Zulissigkeit der Ver-
tragsverletzungsklage.

27. Dennoch hat die franzésische Regie-
rung noch im Verfahren vor dem Ge-
richtshof den Standpunkt vertreten, dafl die
Vorinformation im Sinne des Artikels 11
der Richtlinie nicht verpflichtend sei. Inso-
fern hat sie die vorgeworfene Vertragsver-
letzung materiell nicht anerkannt. Es be-
steht also ein Feststellungsinteresse im
Hinblick auf die Uneinigkeit bei der Aus-
legung des Artikels 11 in Verbindung mit
den Artikeln 12 und 13 der Richtlinie fort,
so daff die Klage insoweit zulissig ist.
Hinzu kommt, daff die Anderungen der
Kommission nicht mitgeteilt worden wa-
ren.

28. Im Rahmen der materiellen Priifung
sind sich die Parteien insofern einig, als eine
isolierte Betrachtung des Artikels 11 Ab-
satz 1 den offentlichen Auftraggeber ver-
pflichtet, die wesentliche Merkmale der
Bauauftrige vorab zu veréffentlichen.
Fraglich ist jedoch, ob diese Auslegung im
Lichte der Artikel 12 Absatz 2 und 13
Absatz 4 relativiert werden mufs. Dafiir
konnte die Formulierung ,, ... wenn die
offentlichen  Auftraggeber eine  Be-
kanntmachung ... verdffentlicht haben® in
Artikel 12 Absatz 2 und Artikel 13 Ab-
satz 4 sprechen. Gegen dieses Verstindnis
spricht jedoch zunichst, daf Artikel 11 ei-
nerseits und die Artikel 12 und 13 an-
dererseits zwei grundsitzlich verschiedene
Dinge regeln: Artikel 11 verpflichtet den
Auftraggeber zur Bekanntmachung der
Bauvaufirige, wihrend die Artikel 12 und
13 die Fristen fiir den Eingang der Ange-
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bote regeln. Es wire systemwidrig anzu-
nehmen, dafs Artikel 12 Absatz 2 und Ar-
tikel 13 Absatz 4 zusitzlich noch die Frage
der Veroffentlichung von Vorinformationen
regeln wollte, obwohl dies zuvor schon
unmifiverstindlich geregelt wurde.

29. Fiir die generelle Pflicht zur Veroffent-
lichung der Vorinformation spricht des
weiteren Sinn und Zweck der Richtlinie.
Die Richtlinie soll einen echten Wettbewerb
auf dem Gebiet des offentlichen Auftrags-
wesens schaffen. Dies macht es er-
forderlich, dafl ein unbeschrinkter Kreis
von Bewerbern aus allen Mitgliedstaaten
die Moglichkeit hat, sich rechtzeitig und
umfassend iiber bevorstehende Vergabe-
verfahren zu informieren. Diese not-
wendige Breitenwirkung wird aber nicht
erzielt, wenn der Auftraggeber iiber die
Bekanntmachung — und sei es auch nur in
der Form einer Vorinformation — ent-
scheiden kann.

30. Das Argument der franzosischen Re-
glerung, dafl diese Auslegung regelmiflig
eine Verkiirzung der Eingangsfristen von 52
auf 36 bzw. von 37 auf 26 Tage zur Folge
habe, greift nicht. Obwohl eine grundsitz-
liche Pflicht zur Veréffentlichung der Vor-
information besteht, werden die Rege-
lungen in Artikel 12 Absitze 1 und 2 und
Artikel 13 Absidtze 1 und 4 nicht gegen-
standslos. Die Fristverkiirzung kann nur
dann Platz greifen, wenn eine ordnungsge-
mifle Vorinformation stattfand. Die Mog-
lichkeit der Fristverkiirzung ist dabei le-
diglich eine Kann-Bestimmung, die der 6f-
fentliche Auftraggeber nicht in Anspruch zu
nehmen braucht. Bei den unterschiedlich
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bemessenen Fristen handelt es sich um ein
Regelausnahmeverhilinis, wobei die Aus-
nahme in Form der verkiirzten Fristen an
eine Bedingung in Form der ordnungsge-
méfsen Vorinformation gekniipft ist.

31. Es trifft zu, daf$ aus der Formulierung,
dafl die Fristen nur verkiirzt werden kon-
nen, wenn vorher eine Vorinformation er-
folgt ist, geschlossen werden kann, daf}
trotz der allgemeinen Pflicht zur Vorin-
formation Fille denkbar sind, in denen die
Vorinformation dennoch nicht erfolgte.
Hierzu hat die Kommission auch in der
miindlichen Verhandlung darauf hinge-
wiesen, dafl eine Vorinformation aus ob-
jektiven Griinden nicht immer méglich sei.
So kénnten budgetire Griinde dafiir ver-
antwortlich sein, daf§ eine frithzeitige Vor-
information nicht stattfinden konnte, sei
doch die offentliche Auftragsvergabe von
den vorhandenen Mitteln abhingig, deren
Verfiigbarkeit sich zu unterschiedlichen
Zeitpunkten  unterschiedlich  darstellen
konne.

32. Die Kommission verwies in der miind-
lichen Verhandlung darauf, daff man dieses
Problem bei der Anderung des Artikels 12
der Richtlinie 71/305 gesehen habe. Da-
mals sei angeregt worden, daff man eine
Einschrinkung in dem Sinne ,auffer wenn
dies nicht méglich ist“ in den Gesetzestext
aufnehmen sollte. Es sei jedoch nicht zur
Aufnahme dieser oder einer dhnlichen For-
mulierung in den Richtlinientext ge-
kommen.

33. Die Vorinformation ist also in der Re-
gel verpflichtend. Findet eine derartige
Vorinformation nicht statt, muf§ der of-

fentliche Auftraggeber in der Lage sein, die
Griinde anzugeben, warum dies unterlassen
wurde. Die Beachtung der lingeren Frist
fiir den Eingang der Angebote ist dann eine
unabdingbare Folge der Miflachtung der
Vorinformation. Es handelt sich jedoch
nicht um einen Automatismus in dem Sin-
ne, dafl bei der Festlegung der lingeren
Angebotsfristen, die die Regel sind, auf eine
Vorinformation im Sinne des Artikels 11
der Richtlinie verzichtet werden kénnte,
sondern es gilt umgekehrt, dafl eine aus-
nahmsweise Fristverkiirzung nur nach einer
erfolgten Vorinformation méglich ist.

34. Der erste Klagevorwurf ist daher zu-
lassig und begriindet.

B — Zum Verstoff gegen Artikel 30 der
Richtlinie 93/97 — der Artikel 29 der
Richtlinie 71/305 entspricht — durch Ver-
wendung eines unzuldssigen Zuschlagskri-
teriums (zum Wortlaut des Artikels siche
Nr. 9)

35. Ausweislich der den Akten beigefiigten
Anlagen haben die franzésischen Auftrag-
geber bei den Ausschreibungen innerhalb
der mit dem Begriff ,,Zuschlagskriterien*
iiberschriebenen Rubrik mehrfach den Be-
schiftigungsaspekt ausdriicklich als ,.zu-
sitzliches Kriterium* zum Preis, der Aus-
filhrungsfrist u. a. genannt.

1-7459
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Vortrag der Parteien

36. Die Kommission ist der Ansicht, dafs
die Franzdsische Republik gegen Artikel 30
verstofsen habe, indem sie den Aspekt der
Beschiftigungsforderung zum Zuschlags-
kriterium gemacht habe. Nach Auffassung
der Kommission diirfte dieser Aspekt nur
als ein Ausfiihrungskriterium herangezogen
werden. Dabei stiitzt sich die Kommission
auf die Rechtsprechung des Gerichtshofes
im Urteil Beentjes °.

37. Die Kommission weist darauf hin, daf§
sich das zusitzliche Kriterium beziiglich der
Beschéftigungsférderung im vorliegenden
Fall auf ein ministerielles Rundschreiben
vom 29. Dezember 1993 begriinde. Da-
nach sei es moglich, lokale Mafinahmen
gegen die Arbeitslosigkeit und zur Férde-
rung der Beschiftigung im Rahmen der
offentlichen Auftragsvergabe zu treffen.

38. Artikel 30 der Richtlinie 93/37 sehe
aber nur zwei mégliche Zuschlagskriterien
vor, zum einen das Kriterium des nied-
rigsten Preises und zum anderen das wirt-
schaftlich giinstigste Angebot. Folglich
hitten die franzésischen Behérden gegen
Artikel 30 verstofen, indem sie ausdriick-
lich das Beschiftigungskriterium bei der
Zuschlagsentscheidung  beriicksichtigen
wiirden.

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

I-7460

39. Die franzdsische Regierung vertritt da-
gegen die Auffassung, das Urteil Beentjes
erlaube gerade ein zusitzliches Zuschlags-
kriterium. Sie zitiert hierzu wortlich die
Randnummern 28 und 37 dritter Spiegel-
strich des Urteils, die wie folgt lauten:

»Was den Ausschluf} eines Bieters mit der
Begriindung anbelangt, daf§ er nicht in der
Lage sei, Langzeitarbeitslose zu be-
schiftigen, so ist zunichst festzustellen, dafS
eine solche Bedingung weder mit der Prii-
fung der fachlichen Eignung der Unter-
nehmer ... noch mit den in Artikel 29 ge-
nannten Kriterien fiir die Erteilung des
Zuschlags etwas zu tun hat.“

»Die Bedingung der Beschiftigung von
Langzeitarbeitslosen ist mit der Richtlinie
vereinbar, wenn sie nicht unmittelbar oder
mittelbar zu einer Diskriminierung der
Bieter aus anderen Mitgliedstaaten der
Gemeinschaft fiihrt. Eine solche besondere
zusdtzliche Bedingung muff in der Be-
kanntmachung der Ausschreibung angege-
ben werden.“

40. Die franzésische Regierung gibt jedoch
zu bedenken, wenn nach dem Urteil Be-
entjes das Beschiftigungskriterium aus-
driicklich in den Ausschreibungsversffent-
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lichungen genannt werden miisse, finde dies
keine Stiitze in den Mustern fiir die Be-
kanntmachung éffentlicher Bauauftrige im
Anhang IV der Richtlinie 93/37. Dort sei
keine Rubrik fiir derartige Angaben vorge-
sehen. ¢

41. Selbst wenn es sich im iibrigen bei dem
Beschiftigungskriterium  um ein  Aus-
fithrungskriterium handeln sollte, dann
beruhe dies nicht auf der Richtlinie 93/37
sondern auf nationalem Recht. Dann sei
Artikel 30 der Richtlinie nicht einschligig
und der Vorwurf der Kommission un-
zutreffend. Die franzésische Regierung
weist schlieflich darauf hin, daf sie die
offentlichen  Aufrraggeber entsprechend
dem Rundschreiben vom 29. Dezember
1993 angewiesen habe. Das Rundschreiben
sage klar und deutlich, daff das Zusatz-
kriterium beziiglich der Beschéftigung nicht
genauso beriicksichtigt werden diirfe, wie
die in Artikel 30 der Richtlinie ausdriick-
lich genannten Kriterien. Vielmehr handele
es sich um ein subsididres Zuschlagskrite-
rium.

42. Sollte der Gerichtshof dennoch der
Auffassung der Kommission folgen, so hilt
die franzosische Regierung ihr Verhalten
auch insofern fiir mit der Richtlinie kon-
form.

6 — In Anhang IV sind je nach Vergabeart swischen ™ und 18
Positionen autgehstet, die i der Ausschretbung anzugeben
sind.

Wiirdigung

43. Der Gerichtshof stellt im Urteil Be-
entjes fest, ein Beschiftigungskriterium (im
damaligen Fall ging es um die Bedingung
zur Einstellung von Langzeitarbeitslosen)
habe nichts mit den in Artikel 29 der
Richtlinie 71/305 genannten Kriterien fiir
die Erteilung des Zuschlags zu tun.”

44, Es ist daher zu kliren, ob Kriterien zur
Forderung der Beschiftigung nicht nur als
Zuschlagskriterien im Sinne des Artikels 30
Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie 93/37
ausgeschlossen sind, sondern auch als
Hilfskriterien.

45. Nach Auffassung der franzosischen
Regicrung ist der Beschiftigungsaspekt als
Hilfskriterium dann zulidssig, wenn meh-
rere gleichwertige Angebote vorliegen. Dies
hitte dann aber zur Folge, dafl in diesen
Fillen das Beschiftigungskriterium letztlich
die Stellung eines allein mafigeblichen Zu-
schlagskriteriums bekiame, was im Licht
des Urteils Beentjes gerade ausgeschlossen
ist. Das Beschiftigungskriterium dient nicht
unmittelbar der Ermittlung des wirtschaft-
lich giinstigsten Angebots. Es hiite sonst
gegebenenfalls eine noch groffere Bedeu-
tung als die in Artikel 30 Absatz 1 Buch-
stabe b der Richtlinie genannten Kriterien,
da der Beschiftigungsaspekt dann alleine
ausschlaggebend sein konnte.

~ — Vel Randor 28 des Urteils Beentjes (2tiert i Fuinote $1.

I-7461
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46. Insofern als die franzésischen Behorden
das Beschiftigungskriterinm als zusitz-
liches Zuschlagskriterium ausgestaltet ha-
ben, liegt ein Verstof$ gegen Artikel 30 der
Richtlinie vor. Folglich ist es auch uner-
heblich, ob das Beschiftigungskriterium
durch das ministerielle Rundschreiben vom
29. Dezember 1993 auf nationaler Ebene
geregelt wird, da insofern Artikel 30 der
Richtlinie vorgeht.

47. Es soll nicht verkannt werden, daf} sich
der Beschiftigungsaspekt gesellschafts-
politisch inzwischen wohl anders darstellt
als zum Zeitpunkt des Erlasses der Richt-
linie, die aus heutiger Sicht sehr auf be-
triebswirtschaftliche und weniger auf
volkswirtschaftliche ~Gesichtspunkte ab-
stellt. Dies zu dndern, wire jedoch Sache
des Gesetzgebers.

48. Kein Verstof§ gegen die Richtlinie wire
es, wenn das Gebot der Be-
schiftigungsforderung — wie im  Urteil
Beentjes ausgefiihrt — als Bedingung for-
muliert wiirde und insofern den Charakter
eines Ausfiihrungskriteriums annihme, wie
es die Kommission ausgefiithrt hatte.

49. Indem die franzésischen Behorden das
Beschaftigungskriterium jedoch als ge-
sondertes Zuschlagskriterium eingesetzt
haben, liegt ein Verstoff gegen Artikel 30
der Richtlinie vor.

I-7462

C— Zum Verstof§ gegen Artikel 22 der
Richtlinie 93/37 durch die Beschrinkung
der Anzahl der zugelassenen Bieter (zum
Wortlaut des Artikels siehe Nr. 7)

50. Vergibt ein offentlicher Auftraggeber
einen Auftrag im nicht offenen Verfahren,
so kann er gemifl Artikel 22 Absatz 2 der
Richtlinie eine Marge festlegen fiir die Zahl
der zur Angebotsabgabe aufgeforderten
Unternehmen. Die niedrigste Zahl der
Marge darf nicht unter fiinf liegen, wie
Artikel 22 Absatz 2 Satz 4 ausdriicklich
vorschreibt.

51. Die franzosischen Auftraggeber sahen
in der im Amtsblatt vom 18. Februar 1995
veroffentlichten Ausschreibung unter Ru-
brik 13 folgende Angabe vor: ,Begrenzte
Anzahl von Bietern, die zur Abgabe eines
Gebotes zugelassen werden kénnen: 5.¢

Vortrag der Parteien

52. Die Kommission ist der Ansicht, dafl
die Angabe nahelege, die Anzahl der Bieter
kénne auch niedriger sein als fiinf. Dies
stelle dann einen Verstof gegen Artikel 22
Absatz 2 Satz 4 der Richtlinie dar.
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53. Die franzésische Regierung teilt diese
Auffassung nicht. Indem die Anzahl der
Bieter auf funf beschrinkt sei, seten die
Vorausserzungen des Artikels 22 Absarz 2
Satz 4 der Richtlinie erfiillt. Nichts weise in
Artikel 22 darauf hin, dafs die Anzahl der
Bieter nicht auf fiinf beschrinkt werden
konne. Ein echter Wetthewerb sei gewihr-
leistet. Die Kommission habe nicht den
Beweis des Gegenteils erbringen kénnen.

Wiirdigung

54. Die von dem franzisischen Aufirag-
geber gewihlie Angabe ist in zwelerlel
Hinsicht problematisch. Zum einen ist in
Artikel 22 Absatz 2 von einer ,,Marge" die
Rede. So wic sich die beanstandeten An-
gaben in der Ausschreibung darstellen, ist
keine Marge erkennbar. Von einer solchen
konnte allenfalls die Rede sein, wenn die
Anzahl fiinf implizieren wiirde, daf$ cine
Marge von eins bis fiinf gemeint ist, was in
jedem Fall mit Artikel 22 Absatz 2 unver-
einbar wire.

55. Betrachtet man die Bezeichnung der
zuzulassenden Bicter mit fiinf als cine ab-
solute Vorgabe in dem Sinne, daff minde-
stens fiinf Bicter zur Angebotsabgabe auf-
gefordert werden, dann konnte die Angabe
mit den Anforderungen der Richtinie ver-
einbar sein. Allerdings hat die franzosische
Regicrung die streitige Bezeichnung in der
Weise interpretiert, dafl . maximal* fiinf
Bicter zugelassen wiirden. Sie vertritt die
Ansicht, auch unter diesen Bedingungen sei

ein echter Wertbewerbh gewihrleister. Diese
Deutung ist jedoch mit den Anforderungen
der Richtlinie nicht vereinbar, die aus-
driicklich eine Mindestbieterzahl von finf
vorschreibt. Es ist also die objektive For-
mulierung in Verbindung mit der dieser
beigelegten Interpreration der Angabe in
den Ausschreibungen, die sie als unverein-
bar mit Artikel 22 Absatz 2 der Richtlinie
kennzeichnen.

D — Zum Verstofs gegen Artikel 29 Ab-
satz 2 der Richtlinie 717305 bziw. gegen
Artikel 30 Absatz 2 der Richtlinie 93/37
durch die Bezeichnung der Zuschlagskrite-
rien mittels Verweis auf ein mitgliedstaat-
liches Gesetz {zum Wortlaut des Artikels
siche Nr. 9)

Vortrag der Parteien

56. Die Kommission behauptet in ihrer
Klage weiterhin einen Verstols gegen Arti-
kel 29 Absatz 2 der Richtlinie 71/305 so-
wie Artikel 30 Absatz 2 der Richtinie
93/37. Ein Verstof liege vor, da die 6ffent-
lichen Aufrraggeber in den meisten Aus-
schreibungen bei der Angabe der Zu-
schlagskriterien die Methode der ., Vergabe
durch Verweisung auf das Gesetz iiber das
offentliche Beschaffungswesen* zugrunde
legten.

I-7463
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57. Zur Begriindung dieser Auffassung be-
ruft sich die Kommission auf die Recht-
sprechung des Gerichtshofes. Im Urteil Be-
entjes fithre der Gerichtshof unter Rand-
nummer 35 aus, Artikel 29 Absitze 1 und 2
der Richtlinie erforderten, daf$ die Kriterien
entweder in der Bekanntmachung der
Ausschreibung oder in den Verdingungs-
unterlagen anzugeben seien. Eine all-
gemeine Verweisung auf eine staatliche
Rechtsvorschrift lasse der Gerichtshof we-
gen des Publizititserfordernisses nicht ge-
niigen.

58. Die franzjsische Regierung macht da-
gegen vorab geltend, der Vorwurf der
Kommission sei verspdtet vorgebracht
worden und damit unzulissig. Die Kom-
mission habe diesen Vorwurf erstmals in
der mit Griinden versehenen Stellungnahme
erhoben. Nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofes 8 seien Vorwiirfe, die im
Mahnschreiben erhoben werden und in der
mit Griinden versehenen Stellungnahme
erweitert werden, unheilbar fehlerhaft.

59. Sollte der Gerichtshof den Vorwurf
dennoch fiir zuldssig halten, so weist die
franzésische Regierung darauf hin, dafl
Artikel 30 Absatz 2 der Richtlinie nicht zur
Angabe der Zuschlagskriterien in der Aus-
schreibung verpflichte, sondern den Auf-
traggebern die Méglichkeit erdffne, diese in
der Ausschreibung oder im Lastenheft vor-
zunehmen. Die franzésische Regierung

8 — Urteil vom 11, Juli 1984 in der Rechtssache 51/83 (Kom-
mission/Italien, Slg. 1984, 2793).
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nimmt an, daff der Vorwurf der Kommis-
sion zu Unrecht erhoben werde, da die
Kriterien in den Verdingungsunterlagen
enthalten seien und die nationalen Vor-
schriften gemdff dem Gesetz iiber das of-
fentliche Beschaffungswesen weitgehend
inhaltsgleich mit der Richtlinie 93/37 seien.

60. Beziiglich der Zulissigkeit des oben
genannten Vorwurfs trigt die Kommission
vor, das Mahnschreiben vom 8. Mai 1996
habe in hinreichend bestimmter Weise auf
das Problem aufmerksam gemacht. Die
Kommission habe dort daran erinnert, ge-
mifl dem zehnten Erwigungsgrund der
Richtlinie ~ 93/37  sollten  die  Be-
kanntmachungen es den Unternehmen er-
moglichen, zu beurteilen, ob die Auftrige
fiir sie von Interesse seien. Daher sei eine
ausreichende Information beziiglich der
Bauleistungen und der damit verbundenen
Bedingungen erforderlich. Weiterhin habe
die Kommission bereits im Mahnschreiben
an die Rechtsprechung des Gerichtshofes,
insbesondere an das Urteil Beentjes, erin-
nert.

61. Die Vorgehensweise stiinde folglich im
Einklang mit der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes, so wie sie aus dem Urteil vom
28. Mirz 1985 in der Rechtssache 274/83 2
folge. Auflerdem hitten die franzosischen

9 — Rechtssache 274/83 (Kommission/Italien, Slg. 1985, 1077).
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Behorden der Kommission zu  keinem
Zeitpunkt Einsicht in die Verdingungs-
unterlagen gewihrt, auf die die franzosi-
sche Regierung ihre Argumentation ge-
stiitzt habe.

Wiirdigung

62. Zunichst ist zu untersuchen, ob die
Kommission den Vorwurf in zulissiger
Weise zum  Streitgegenstand des  vor-
legenden Vertragsverletzungsverfahrens ge-
macht hat. Der Gerichtshof hat zwar in
dem Urteil vom 11. Juli 1984 in der
Rechtssache 51/83 entschieden, dafd die
Vorwiirfe, die in einem Mahnschreiben er-
hoben werden und in der mit Griinden
versehenen Stellungnahme erweitert wer-
den, unheilbar fehlerhaft sind. ' Die Klage
wire dann, soweit sie iiber die in dem
Mahnschreiben erhobenen Vorwiirfe hin-
ausgehr, als unzulidssig abzuweisen. Spiter
hat der Gerichtshof im Urteil in der
Rechtssache 274/83 seine Rechtsprechung
dahin gehend prizisiert, daf§ es zulissig ist,
wenn die Kommission in der mit Griinden
versechenen Stellungnahme die Vorwiirfe
niher darlegt, die sic in der schriftlichen
Aufforderung zur Aufserung in allgemeiner
Form erhoben hat. !!

63. Vorliegend hat die Kommission 1m
Mahnschreiben die bezeichneten Aus-
schreibungen zunichst in allgemeiner Form
beanstandet. Dazu har sie konkrete Vor-

10 — Vgl. Rechtssache S1/83 (anert i FutSnote 8, Randorn. 6
und 7).

11 — Vgl Urteil m der Rechtssache 27483 (anert in Fufnote 9,
Randnr. 21,

wiirfe erhoben. Dabei hat sie auch zu den
Zuschlagskriterien Stellung genommen. Sie
hat darauf hingewiesen, dafs die Be-
kanntmachungen es den Unternehmen er-
moglichen sollen, zu beurteilen, ob die
Auftrige fiir sie interessant seien. Dies setze
eine ausreichende Information voraus. Des
weiteren erinnerte die Kommission an die
Rechtsprechung des Gerichtshofes, insbe-
sondere an das Urteil Beentjes, in dem sich
der Gerichtshof ausdriicklich zu den Zu-
schlagskriterien geduflert hat. Wenn die
Kommission spiter in der mit Griinden
verschenen Stellungnahme die Art und
Weise der Bekanntmachung der Zu-
schlagskriterien riigt, dann stelle diese Vor-
gehensweise eine zuldssige Prizisierung der
bereits im Mahnschreiben erhobenen Vor-
wiirfe dar. Da die Kommission keine
grundsitzlich neuen Vorwiirfe erhoben hat,
handelt es sich bei der Riige des un-
zulidssigen Verweises auf ein mitgliedstaat-
liches Gesetz nicht um eine unzulissige
Erweiterung der Vorwiirfe. Die Kommis-
sion grenzte vielmehr ihren Vorwurf weiter
ein. Dadurch ermoglichte sie den franzosi-
schen Behorden, den Mangel im Vergabe-
verfahren zu beheben. Die Kommission hat
dadurch den Sinn und Zweck der vor-
prozessualen Phase des Vertragsverlet-
zungsverfahrens  ausreichend  beriick-
sichrigt. Bereits durch das Mahnschreiben
wurde der Gegenstand des Rechtsstreits in
einer Weise bezeichnet, dafs die franzosi-
schen Behorden hitten handeln konnen.

64. Der von der Kommission erhobene
Vorwurf ist daher als zulissig zu erachten.

65. Bereits der Wortlautr des Artikels 30
Absarz 2 der Richtlinie 93/37 besagt, daf§

- 7465
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»der offentliche Auftraggeber in den Ver-
dingungsunterlagen oder in der Be-
kanntmachung alle Zuschlagskriterien an-
gibt]“ 12, Dariiber hinaus hat der Gerichts-
hof im Urteil Beentjes im Hinblick auf die
Zuschlagskriterien  ausdriicklich  fest-
gestellt, dafl ein allgemeiner Verweis auf
eine staatliche Rechtsvorschrift dem Pu-
blizitdiserfordernis nicht zu geniigen ver-
mag. 13 Daher ist ausgeschlossen, dafs eini-
ge Zuschlagskriterien in einem nationalen
Gesetz geregelt werden, auf die in der
Ausschreibung verwiesen wird,

66. Unbeachtlich ist der Einwand der
franzosischen Regierung, die nationalen
Regelungen gemifl dem Gesetz iiber das
offentliche Beschaffungswesen seien oft in-
haltsgleich mit den Regelungen der Richt-
linie 93/37. Der Publizitdtsgrundsatz wird
durch den allgemeinen Verweis verletzt und
kann nicht dadurch geheilt werden, daf das
nationale Gesetz Ubereinstimmungen mit
der Richtlinie aufweist, denn der potentielle
Bieter kann eine etwaige inhaltliche Uber-
einstimmung anhand der Bekanntmachung
nicht erkennen.

67. Folglich ist festzustellen, dafs der Kla-
gevorwurf des unzulissigen Verweises auf
ein mitgliedstaatliches Gesetz zur Fest-
legung der Zuschlagskriterien zulissig und
begriindet ist.

12 — Hervorhebung durch den Verfasser.
13 — Vgl. Urteil Beentjes (zitiert in Fufnote 5, Randnr. 35).
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E — Zum Verstof§ gegen Artikel 59 EG-
Vertrag durch die bei der Bezeichnung der
Lose verwendeten diskriminierenden tech-
nischen Spezifikationen und durch die ge-
forderten Nachweise fiir die Leistungsfi-
higkeit der Unternebhmen

Vortrag der Parteien

68. Mit der Klage wirft die Kommission
der franzgsischen Regierung einen Verstof3
gegen den freien Dienstleistungsverkehr
nach Artikel 59 EG-Vertrag vor. Die 6f-
fentlichen Auftraggeber wiirden bei den
Bezeichnungen der Lose beziiglich der An-
forderungen an die Bewerber technische
Spezifikationen verwenden, wie sie von den
franzosischen Berufsverbidnden verwendet
werden. So finden sich in den Aus-
schreibungen Anforderungen wie beispiels-
weise ,Mandataire EFF6 CAl1l ...“ Die
Kommission ist der Auffassung, die von
den offentlichen Auftraggebern zugrunde
gelegten  technischen  Spezifikationen
konnten dazu fithren, dafl die inldndischen
Unternehmen begiinstigt wiirden. Ihnen sei
das System der Zertifizierung der Qualitit
bekannt und sie seien es gewohnt, Erzeug-
nisse oder Leistungen entsprechend den in
der Bekanntmachung des Auftrags ver-
langten Referenzen anzubieten. Hingegen
kénnten die in anderen Mitgliedstaaten
niedergelassenen Unternehmen davon ab-
gehalten werden, Gebote abzugeben. Sie
wiirden nicht iber die Méglichkeit ver-
fiigen, von vornherein beurteilen zu kén-
nen, ob ihre Qualifikation den technischen
Angaben entspreche, soweit der Hinweis
auf die Gleichwertigkeit von Qualifikatio-
nen fehle. Die Tatsache, dafs diese techni-
schen Qualifikationen gemifs den nationa-
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len Referenzen von den franzésischen Be-
hérden lediglich erwiinscht seien, kénne an
dieser Einschiatzung nichts dndern.

69. Die franzosische Regierung ist dagegen
der Ansicht, dafs die von den 6ffentlichen
Auftraggebern zugrunde gelegten techni-
schen Spezifikationen der franzosischen
Berufsverbiande lediglich Anhaltspunkte
seien, ohne diskriminierend zu wirken. Es
gehe nicht darum, in der Bekanntmachung
Auswahl- oder Zuschlagskriterien zu pri-
zisieren, dies erfolge in den Verdingungs-
unterlagen. Es sollen vielmehr nur Hin-
weise auf die Natur der Lose gegeben
werden.

70. Im iibrigen weist die franzosische Re-
gierung darauf hin, daff die neuen Be-
kanntmachungen fiir die Vergabe von 6f-
fentlichen Bauauftrigen von Januar 1996
und Januar 1997 keine Bezugnahme mehr
auf technische Spezifikationen der franzé-
sischen Berufsverbinde enthalten wiirden.

71. Beziiglich dieses letzten Einwands weist
die Kommission darauf hin, dafl zum
Zeitpunkt des Ablaufs der in der be-
griindeten Stellungnahme gesetzten Frist
nichts darauf hingewiesen habe, dafd der
Vorwurf nicht mehr bestiinde.

Wiirdigung

72. Zunichst ist die Zulidssigkeit dieses
Klagegrundes zu priifen. Indem die fran-
zosischen Behorden die beanstandeten
Spezifikationen in den nach Ablauf der in
der begriindeten Stellungnahme gesetzten
Frist getduigten Ausschreibungen nicht
mehr verwandt haben, der Verstof§ also
wohl als abgestelle betrachter werden kann,
konnte das Feststellungsinteresse entfallen
sein.

73. Allerdings macht die franzésische Re-
gierung noch in dem Verfahren vor dem
Gerichtshof geltend, die beanstandeten
Spezifikationen seien nicht geeignet, dis-
kriminierend zu wirken.

74. Ein Bediirfnis nach rechtlicher Klirung
besteht also fort.

75. Der vorliegende Klagegrund konnte
aber unter einem anderen Aspekt un-
zuldssig sein. Die Kommission stiitzt sich
im Hinblick auf diesen ausschlieflich auf
Artikel 59 EG-Vertrag, wihrend Artikel 26
der Richtlinie 71/305 eine ausdriickliche
Regelung des Nachweises der technischen
Leistungsfihigkeit der Unternehmen ent-
halt. Es stellt sich also die Frage, inwiefern
bei einer Regelung der Materie durch die
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Richtlinie auf die primirrechtlichen Vor-
schriften des Vertrages zuriickgegriffen
werden kann,

76. Artikel 26 der Richtlinie 71/305 ent-
hilt eine Aufzihlung der Dokumente, mit
denen die technische Leistungsfihigkeit der
Unternehmen nachgewiesen werden kann.
Es handelt sich um eine Reihe von Doku-
menten, die den Nachweis tiber die Kapa-
zitdten des Unternehmens erbringen sollen.
Der 6ffentliche Auftraggeber ist berechtigt,
eine Wahl zu treffen, welche dieser Doku-
mente vorzulegen sind. Mit den Worten der
Richtlinie heifit es:

»Die offentlichen Auftraggeber geben in
der Bekanntmachung oder in der Auf-
forderung zur Angebotsabgabe an, welche
Nachweise ihnen jeweils vorzulegen sind.“

Die Art und Weise der Bezeichnung be-
stimmter technischer Fihigkeiten ist allen-
falls mittelbar von Artikel 26 der Richtlinie
71/305 geregelt, der dariiber hinaus wie
jede andere Richtlinienbestimmung im
Licht des Vertrages auszulegen ist. Im
Hinblick auf diskriminierend wirkende
technische Spezifikationen ist daher durch-
aus Raum fiir die Anwendbarkeit des Ar-
tikels 59 EG-Vertrag,.

77. Inhaldich ist davon auszugehen, dafl
die zugrunde gelegten technischen Spezifi-
kationen derart spezifisch und abstrakt
sind, daf grundsitzlich nur inlindische In-
teressenten deren Bedeutung sofort er-
kennen kénnen. Folglich haben es in-
lindische Unternehmen leichter, Erzeug-
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nisse bzw. Leistungen anzubieten, die den
kodifizierten Vorgaben in der Bekanntma-
chung entsprechen. Bewerber aus anderen
Mitgliedstaaten haben es dagegen erheblich
schwerer, in der Kiirze der Zeit Gebote
abzugeben, da sie sich zunichst iiber die
Anforderungen und Qualifikationen bei
dem offentlichen Aufiraggeber informieren
miissen. Dies bedeutet unter Umstinden
einen wesentlich hsheren Arbeitszeit- und
Geldaufwand  gegeniiber  inlindischen
Konkurrenten. Die franzosischen Behérden
haben es versiumt, die grundlegenden Er-
fordernisse in klarer und allgemein ver-
stindlicher Form bzw. unter Hinweis auf
gemeinschaftliche Normierungen darzu-
stellen. Folglich stellt die beanstandete Be-
zeichnung der Lose eine versteckte Dis-
kriminierung dar.

78. Unerheblich ist dabei der Einwand der
franzosischen Regierung, wonach die zu-
grunde gelegten technischen Spezifikatio-
nen lediglich Anhaltspunkte seien, wenn
praktisch nur franzosische Bewerber die
Bezeichnungen ohne fremde Hilfe ver-
stehen konnen. Dann handelt es sich fiir die
Bewerber aus anderen Mitgliedstaaten
nicht um Anhaltspunkte, sondern um eine
abschreckende  Bezeichnung der ge-
forderten Qualifikationsvoraussetzungen.
Das Anliegen der offentlichen Auftrag-
geber, lediglich Anhaltspunkte zu geben,
kann auch auf eine nichtdiskriminierende
Weise realisiert werden.

79. Es ist festzuhalten, daf der Vorwurf der
Kommission, die franzésische Regierung
habe gegen Artikel 59 EG-Vertrag ver-
stoffen, inhaltlich begriindet ist.



KOMMISSION / FRANKREICH

F — Zum Verstoff gegen Artikel 59 EG-
Vertrag durch die im Rahmen der ,,Min-
destbedingungen fiir die Teilnahme* ver-
langte Eintragung in ein franzésisches Ar-
chitektenverzeichnis

80. Die Kommission triagt vor, das De-
partement du Nord habe gegen seine Ver-
pflichtungen aus Artikel 59 EG-Vertrag
auch dadurch verstoffen, indem es in einer
bestimmten Anzahl von Ausschreibungen
Beschrankungen fiir den freien Dienstlei-
stungsverkehr von Architekten aus der
Gemeinschaft vorgenommen habe, bei-
spielsweise durch das Verlangen des Nach-
weises der Eintragung in das franzésische
Architektenverzeichnis.

81. Die franzosische Regierung wider-
spricht dem Vorwurf der Kommission
nicht. Sie verweist lediglich auf die Uner-
fahrenheit der 6ffentlichen Auftraggeber im
Umgang mit dem Gemeinschaftsrecht bei
der Vergabe offentlicher Aufrriige.

82. Inhaltlich braucht der Vorwurf nicht
gepriift zu werden, da er von der franzosi-
schen Regierung ausdriicklich zugestanden
wurde. Die franzésischen Behérden haben
dadurch gegen Artikel 59 EG-Vertrag ver-
stoffen, indem sie den Dienstleistungs-
verkehr fiir Architekten aus anderen Mit-
gliedstaaten in unzuldssiger Weise be-
schriankt haben. Dieser Verstof8 gegen das
Gemeinschaftsrecht kann nicht durch die
Unerfahrenheit der offentlichen Auftrag-
geber gerechtfertigt werden. Auch im Hin-

blick auf diesen Vorwurf ist der Klage der
Kommission stattzugeben.

G — Weitere Vorwiirfe im Hinblick auf die
unterlassene Ubermittlung der Vergabe-
vermerke an die Kommission im Sinne des
Artikels 8 Absatz 3 der Richtlinie 93/37
und die unterbliebene nachtragliche Infor-
mation der Auftragsvergabe im Sinne des
Artikels 11 Absatz S der Richtlinie 93/37
(zum Worlaut der Artikel siehe Nrn. 3 und
4)

83. Die weiteren Vorwiirfe der Kommis-
sion im Hinblick auf das Unterlassen der
gebotenen nacheriglichen Informationen
nach erfolgter Auftragsvergabe werden von
der franzosischen Regierung dem Grunde
nach nicht bestritten und ebenfalls mit der
Unerfahrenheit der offentlichen Auftrag-
geber erklirt. Insofern als die Vorwiirfe
ausdriicklich zugestanden werden, kann
daher die Vertragsverletzung ohne weitere
inhaltliche Priifung festgestellt werden.

V — Kosten

84. Gemifs Artikel 69 § 2 der Verfahrens-
ordnung ist die unterliegende Partei auf
Antrag zur Tragung der Kosten zu verur-
teilen. Da die Beklagte mit ihrem Vor-
bringen unterlegen ist, sind ihr die Kosten
aufzuerlegen.
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VI — Ergebnis

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

1. Die Franzosische Republik hat bei verschiedenen Verfahren zur Vergabe of-
fentlicher Bauauftriige betreffend den Bau und die Unterhaltung von Schul-
gebduden durch die Region Nord-Pas-de- Calais und das Departement du
Nord, die in einem Zeitraum von drei Jahren untersucht wurden, gegen ihre
Verpflichtung aus Artikel 59 EG-Vertrag (nach Anderung jetzt 49 EG) sowie
der Richtlinie 71/305/EWG in der durch die Richtlinie 89/440/EWG gein-
derten Fassung, insbesondere die Artikel 12, 26 und 29, und aus der Richt-
linie 93/37/EWG, insbesondere Artikel 8, 11, 22 und 30, verstofSen.

2. Die Franzosische Republik triagt die Kosten des Verfahrens.
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