ROMMISSION 7 FRANKREICH

URTEIL DES GERICHTSHOFES
26. September 2000 *

In der Rechtssache C-225/98

Kommission der Europdischen Gemeinschaften, vertreten durch M. Nolin, Juris-
tischer Dienst, als Bevollmichtigten, Zustellungsbevollmichtigter: C. Gomez de
la Cruz, Juristischer Dienst, Centre Wagner, Luxemburg-Kirchberg,

Kligerin,

gegen

Franzosische Republik, vertreten durch K. Rispal-Bellanger, Leiterin der Abtei-
lung fiir internationales Wirtschaftsrecht und Gemeinschaftsreche in der Direk-
tion fir Rechtsfragen des Ministeriums fiir auswirtige Angelegenheiten, und
A. Viéville-Bréville, Chargé de mission in derselben Direktion, als Bevoll-
machtigte, Zustellungsanschrift:  Franzosische Botschaft, 8 B, boulevard
Joseph II, Luxemburg,

Beklagte,

* Verfahrenssprache: Franzosisch.
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wegen Feststellung, dass die Franzosische Republik bei verschiedenen Verfahren
zur Vergabe offentlicher Bavauftrige betreffend den Bau und die Unterhaltung
von Schulgebiuden durch die Region Nord-Pas-de-Calais und das Departement
Nord, die in einem Zeitraum von drei Jahren untersucht wurden, gegen ihre
Verpflichtungen aus Artikel 59 EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 49 EG)
sowie aus der Richtlinie 71/305/EWG des Rates vom 26. Juli 1971 iiber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe o6ffentlicher Bauauftrige (ABL L 185,
S. 5) in der Fassung der Richtlinie 89/440/EWG des Rates vom 18. Juli 1989
(ABL L 210, S. 1), insbesondere aus deren Artikeln 12, 26 und 29, und aus der
Richtlinie 93/37/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 zur Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige (ABL L 199, S. 54), insbesondere
aus deren Artikeln 8, 11, 22 und 30, verstoflen hat,

erldsst

DER GERICHTSHOF

unter Mitwirkung des Prisidenten G. C. Rodriguez Iglesias, der Kammer-
prasidenten J. C. Moitinho de Almeida, D. A. O. Edward, L. Sevon und
R. Schintgen sowie der Richter J.-P. Puissochet, P. Jann, H. Ragnemalm und
V. Skouris (Berichterstatter),

Generalanwalt: S. Alber
Kanzler: D. Louterman-Hubeau, Hauptverwaltungsritin

aufgrund des Sitzungsberichts,

nach Anhorung der Parteien in der Sitzung vom 1. Februar 2000, in der die
Kommission durch M. Nolin und die Franzésische Republik durch S. Pailler,
Chargé de mission in der Direktion fiir Rechtsfragen des Ministeriums fiir aus-
wirtige Angelegenheiten, als Bevollmichtigten vertreten war,
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nach Anhorung der Schlussantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom
14. Mirz 2000,

folgendes

Urteil

Die Kommission der Europiischen Gemeinschaften hatr mit Klageschrift, die bei
der Kanzlei des Gerichtshofes am 22. Juni 1998 eingegangen ist, nach Arti-
kel 169 EG-Vertrag (jetzt Artikel 226 EG) eine Klage auf Feststellung erhoben,
dass die Franzosische Republik bei verschiedenen Verfahren zur Vergabe 6ffent-
licher Bauauftrige betreffend den Bau und die Unterhaltung von Schulgebiuden
durch die Region Nord-Pas-de-Calais und das Departement Nord, die in einem
Zeitraum von drei Jahren untersucht wurden, gegen ihre Verpflichtungen aus
Artikel 59 EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 49 EG) sowie aus der
Richtlinie 71/305/EWG des Rates vom 26. Juli 1971 iiber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe offentlicher Bavauftrige (ABL. L 185, S. 5) in der Fassung
der Richtlinie 89/440/EWG des Rates vom 18. Juli 1989 (ABI. L 210, S. 1; im
Folgenden: Richtlinie 71/305), insbesondere aus deren Artikeln 12, 26 und 29,
und aus der Richtlinie 93/37/EWG des Rates vom 14, Juni 1993 zur Koor-
dinierung der Verfahren zur Vergabe o6ffentlicher Bauauftrige (ABIL. L 199, S. 54),
insbesondere aus deren Artikeln 8, 11, 22 und 30, verstofsen hat.
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Rechtlicher Rahmen

Richtlinie 93/37

Die Richtlinie 71/305 wurde durch die Richtlinie 93/37 aus Griinden der Klarheit
und Ubersichtlichkeit — so der erste Erwigungsgrund — neu kodifiziert.

Artikel 8 Absatz 3 der Richtlinie 93/37 lautet:

,Die offentlichen Auftraggeber fertigen einen Vergabevermerk iiber jeden ver-
gebenen Auftrag an, der mindestens Folgendes umfasst:

— Name und Anschrift des 6ffentlichen Auftraggebers, Gegenstand und Wert
des Auftrags;

— die Namen der beriicksichtigten Bewerber oder Bieter und die Griinde fiir
ihre Auswahl;

— die Namen der ausgeschlossenen Bewerber oder Bieter und die Griinde fir
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 beabsichtigt;
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— bei den Verhandlungsverfahren die in Artikel 7 genannten Umstinde, die die
Anwendung dieses Verfahrens rechtfertigen.

Dieser Vergabevermerk oder dessen Hauptpunkre werden der Kommission auf
Anfrage iibermittelt.

Nach Artikel 11 Absatz 1 der Richtlinie 93/37 teilen ,[d)ie offentlichen Auf-
traggeber ... in einer nicht verbindlichen Bekanntmachung die wesentlichen
Merkmale der Bauauftrige mit, deren Vergabe sie beabsichtigen, wenn deren
Auftragswert mindestens so hoch ist wie der in Artikel 6 Absatz 1 festgelegte
Schwellenwert.“

Nach Artikel 11 Absatz § der Richtlinie 93/37 teilen ,,[6]ffentliche Auftraggeber,
die einen Auftrag vergeben haben, ... das Ergebnis in einer Bekanntmachung
mit*.

Artikel 11 Absatz 7 der Richtlinie 93/37 lautet:

»Die offentlichen Auftraggeber iibermitteln die in den Absitzen 1 bis 5 vorge-
sehenen Bekanntmachungen binnen kiirzester Frist und in geeignetster Weise dem
Amt fiir amtliche Veroffentlichungen der Europiischen Gemeinschaften. Im Fall
des in Artikel 14 vorgesehenen beschleunigten Verfahrens werden die Be-
kanntmachungen per Fernschreiben, Telegramm oder Fernkopierer iibermittelt.

Die in Absatz [ vorgesehene Bekanntmachung wird so bald wie méglich nach der
Entscheidung, mit der die den beabsichtigten Bauauftrigen zugrunde liegende
Planung genehmigt wird, iibermittelt.
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Die in Absatz 5 vorgesehene Bekanntmachung wird spitestens 48 Tage nach
Vergabe des jeweiligen Auftrags iibermittelt.

Artikel 11 Absatz 11 der Richtlinie 93/37 lautet:

»Die Bekanntmachung darf in den Amtsblittern oder in der Presse des Landes des
offentlichen Auftraggebers nicht vor dem Tag der Absendung an das Amt fiir
amtliche Veroffentlichungen der Furopidischen Gemeinschaften veroffentlicht
werden; bei der Verdffentlichung ist dieser Zeitpunkt anzugeben. Die Ver-
offentlichung darf nur die im Amisblait der Europdischen Gemeinschaften ver-
offentlichten Angaben enthalten.“

Artikel 12 Absitze 1 und 2 der Richtlinie 93/37 lautet:

»{1) Bei den offenen Verfahren betrigt die von den offentlichen Auftraggebern
festzusetzende Frist fiir den Eingang der Angebote 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 6ffentlichen Auftraggeber eine Bekanntmachung
gemifs Artikel 11 Absatz 1, die entsprechend dem Muster in Anhang IV, Ab-
schnitt A, erstellt wurde, im Amisblatt der Europdischen Gemeinschaften ver-
offentlicht haben.
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Artikel 13 Absitze 3 und 4 der Richtlinie 93/37 lautet:

»{3) Bei den nicht offenen Verfahren betrigr die von den offentlichen Auftrag-
gebern festzusetzende Frist fiir den Eingang der Angebote mindestens vierzig
Tage, gerechnet vom Tag der Absendung der schriftlichen Aufforderung zur
Angebotsabgabe an.

(4) Die in Absatz 3 vorgesehene Frist fiir den Eingang der Angebote kann auf 26
Tage verkiirzt werden, wenn die Auftraggeber eine Bekanntmachung gemif3 Ar-
tikel 11 Absatz 1, die entsprechend dem Muster in Anhang IV, Abschnitt A,
erstelle wurde, im Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften verdffentlicht
haben.*

Artikel 22 Absatz 2 der Richtlinie 93/37 sieht vor:

»Vergeben die offentlichen Auftraggeber einen Auftrag im nicht offenen Ver-
fahren, so konnen sie die Marge bestimmen, innerhalb deren die Zahl der zur
Angebotsabgabe aufgeforderten Unternehmen liegen wird. In einem solchen Fall
wird die Marge in der Bekanntmachung angegeben. Die Marge wird nach der Art
des auszufiihrenden Bauwerks bestimmt. Die niedrigste Zahl der Marge darf
nicht unter finf liegen. Die hochste Zahl der Marge kann auf 20 festgelegt
werden.

Auf jeden Fall muss die Zahl der Bewerber, die zum Bieten zugelassen werden,
ausreichen, um einen echten Wettbewerb zu gewihrleisten.“
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Artikel 27 der Richtlinie 93/37 bestimmt:

»(1) Der Nachweis der technischen Leistungsfihigkeit des Unternehmers kann
wie folgt erbracht werden:

durch Studiennachweise und Bescheinigungen iiber die berufliche Befihigung
des Unternehmers und/oder der Fithrungskrifte des Unternehmens, insbe-
sondere der fiir die Ausfilhrung der Arbeiten verantwortlichen Person oder
Personen;

durch eine Liste der in den letzten fiinf Jahren erbrachten Bauleistungen, der
Bescheinigungen iiber die ordnungsgemifse Ausfithrung fiir die wichtigsten
Bauleistungen beizufiigen sind. Aus diesen Bescheinigungen muss Folgendes
hervorgehen: der Wert der Bauleistung sowie Zeit und Ort der Bauaus-
fiihrung, ob die Arbeiten den anerkannten Regeln der Technik entsprachen
und ob sie ordnungsgemifd ausgefithrt wurden. Gegebenenfalls leitet die
zustindige Behorde diese Bescheinigungen direkt dem &ffentlichen Auftrag-
geber zu;

durch eine Erkldrung, aus der hervorgeht, iiber welche Ausstattung, welche
Baugerite und welche technische Ausriistung der Unternehmer fiir die Aus-
fithrung des Bauvorhabens verfiigen wird;

durch eine Erkldrung, aus der das jahrliche Mittel der von dem Unternehmen
in den letzten drei Jahren Beschiftigten und die Anzahl seiner leitenden
Angestellten in den letzten drei Jahren ersichtlich ist;

durch eine Erkldrung betreffend die Techniker oder die technischen Stellen,
iiber die der Unternehmer, unabhingig davon, ob sie dem Unternechmen an-
gehoren oder nicht, bei der Ausfithrung des Bauvorhabens verfiigen wird.
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(2) Der offentliche Auftraggeber gibt in der Bekanntmachung oder in der Auf-
forderung zur Angebotsabgabe an, welche dieser Nachweise ihm jeweils vor-
zulegen sind.“

SchliefSlich sehen Artikel 30 Absitze 1 und 2 der Richtlinie 93/37 vor:

»(1) Bei der Erteilung des Zuschlags wendet der 6ffentliche Auftraggeber fol-
gende Kriterien an:

a) entweder ausschliefSlich das Kriterium des niedrigsten Preises

b) oder — wenn der Zuschlag auf das wirtschaftlich giinstigste Angebot er-
folgt — verschiedene auf den jeweiligen Auftrag bezogene Kriterien, wie z. B.
Preis, Ausfiihrungsfrist, Betriebskosten, Rentabilitit oder technischer Wert.

(2) In dem in Absatz 1 Buchstabe b) genannten Fall gibt der offentliche Auf-
traggeber in den Verdingungsunterlagen oder in der Bekanntmachung alle Zu-
schlagskriterien an, deren Verwendung er vorsieht, méglichst in der Reihenfolge
der ihnen zuerkannten Bedeutung.“
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Richtlinie 71/305

Abgesehen von einigen redaktionellen Unterschieden haben die Vorschriften der
Richtlinie 71/305 iiber die Anfertigung und Ubermittlung der Vergabevermerke
(Artikel Sa), die Modalititen der Bekanntmachung, die die ffentlichen Auf-
traggeber einzuhalten haben (Artikel 12), die Fristen fiir den Eingang der Ange-
bote und der Antrige auf Teilnahme (Artikel 13 und 14), den Nachweis der
technischen Leistungsfihigkeit des Unternehmers (Artikel 26) und die Zu-
schlagskriterien (Artikel 29 Absitze 1 und 2) denselben Wortlaut wie die ent-
sprechenden Vorschriften der Richtlinie 93/37, die in den Randnummern 3 bis 12
dieses Urteils aufgefiithrt wurden.

Vorgeschichte des Rechtsstreits und Vorverfahren

Aus den Akten geht hervor, dass die Kommission Anfang 1993 auf ein offenes
Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrige aufmerksam wurde, das den Bau
eines Mehrzweckgymnasiums in Wingles (Department Pas-de-Calais) betraf. Da
der Auftragswert iiber dem gemeinschaftsrechtlichen Schwellenwert von
5000 000 ECU lag, wurde eine Bekanntmachung nach den Vorschriften der
Richtlinie 71/305 im Amizsblatt der Européischen Gemeinschaften (im folgenden:
Amtsblatt) vom 21. Januar 1993 veroffentlicht.

Nach Auffassung der Kommission, bei der eine Beschwerde eingelegt worden
war, waren die Vorschriften der Richtlinie 71/305 nicht beachtet worden. Sie
forderte die franzosischen Behorden daher mit Schreiben vom 27. September
1993 gemifl Artikel 169 EG-Vertrag zur Stellungnahme innerhalb von zwei
Monaten nach seiner Zustellung auf. Die Vorwiirfe der Kommission bezogen sich
auf die Frist fir den Eingang der Angebote, die kiirzer als 52 Tage war, die
diskriminjerende Bezeichnung der Lose, die diskriminierenden Mindestvoraus-
setzungen, die Zuschlagskriterien, die der Richtlinie 71/305 nicht entsprachen,
die regelwidrige Vergabe des Auftrags und das Fehlen einer Begriindung gegen-
iiber einem ausgeschiedenen Bewerber fiir die Ablehnung seines Angebots.
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Mit Schreiben vom 20. Dezember 1993 antworteten die franzosischen Behorden
auf die Vorwiirfe im Mahnschreiben der Kommission.

Die Kommission hielt dieses Schreiben fiir nicht ausreichend und richtete am
8. September 1995 eine mit Griinden versehene Stellungnahme an die Franzési-
sche Republik. Diese blieb unbeantwortet.

Zwischenzeitlich veroffentlichte die Region Nord-Pas-de-Calais im Amitsblatt
vom 18. Februar 1995 gemif der Richtlinie 93/37 vierzehn Bekanntmachungen
offentlicher Auftrige im Rahmen des Programms ,,Plan Lycées“. Die Auftrags-
summe betrug insgesamt ca. 1,4 Milliarden FRE Gegenstand der Be-
kanntmachungen waren gleichartige Auftrige, die im nicht offenen Verfahren
vergeben wurden und die Sanierungs- und Instandhaltungsarbeiten iiber einen
Zeitraum von zehn Jahren betrafen. Zugelassen waren auch Bietergemein-
schaften. An die Teilnahme wurden Mindestanforderungen, insbesondere im
Hinblick auf die Referenzen und Qualifikationen, gestellt. Auflerdem hief§ es in
diesen Bekanntmachungen, die Angebote wiirden anhand verschiedener Zu-
schlagskriterien, z. B. ,,des Preis-Leistungs-Verhilinisses des technischen Ange-
bots und der Leistungen®, der ,Zeit fiir die Ausfiihrung der Bau- und
Renovierungsarbeiten ohne die allgemeine Instandhaltung und Art des Vorge-
hens* und ein ,,Zusatzkriterium im Hinblick auf die Beschiftigung®, gepriift. Im
Amtsblatt vom 24. Juni 1995 wurde die Bekanntmachung eines weiteren Auf-
trags verdffentliche, bei dem es um den Entwurf und Bau eines Gymnasiums mit
hohen Anforderungen an die Umweltvertriglichkeit ging und der héhere Quali-
fikationen sowie die Befugnis des Architekten voraussetzte, in Frankreich titig zu
sein.

Am 10. Februar 1995 unterzeichneten der Vorsitzende des Ausschusses PME-
Marchés des construction scolaires de la fédération régionale du batiment, der
Vorsitzende der Fédération régionale des travaux publics und der Vertreter des
Syndicat national du béton armé et des techniques industrialisées, Region Nord-
Pas-de-Calais, eine Vereinbarung mit dem Ziel, festzulegen, wie die von den
Unterzeichnern vertretenen regionalen und ortlichen kleinen und mittleren Un-
ternehmen in Form von Bietergemeinschaften, die durch offentliche Be-
kanntmachung in drei Gruppen eingeteilt wurden, Angebote auf dem ganzen
Markt fiir den Bau und die Unterhaltung von Gymnasien in der Region Nord-Pas-
de-Calais einreichen konnten. Diese Vereinbarung wurde in der Rubrik ,,Amt-
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liche Texte“ im Moniteur du Bdtiment et des Travaux publics vom 17. Februar
1995 versffentlicht.

Die Kommission forderte die franzosischen Behorden mit Schreiben vom
21. November 1995 ebenfalls gemif§ Artikel 169 EG-Vertrag auf, zu den bei den
Verfahren zur Erteilung der Zuschlige im Rahmen des Plan Lycées aufgedeckten
Unregelmifigkeiten Stellung zu nehmen. Die Kommission beanstandete die Po-
litik der Region Nord-Pas-de-Calais, hilfsweise des Departements Nord, bei der
Erteilung des Zuschlags fiir den Bau von Schulgebiuden. Unter Bezugnahme auf
die Einzelheiten des Plan Lycées, aber auch auf den vorangegangenen Fall Lycée
Wingles und bestimmte Verfahren des Conseil général des Departements Nord,
griff sie die Vergabepraxis der &ffentlichen Auftraggeber im Grofsraum Lille an,
die darauf abziele, die Zuschlige fiir Auftrage fiir Schulgebiude im Rahmen ihrer
Zustdndigkeit langfristig Unternehmen der Region Nord-Pas-de-Calais zu er-
teilen. Sie stellte auch die Verwendung eines Zusatzkriteriums betreffend eine
offentliche Mafinahme zur Beschiftigungsforderung auf értlicher Ebene in Frage,
das auf das ministerielle Rundschreiben TEFP 14/93 vom 29. Dezember 1993
(verdffentlicht im Moniteur du Batiment et des Travaux publics vom 14. Januar
1994, S. 2385) zuriickgeht.

Die franzoésischen Behorden beantworteten dieses Mahnschreiben nicht. Vielmehr
verdffentlichte die Region Nord-Pas-de-Calais aus Griinden der Haushalts-
planung im Amtsblatt vom 5. Januar 1996 erneut vier Bekanntmachungen, die
sich auf vier Gymnasien bezogen, die bereits im Februar 1995 Gegenstand des
Plan Lycées waren.

Die Kommission, die von dem vorldufigen Investitionsprogramm fiir die Gym-
nasien Nord-Pas-de-Calais fiir den Zeitraum 1996—1998 Kenntnis erlangt hatte,
tiberpriifte aufgrund des Umfangs dieses Programms alle o6ffentlichen Be-
kanntmachungen fiir 6ffentliche Auftriige fiir Schulgebiude in der Region Nord-
Pas-de-Calais und dem Departement Nord seit 1993, dem Jahr der Ausschreibung
fir das Gymnasium Wingles. Diese Verfahren bezogen sich auf die Auftrige, die
die beiden offentlichen Auftraggeber Region Nord-Pas-de-Calais und Departe-
ment Nord in einem Zeitraum von drei Jahren vergeben hatten.
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In einem zusidtzlichen Mahnschreiben vom 8. Mai 1996 legte die Kommission
ihre Vorwiirfe genauer dar und forderte die franzésischen Behorden insbesondere
auf, ihr alle einschldgigen Informationen iiber die Anwendung des zusitzlichen
Beschiftigungskriteriums durch die Region Nord-Pas-de-Calais und dessen Zu-
sammenhang mit dem sogenannten Plan ,,Lycées Emploi Formation* der Region
Nord-Pas-de-Calais, die Auswirkungen der im Moniteur du Batiment et des
Travaux publics vom 17. Februar 1995 erschienenen und in Randnummer 19
dieses Urteils erwihnten Vereinbarung, die Bekanntmachung von Vorin-
formationen und Zuschlagserteilungen sowie die Vergabevermerke iiber alle
aufgefithrten Vergabeverfahren mitzuteilen. Zudem forderte sie die franzosischen
Behorden auf, die geeigneten Mafinahmen zu ergreifen, damit die beiden be-
troffenen Auftraggeber ihren gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtungen binnen
sechs Wochen nachkommen.

In threm Antwortschreiben vom 9. August 1996 wiesen die franzosischen Be-
hérden auf verschiedene Maffnahmen hin, die zu einer erheblichen Verbesserung
der Vergabeverfahren durch die Region Nord-Pas-de-Calais fiir die neuen Ver-
trage gefithre hitten. Im Ubrigen bestritten sie die Vorwiirfe der Kommission.

Wie beim Gymnasium Wingles hielt die Kommission diese Antwort im Hinblick
auf die in ihrem Mahnschreiben enthaltenen Vorwiirfe fiir nicht ausreichend und
richtete am 7. April 1997 eine mit Griinden versehene Stellungnahme an die
franzosischen Behérden. Diese blieb unbeantwortet.

Die Kommission hat daraufhin die vorliegende Klage erhoben; diese enthilt acht
Vorwiirfe, die sich auf das Verfahren der Vorinformation, das zusitzliche Be-
schiiftigungskriterium, die Anzahl der zugelassenen Bewerber, die Methode der
»Vergabe unter Bezugnahme auf das Gesetz iiber das offentliche Beschaf-
fungswesen*, die Bezeichnung der Lose, die Mindestbedingungen fiir die Teil-
nahme, das Verfahren der nachtriglichen Information und die unterbliebene
Mitteilung der Vergabevermerke beziehen.
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Zur Begriindetheit

Zum Vorwurf der unterbliebenen Vorinformation

Die Kommission macht geltend, nach Artikel 11 Absdtze 1, 7 und 11 der
Richtlinie 93/37 sei die Vorinformation zwingende Voraussetzung fiir jede Ver-
offentlichung der Bekanntmachung eines 6ffentlichen Auftrags und miisse zuerst
im Amtsblatt veroffentlicht werden. Im vorliegenden Fall habe die Region Nord-
Pas-de-Calais am 18. Februar 1995 vierzehn Bekanntmachungen fiir ver-
schiedene offentliche Auftrige einfach erstmalig veroffentlicht, ohne zuvor eine
Vorinformation vorgenommen zu haben.

Auferdem vertritt die Kommission nach Durchsicht der offentlichen Aus-
schreibungen im Supplement S zum Amisblatt von 1993, 1994 und 1995 die
Auffassung, die Region Nord-Pas-de-Calais habe das in den Artikeln 12 der
Richtlinie 71/305 und 11 der Richtlinie 93/37 vorgesehene Verfahren der Vor-
information nur vereinzelt eingehalten.

Ebenso wenig habe sie im fraglichen Zeitraum die Veréffentlichung einer Vor-
information des Departements Nord gefunden. Aus den ihr vorliegenden Unter-
lagen ergebe sich ein wiederholter Verstofs gegen die Verpflichtung zur
Vorinformation gemifl den Artikeln 12 der Richtlinie 71/305 und 11 der
Richtlinie 93/37.

Die franzosische Regierung bestreitet nicht, dass Artikel 11 Absatz 1 der Richt-
linie 93/37, fiir sich betrachtet, eindeutig zwingenden Charakter habe. Aus den
Artikeln 12 und 13 der Richtlinie 93/37 lasse sich jedoch nicht ebenso eindeutig
auf den zwingenden Charakter der Verdffentlichung einer Vorinformation vor der
Veroffentlichung der Bekanntmachung eines offentlichen Auftrags schliefSen.
Nach diesen Vorschriften kénnten die Fristen fiir den Eingang der Angebote (52
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Tage bei den offenen Verfahren und 40 Tage bei den nicht offenen Verfahren) auf
36 bzw. 26 Tage verkiirzt werden, wenn die 6ffentlichen Auftraggeber eine nicht
verbindliche Bekanntmachung der Vorinformation veroffentlicht hidtten. Die
Bekanntmachung der Vorinformation im Sinne des Artikels 11 Absatz 1 der
Richtlinie 93/37 sei daher nicht zwingend.

Nach Artikel 11 Absatz 1 der Richtlinie 93/37 geben die offentlichen Auftrag-
geber mit einer nicht verbindlichen Bekanntmachung die wesentlichen Merkmale
der Auftragsarbeiten bekannt, die sie vergeben wollen und deren Wert mindestens
dem in Artikel 6 Absatz 1 dieser Richtlinie festgelegten Schwellenwert entspricht.

Auflerdem miissen nach den Artikeln 12 Absitze 1 und 2 sowie 13 Absitze 3 und
4 der Richtlinie 93/37 die Fristen fiir den Eingang der Angebote grundsitzlich
mindestens 52 Tage bei den offenen Verfahren, gerechnet vom Tag der Absendung
der Bekanntmachung an, und mindestens 40 Tage bei den nicht offenen Ver-
fahren, gerechnet vom Tag der Absendung der schriftlichen Aufforderung zur
Angebotsabgabe an, betragen, diirfen aber auf 36 bzw. 26 Tage nur verkiirzt
werden, wenn die offentlichen Auftraggeber die Bekanntmachung einer Vorin-
formation veroffentlicht haben.

Da aus dem Wortlaut dieser Bestimmungen nicht ausdriicklich hervorgeht, ob die
Bekanntmachung der Vorinformation zwingend oder fakultativ ist, ist das ge-
samte Verfahren, das mit der Richtlinie 93/37 eingefiihrt werden sollte, zu be-
riicksichtigen. Um zu einer in sich schliissigen Auslegung und Anwendung dieser
Richtlinie zu gelangen, ist daher auf die Bestimmungen der Artikel 11 Absatz 1,
12 Absitze 1 und 2 und 13 Absiitze 3 und 4 der Richtlinie 93/37 in ihrem
Zusammenhang einzugehen.

Das Verfahren der Vorinformation ist im Rahmen der Bekanntmachungsvor-
schriften der Richtlinie 93/37 geregelt. Diese Vorschriften sollen, wie vor allem
aus der zehnten Begriindungserwigung dieser Richtlinie hervorgeht, die Entste-
hung eines echten Wettbewerbs auf dem Gebiet des 6ffentlichen Auftragswesens
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auf Gemeinschaftsebene férdern, indem sie sicherstellen, dass die potentiellen
Bieter aus anderen Mitgliedstaaten auf die verschiedenen Angebote unter ver-
gleichbaren Bedingungen wie die nationalen Bieter antworten koénnen.

Der Zweck der in der Richtlinie 93/37 vorgesehenen Bekanntmachungsvor-
schriften, zu denen die Bekanntmachung von Vorinformationen gehort, besteht
darin, alle potentiellen Bieter auf Gemeinschaftsebene in der vorgeschriebenen
Zeit iiber den wesentlichen Inhalt eines Auftrags zu unterrichten, damit sie ihr
Angebot fristgerecht einreichen kénnen. Daher ist iiber die Frage des zwingenden
oder fakultativen Charakters der Bekanntmachung einer Vorinformation nach
den Bestimmungen dieser Richtlinie iiber die Fristen fiir den Eingang der von den
Bietern eingereichten Angebote zu entscheiden.

In den Artikeln 12 Absatz 1 und 13 Absatz 3 der Richtlinie 93/37, nach denen
die normalen Fristen fiir den Eingang der Gebote grundsitzlich 52 Tage bei den
offenen Verfahren und 40 Tage bei den nicht offenen Verfahren betragen, wird
auf die vorherige Veroffentlichung der Bekanntmachung einer Vorinformation
kein Bezug genommen.

Demgegeniiber verkniipfen die Artikel 12 Absatz 2 und 13 Absatz 4 der Richt-
linie 93/37 die Moglichkeit, die in den Artikel 12 Absatz 1 und 13 Absatz 3
vorgesehenen Fristen zu verkiirzen, ausdriicklich mit der vorherigen Veroffentli-
chung der Bekanntmachung einer Vorinformation.

Die Veroffentlichung der Bekanntmachung einer Vorinformation ist daher nur
zwingend, wenn die 6ffentlichen Auftraggeber von der Moglichkeit Gebrauch
machen, die Fristen fiir den Eingang der Gebote zu verkiirzen.
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Wire die Veroffentlichung der Bekanntmachung einer Vorinformation fiir alle
Vergabeverfahren unabhingig von der Frist fiir den Eingang der Gebote zwingend
vorgeschrieben, so wire es iiberfliissig, sie in den Artikeln 12 Absatz 2 und 13
Absatz 4 der Richtlinie 93/37 zu erwihnen.

Der Gemeinschaftsgesetzgeber wollte den potentiellen Bietern dadurch, dass er
die Ausiibung der Befugnis des 6ffentlichen Auftraggebers, die Fristen fiir den
Eingang der Gebote zu verkiirzen, von der Verpflichtung abhingig machte, die
Bekanntmachung einer Vorinformation zu veroffentlichen, dieselben Fristen fur
die Ausarbeitung ihres Angebots gewihrleisten, die ihnen bei Geltung der nor-
malen Fristen zur Verfiilgung gestanden hitten.

Diese Auslegung wird zudem durch die Vorarbeiten zu der Richtlinie 89/440
gestiitzt, durch die das Verfahren der Vorinformation in die Richtlinie 71/305
eingefithrt worden ist. Die Kommission hatte in ithrem Vorschlag einer Richtlinie
des Rates zur Anderung der Richtlinie 71/305 (KOM [86] 679 endg.) anfangs
eine Verpflichtung vorgeschlagen, mindestens sechs Monate vor dem fiir der
Freigabe der Auftrige fiir den Wettbewerb vorgesehenen Zeitpunkt eine Vorin-
formation zu versffentlichen, und gleichzeitig eine Verdoppelung der Frist fiir den
Eingang der Gebote fiir die offentlichen Auftraggeber vorgesehen, die dieser
Verpflichtung nicht nachgekommen sind. Der Rat nahm diesen Vorschlag, der
ausdriicklich eine Verpflichtung zur Veroffentlichung einer Vorinformation vor-
sah, nicht an.

Was schliefSlich das Vorbringen der Kommission anbelangt, der Gerichtshof habe
in seinem Urteil vom 26. April 1994 in der Rechtssache C-272/91 (Slg. 1994,
1-1409, Kommission/ltalien) den zwingenden Charakter der Vorinformation
eindeutig anerkannt, so betriffc diese Rechtssache die nicht verbindliche Be-
kanntmachung gemifS Artikel 9 Absatz 1 der Richtlinie 77/62/EWG des Rates
vom 21. Dezember 1976 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6f-
fentlicher Lieferauftrige (ABl. 1977, L 13 S. 1) in der Fassung der Richtlinie
88/295/EWG des Rates vom 22. M’uz 1988 zur Anderung der Richtlinie 77/62
und zur Aufhebung einiger Bestimmungen der Richtlinie 80/767/EWG (ABL.
L 127, S. 15 im Folgenden Richtlinie 77/62).
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Die nicht verbindliche Bekanntmachung im Sinne des Artikels 9 Absatz 1 der
Richtlinie 77/62 sieht im Unterschied zu der nicht verbindlichen Bekanntma-
chung im Sinne des Artikels 11 Absatz 1 der Richtlinie 93/37 keine Moglichkeit
vor, die Fristen fiir den Eingang der Gebote zu verkiirzen. Die Auslegungsfrage,
die im Urteil vom 26. April 1994, Kommission/Italien, aufgeworfen worden ist,
stellt sich daher so im vorliegenden Fall nicht.

Da aus den Akten hervorgeht, dass die betroffenen offentlichen Auftraggeber die
Fristen fiir den Eingang der Gebote fiir die streitigen Auftrige im vorliegenden
Fall nicht verkiirzt haben, haben sie nach alldem nicht gegen ihre Verpflichtung
zur Durchfiihrung eines Vorverfahrens gemifs den Richtlinien 71/305 und 93/37
verstoflen.

Der Vorwurf der Kommission hinsichtlich der unterbliebenen Veréffentlichung
einer Vorinformation ist somit als unbegriindet zuriickzuweisen.

Zum Klagegrund des mit dem Kampf gegen die Arbeitslosigkeit zusammen-
hingenden Zusatzkriteriums

Die Kommission macht geltend, die franzosischen Behérden hitten dadurch, dass
sie in bestimmten &ffentlichen Ausschreibungen eine Bedingung beziiglich der
Beschiftigung, die mit einer lokalen Mafinahme zum Kampf gegen die Arbeits-
losigkeit zusammenhinge, ausdriicklich zum Zuschlagskriterium gemacht hétten,
gegen Artikel 30 der Richtlinie 93/37 verstofsen. Die Beriicksichtigung von Be-
schiftigungsmafinahmen koénne als Ausfithrungskriterium im Sinne des Urteils
Beentjes (Urteil vom 20. September 1988 in der Rechtssache 31/87, Slg. 1988,
4635, Randnrn. 28 und 37) angesechen werden; im vorliegenden Fall sei diese
Maéglichkeit jedoch in den fraglichen Bekanntmachungen als Zuschlagskriterium
bezeichnet worden. Nach Artikel 30 der Richtlinie 93/37 miissten als Zu-
schlagskriterien entweder das Kriterium des niedrigsten Preises oder des wirt-
schaftlich giinstigsten Angebots angewandt werden.
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Unter Berufung auf die Randnummern 28 und 37 des Urteils Beentjes macht die
franzosische Regierung geltend, der Gerichtshof habe ein derartiges zusitzliches
Zuschlagskriterum zugelassen. Das betreffende Kriterium sei zudem, anders als
die in Artikel 29 der Richtlinie 71/305 aufgefiihrten Kriterien, anhand deren das
gunstigste Angebot bestimmt werden konne, kein Hauptkriterium, sondern ein
nicht ausschlaggebendes Zusatzkriterium.

Die Kommission wirft der Franzésischen Republik damit zuniichst einen Verstof$
gegen Artikel 30 Absatz 1 der Richtlinie 93/37 vor, der darin bestehen soll, dass
diese das mit dem Kampf gegen die Arbeitslosigkeit zusammenhingende Krite-
rium in einigen der streitigen Bekanntmachungen schlicht und einfach als Zu-
schlagskriterium erwihnt habe.

Nach Artikel 30 Absatz 1 der Richtlinie 93/37 diirfen sich die 6ffentlichen Auf-
traggeber bei Erteilung des Zuschlags ausschliefslich auf den niedrigsten Preis
oder, wenn der Zuschlag auf das wirtschaftlich giinstigste Angebot erfolgt, ver-
schiedene auf den jeweiligen Auftrag bezogene Kriterien, wie z. B. Preis, Aus-
fithrungsfrist, Betriebskosten, Rentabilitit oder technischer Wert, stiitzen.

Gleichwohl ist der offentliche Aufiraggeber nach dieser Vorschrift nicht in jedem
Fall daran gehindert, eine mit dem Kampf gegen die Arbeitslosigkeit zusam-
menhingende Bedingung als Kriterium zu verwenden, wenn diese Bedingung die
wesentlichen Grundsiitze des Gemeinschaftsrechts, vor allem das Diskrimi-
nierungsverbot, beachtet, das aus den Bestimmungen des Vertrages zum Nieder-
lassungsrecht und zum Recht des freien Dienstleistungsverkehrs folgt (vgl. Urteil
Beentjes, Randnr. 29).

Auch wenn ein derartiges Kriterium nicht als solches mit der Richtlinie 93/37
unvereinbar ist, muss es doch nach MafSgabe aller Verfahrensvorschriften dieser
Richtlinie, insbesondere der Publizititsvorschriften, angewendet werden (vgl. zur
Richtlinie 71/305 Urteil Beentjes, Randnr. 31). Ein mit dem Kampf gegen die
Arbeitslosigkeit zusammenhingendes Zuschlagskriterium muss daher in der Be-
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kanntmachung des Auftrags ausdriicklich angegeben werden, damit die Unter-
nehmer in der Lage sind, vom Bestehen einer solchen Bedingung Kenntnis zu
nehmen (vgl. in diesem Sinne Urteil Beentjes, Randnr. 36).

Soweit die Kommission vorbringt, das Urteil Beentjes betreffe eine Aus-
fithrungsbedingung des Vertrages und kein Zuschlagskriterium fiir einen Auftrag,
so hatte, wie sich aus Randnummer 14 des Urteils Beentjes eindeutig ergibt, die
Bedingung der Beschiftigung von Langzeitarbeitslosen, um die es in dieser
Rechtssache ging, als Grund fiir den Ausschluss eines Bieters gedient und konnte
daher nur ein Zuschlagskriterium sein.

Wie in Randnummer 48 des vorliegenden Urteils festgestellt, beanstandet die
Kommission hier nur, dass ein solches Kriterium in der Bekanntmachung als
Zuschlagskriterium erwihnt wird. Sie behauptet nicht, dass das mit dem Kampf
gegen die Arbeitslosigkeit zusammenhingende Kriterium die wesentlichen
Grundsitze des Gemeinschaftsrechts, vor allem das Diskriminierungsverbot,
nicht beriicksichtige oder in der Bekanntmachung nicht versffentlicht worden sei.

Der Vorwurf der Kommission hinsichtlich des mit dem Kampf gegen die Ar-
beitslosigkeit zusammenhingenden Zusatzkriteriums ist daher zuriickzuweisen.

Zum Vorwurf hinsichtlich der Anzahl der zugelassenen Bieter

Die Kommission macht geltend, in den im Amisblatt vom 18. Februar 1995 in
der Rubrik 13 erschienenen Bekanntmachungen 6ffentlicher Auftrige heiffe es:
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»Begrenzte Anzahl von Bietern, die zur Abgabe eines Gebotes zugelassen werden
konnen: 5.“ Selbst wenn die franzosischen Behorden in ihrer Antwort auf das
Mahnschreiben offensichtlich davon ausgingen, diese Héchstzahl von fiinf Bie-
tern erfiille die von der Richtlinie 93/37 aufgestellte Verpflichtung, einen echten
Wettbewerb zu gewihrleisten, lasse die beanstandete Angabe in Rubrik 13 dieser
Bekanntmachungen den Schluss zu, die Zahl der zugelassenen Bieter konne
niedriger als fiinf sein. Die franzésischen Behérden hitten daher die Verpflichtung
nach Artikel 22 der Richtlinie 93/37 niche erfiillt.

Die franzosische Regierung ist hingegen der Auffassung, die in den Be-
kanntmachungen festgesetzte Hochstzahl von fiinf Bietern entspreche dem
Wortlaut und Sinn des Artikels 22 der Richtlinie 93/37 und reiche im vor-
liegenden Fall unter Beriicksichtigung der Merkmale des betreffenden Auftrags
aus, um der Verpflichtung, einen echten Wettbewerb zu gewihrleisten, gerecht zu
werden. Nach Artikel 22 Absatz 2 der Richtlinie 93/37 sei es einem o6ffentlichen
Auftraggeber nicht verboten, die Zahl der zugelassenen Bieter auf fiinf zu be-
schrinken, da diese Zahl ausreiche, um einen echten Wettbewerb unter ob-
jektiven und nicht diskriminierenden Bedingungen zu gewihrleisten.

Nach Artikel 22 Absatz 2 Unterabsatz 1 der Richtlinie 93/37 kénnen die 6f-
fentlichen Auftraggeber bei Vergabe eines Auftrags im nicht offenen Verfahren die
Marge bestimmen, innerhalb deren die Zahl der zur Angebotsabgabe aufge-
forderten Unternehmen liegen wird. Dabei darf die niedrigste Zahl der Marge
nicht unter finf liegen, wihrend die héchste Zahl der Marge auf zwanzig fest-
gesetzt werden kann.

Auflerdem muss nach Artikel 22 Absatz 2 Unterabsatz 2 der Richtlinie 93/37 die
Zahl der Bewerber, die zum Bieten zugelassen werden, auf jeden Fall ausreichen,
um einen echten Wettbewerb zu gewihrleisten.

[-7491



59

60

61

62

63

URTEIL VOM 26. 9. 2000 — RECHTSSACHE C-225/98

Allerdings sieht Artikel 22 Absatz 2 der Richtlinie 93/37 nicht vor, dass die 6f-
fentlichen Auftraggeber eine Mindestzahl von Bewerbern zum Bieten zulassen
miissen, wenn sie keine Marge im Sinne dieser Vorschrift festsetzen.

War der Gemeinschaftsgesetzgeber jedoch der Ansicht, im Rahmen eines nicht
offenen Verfahrens reiche, wenn die 6ffentlichen Auftraggeber eine Marge vor-
sehen, eine Bewerberzahl unter fiinf nicht aus, um einen echten Wettbewerb zu
gewihrleisten, so muss dies umso mehr fiir die Fille gelten, in denen die 6ffent-
lichen Auftraggeber sich fiir eine Hochstzahl der zum Bieten zugelassenen Be-
werber entscheiden.

Die Zahl der Unternehmen, die ein 6ffentlicher Auftraggeber zum Bieten zuldsst,
kann daher keinesfalls unter fiinf liegen.

Wie die franzésische Regierung selbst einrdumt, bedeutet im vorliegenden Fall die
Formulierung ,,Begrenzte Anzahl von Bietern, die zur Abgabe eines Gebotes zu-
gelassen werden kénnen: 5 in der Ausschreibung im Amtsblatt vom 18. Februar
1995, dass mit der Zahl fiinf die Hochstzahl der fiir den betreffenden Auftrag
zum Bieten zugelassenen Bewerbern gemeint ist. Auf der Grundlage der streitigen
Bekanntmachungen wurde daher eine Bewerberzahl unter fiinf als zulissig an-
gesehen.

Der Vorwurf der Kommission hinsichtlich der Anzahl der zugelassenen Bewerber
ist somit begriindet. Daher ist festzustellen, dass die Franzosische Republik ihre
Verpflichtungen aus Artikel 22 Absatz 2 der Richtlinie 93/37 missachtet hat.
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Zum Vorwurf hinsichtlich der Methode der ,,Vergabe unter Bezugnabme auf das
Gesetz iiber das offentliche Beschaffungswesen*

Die Kommission macht geltend, die betroffenen o6ffentlichen Aufiraggeber hitten
sich zwischen 1993 und 1995 der Methode der ,,Vergabe unter Bezugnahme auf
das Gesetz iiber das offentliche Beschaffungswesen* bedient, um die Zuschlags-
kriterien anzugeben, und damit gegen die Artikel 29 Absatz 2 der Richtlinie
71/305 und 30 Absatz 2 der Richtlinie 93/37 verstoflen. Die erwihnten Be-
kanntmachungen hatten dadurch, dass abstrake auf verschiedene Vorschriften des
franzosischen Gesetzes iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen verwiesen worden
sei, das Publizitdtserfordernis nicht erfiillt, wie es im Urteil Beentjes aufgestellt
worden sei.

Unter Berufung auf die Rechtsprechung des Gerichtshofes (vgl. Urteil vom
11. Juli 1984 in der Rechtssache 51/83, Kommission/Italien, Slg. 1984, 2793)
macht die franzosische Regierung zunichst geltend, dieser Vorwurf der Kom-
mission sei als unzulissig anzusehen, da er zum ersten Mal in der mit Griinden
versehenen Stellungnahme vorgebracht worden sei.

In dem erginzenden Mahnschreiben vom 8. Mai 1996 habe die Kommission
zwar zu den Zuschlagskriterien fiir die betreffenden Auftrige Stellung genommen
und die franzosischen Behérden darauf aufmerksam gemacht, dass die Be-
kanntmachungen es den Unternehmen erlauben miissten, zu priifen, ob die an-
gebotenen Auftrige fiir sie von Interesse seien. Dieser Hinweis beziehe sich aber
nicht ausdriicklich auf den Vorwurf hinsichtlich der Methode der Vergabe unter
Bezugnahme auf das Gesetz iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen, sondern sei
in dem Vorwurf hinsichtlich des zusitzlichen Beschiftigungskriteriums enthalten.
Er erlaube es der franzosischen Regierung daher nicht, den Vorwurf so zu ver-
stehen, dass er sich auf die Zuschlagsmethode unter Bezugnahme auf das Gesetz
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tiber das offentliche Beschaffungswesen beziehe, die die Kommission erst in der
mit Griinden versehenen Stellungnahme ausdriicklich erwihnt habe.

Hilfsweise macht die franzosische Regierung geltend, Artikel 30 Absatz 2 der
Richtlinie 93/37 verlange keine Aufzihlung der Zuschlagskriterien in der Be-
kanntmachung, sondern iiberlasse es dem &ffentlichen Auftraggeber, sie entweder
in der Bekanntmachung oder in den Verdingungsunterlagen aufzufithren. Im
vorliegenden Fall seien die Zuschlagskriterien ausdriicklich in den Auftrags-
unterlagen aufgefiihrt.

Hinsichtlich der Zuldssigkeit dieses Vorwurfs der Kommission ergibt sich zu-
nichst aus dem Zweck der vorprozessualen Phase des Vertragsverletzungsver-
fahrens, dass das Mahnschreiben den Gegenstand des Rechisstreit eingrenzen und
dem Mitgliedstaat, der zur Auflerung aufgefordert wird, die notwendigen Infor-
mationen zur Vorbereitung seiner Verteidigung geben soll (Urteil vom 28. Mirz
1985 in der Rechtssache 274/83, Kommission/Italien, Slg. 1985, 1077,
Randnr. 19).

Sodann ist nach stindiger Rechtsprechung die Gelegenheit zur Auferung fiir den
betreffenden Mitgliedstaat — selbst wenn er glaubt, von ihr keinen Gebrauch
machen zu sollen — eine vom Vertrag gewollte wesentliche Garantie, deren Be-
achtung eine Voraussetzung fiir die Ordnungsgemifsheit des Vertragsverlet-
zungsverfahrens ist (vgl. Urteile vom 11. Juli 1984, Kommission/Italien,
Randnr. 5, und vom 28. Mirz 1985, Kommission/Italien, Randnr. 20).

Daraus folgt zwar, dass die mit Griinden versehene Stellungnahme im Sinne von
Artikel 169 des Vertrages eine ausfithrliche und schliissige Darstellung der
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Griinde enthalten muss, aus denen die Kommission zu der Uberzeugung gelangt
ist, dass der betreffende Mitgliedstaat gegen eine ihm nach dem EG-Vertrag ob-
liegende Verpflichtung verstoflen habe. An die Genauigkeit des Mahnschreibens,
das zwangsldufig nur in einer ersten knappen Zusammenfassung der Bean-
standungen bestehen kann, kann der Gerichtshof jedoch keine so strengen An-
forderungen stellen. Nichts hindert daher die Kommission daran, in der mit
Griinden versehenen Stellungnahme die Vorwiirfe auszufithren, die sie im
Mahnschreiben bereits in allgemeiner Form erhoben hat (vgl. Urteil vom
28. Marz 1985, Kommission/Italien, Randnr. 21).

Aus den zu den Akten gereichten Unterlagen geht hervor, dass die Kommission in
dem erginzenden Mahnschreiben vom 8. Mai 1996 die in der streitigen Be-
kanntmachung enthaltenen Zuschlagskriterien in allgemeiner Form beanstandet
hat. Sie machte die franzosichen Behérden darauf aufmerksam, dass die Be-
kanntmachungen es den Unternehmen erlauben miissten, zu priifen, ob die an-
gebotenen Auftrige fiir sie von Interesse seien. Sie berief sich ebenfalls auf die
Rechtsprechung des Gerichtshofes, nach der eine allgemeine Verweisung auf eine
nationale Rechtsvorschrift den Publizitdtserfordernissen der Bekanntmachung
nicht geniigen kann.

Auch wenn das Mahnschreiben, was die Methode der ,,Vergabe unter Bezug-
nahme auf das Gesetz iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen* anbelangt, nicht
sehr deutlich gefasst war, erlaubte es der franzésischen Regierung daher gleich-
wohl, den hierzu vorgebrachten Vorwurf zur Kenntnis zu nehmen. Mit dieser
Beanstandung der Zuschlagskriterien, die die Kommission spiter in ihrer mit
Griinden versehenen Stellungnahme geduflert hat, werden daher in zulissiger
Weise die im Mahnschreiben enthaltenen Vorwiirfe genauer dargelegt. Der Vor-
wurf der Kommission ist somit zulissig.

Was die Begriindetheit anbelangt, so sind die 6ffentlichen Auftraggeber, die bei
Erteilung des Zuschlags nicht allein das Kriterium des niedrigsten Preises an-
wenden, sondern sich auf verschiedene Kriterien stiitzen, um dem wirtschaftlich
giinstigsten Angebot den Zuschlag zu erteilen, gehalten, diese Kriterien entweder
in der Bekanntmachung des 6ffentlichen Auftrags oder in den Verdingungs-
unterlagen anzugeben. Eine allgemeine Verweisung auf eine staatliche Rechts-
vorschrift vermag diesem Publizititserfordernis daher nicht zu geniigen (Urteil
Beentjes, Randnr. 35).
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Die franzésische Regierung macht zwar geltend, die Zuschlagskriterien seien im
vorliegenden Fall ausdriicklich in den Auftragsunterlagen aufgefiihrt. Sie hat je-
doch fiir diese Behauptung keinen Beweis vorgelegt.

Der Vorwurf der Kommission im Hinblick auf die Methode der ,,Vergabe unter
Bezugnahme auf das Gesetz iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen® ist somit
begriindet, und die Franzosische Republik hat gegen ihre Verpflichtungen aus
Artikel 29 Absatz 2 der Richtlinie 71/305 und 30 Absatz 2 der Richtlinie 93/37

verstofSen.

Zum Vorwurf binsichtlich der Bezeichnung der Lose

Die Kommission macht geltend, bei einem Grofiteil der untersuchten Be-
kanntmachungen werde in der Rubrik ,,Gegenstand des Auftrags. Bezeichnung
der Lose und Qualifikationen® auf die Klassifizierungen der franzésischen Be-
rufsverbinde, vor allem der QPQCB und der Qualibat — Qualifélec, Bezug ge-
nommen, beispielsweise auf die Qualifikation ,,Qualibat chauffage 5312, die
einem Studienbiiro der Klimatechnik mit mindestens vierjahriger Praxis und einer
Position 6 im Kollektivvertrag ETAM der Bitiment et travaux publics entspricht.

Die franzésischen Behorden hitten zwar in ihrer Antwort auf das Mahnschreiben
darauf hingewiesen, dass es in diesen Bekanntmachungen nicht heifle, nur die von
Qualibat oder Qualifélec ausgestellten Zertifikate konnten beriicksichtigt wer-
den. Die technischen Spezifikationen, auf die die betreffenden 6ffentlichen Auf-
traggeber verwiesen, konnten jedoch dazu fiithren, dass die nationalen
Unternehmen, denen dieses System der Zertifizierung der Qualitidt bekannt sei
und die es gewohnt seien, Erzeugnisse oder Leistungen entsprechend der in der
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Bekanntmachung des Auftrags verlangten Referenzen anzubieten, begiinstigt
wiirden.

Die franzésische Regierung macht geltend, derartige Referenzen seien lediglich
Anhaltspunkte und kénnten im vorliegenden Fall nicht diskriminierend wirken.
Die Angabe der Klassifizierungsnummer sei vollig iiberfliissig, da jedes Los
gleichzeitig mit Worten (Elektrizitdt, Installation usw.) beschrieben werde.

Im Ubrigen sei diese Bezugnahme in Rubrik 3 der Bekanntmachungen auf
Klassifizierungen der Berufsverbinde nicht an sich diskriminierend, da sie den
inlindischen Bewerbern im Verhiltnis zu den Bewerbern aus anderen Mit-
gliedstaaten keine zusitzlichen Angaben iiber die zu erbringenden Leistungen zur
Verfiigung stelle. In dieser Rubrik wiirden nicht die Merkmale der Auswahl- oder
Zuschlagskriterien festgelegt, sondern Angaben zur Art der Lose gemacht, die in
den Verdingungsunterlagen genauer dargelegt seien.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes verbietet der Grundsatz der
Gleichbehandlung, der in Artikel 59 EG-Vertrag eine besondere Ausprigung
gefunden hat, nicht nur offenkundige Diskriminierungen aufgrund der Staats-
angehorigkeit, sondern auch alle verschleierten Formen der Diskriminierung, die
mit Hilfe der Anwendung anderer Unterscheidungsmerkmale tatsichlich zu
demselben Ergebnis fiihren (vgl. Urteil vom 5. Dezember 1989 in der Rechtssache
3/88, Kommission/Italien, Slg. 1989, 4035, Randnr. 8).

Im vorliegenden Fall bedeutet die Bezugnahme auf Klassifizierungen nationaler
Berufsverbinde zwar nicht, dass nur die von diesen Verbinden ausgestellten
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Zertifikate beriicksichtigt werden konnen, letztlich sind die verwendeten techni-
schen Spezifikationen aber so eigentiimlich und abstrakt, dass grundsstzlich nur
franzésische Bewerber ihre Bedeutung ohne weiteres verstehen kénnen. Durch die
kodifizierten Bezeichnungen der Lose erhalten die franzésischen Unternehmen
daher mehr Informationen iiber die Art der Lose, so dass es fiir sie leichter ist,
Angebote einzureichen, die den in der Bekanntmachung des Auftrags aufge-
fithrten Anforderungen entsprechen.

Dagegen ist es fiir die Bieter aus anderen Mitgliedstaaten schwerer, innerhalb der
gesetzten kurzen Frist Gebote abzugeben, da sie sich bei den betreffenden of-
fentlichen Auftraggebern zunichst iiber den Gegenstand und Inhalt dieser Refe-
renzen informieren miissen.

Da auslindische Bieter durch die Bezeichnung der Lose unter Verweis auf Klas-
sifizierungen nationaler Berufsverbinde abgeschreckt werden konnen, stellt eine
solche Bezeichnung eine versteckte Diskriminierung und somit eine Beschrinkung
des freien Dienstleistungsverkehrs im Sinne des Artikels 59 EG-Vertrag dar.

Der Vorwurf der Kommission hinsichtlich der Bezeichnung der Lose ist somit
begriindet; die Franzosische Republik hat gegen ihre Verpflichtungen aus Arti-
kel 59 EG-Vertrag verstoflen. :

Zum Vorwurf hinsichtlich der Mindestbedingungen fiir die Teilnabme

Die Kommission macht geltend, in den Mindestbedingungen in der Rubrik 10
einer bestimmten Anzahl von Bekanntmachungen des Departements Nord werde
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fur die Teilnahme der Nachweis der Eintragung des Planers in das Architekten-
verzeichnis verlangt. Trotz der Unterscheidung der franzosischen Behorden zwi-
schen der Eintragung einerseits und der Genehmigung zur Ausiibung des
Architektenberufs in Frankreich andererseits heifSe es in den meisten Fillen in der
Rubrik 10 der Bekanntmachungen eindeutig ,.fiir den Planer: ein Nachweis der
Eintragung in das Architektenverzeichnis“. Das Departement Nord habe somit
gegen die Verpflichtungen aus Artikel 59 EG-Vertrag verstoféen, indem es den
freien Dienstleistungsverkehr fiir Architekten in der Gemeinschaft beschrinkt

habe.

Auflerdem habe man in der Bekanntmachung fiir den Bau des Gymnasiums
Wingles in den Mindestbedingungen die Vorlage einer ,Bescheinigung der be-
ruflichen Qualifikation OPQCB, Qualifélec, FNTP* verlangt. Zum einen sehe die
Richtlinie 71/305 in den Artikeln 23 bis 28 die Eignungskriterien fiir die Be-
werberunternehmen vor und fiihre vor allem in Artikel 26 auf, wie der Nachweis
der technischen Leistungsfahigkeit erbracht werden kénne. Zum anderen ergebe
sich aus dem Urteil vom 10. Februar 1982 in der Rechtssache 76/81 (Trans-
poroute, Slg. 1982, 417), dass der Nachweis der beruflichen Befihigung eines
Unternehmens nicht mit anderen als den in Artikel 26 der Richtlinie 71/305
genannten Mitteln erbracht werden konne. Der betreffende 6ffentliche Auftrag-
geber habe daher gegen seine Verpflichtung aus dieser Bestimmung verstofSen.

Die Forderung nach einem Nachweis der Eintragung des Planers in das Ar-
chitektenverzeichnis begiinstigt zwangsliufig die Dienstleistungen franzosischer
Architekten. Darin liegt eine Diskriminierung der Architekten aus der Gemein-
schaft und somit eine Beschrinkung ihrer Dienstleistungsfreiheit.

Nach der Rechtsprechung verbietet es die Richtlinie 71/305 einem Mitgliedstaat,
von einem Bieter eines anderen Mitgliedstaats zu verlangen, dass er den Nach-
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weis, dass er die in den Artikeln 23 bis 26 dieser Richtlinie aufgefithrten Kriterien
hinsichtlich seiner beruflichen Befihigung erfiillt, mit anderen als den in diesen
Bestimmungen genannten Mitteln erbringt (vgl. dazu Urteil Transporoute,
Randnr. 15).

Jedenfalls rdumt die franzsische Regierung selbst ein, dass diese Beanstandungen
der Kommission begriindet sind; die Vertragsverletzung gehe jedoch im wesent-
lichen auf die Unerfahrenheit der betreffenden &éffentlichen Auftraggeber bei der
Handhabung der gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften iiber die Vergabe 6f-
fentlicher Auftrige zuriick.

Der Vorwurf der Kommission hinsichtlich der Mindestbedingungen fir die
Teilnahme ist somit begriindet, und die Franzosische Republik hat gegen ihre
Verpflichtungen aus den Artikeln 59 EG-Vertrag und 26 der Richtlinie 71/305

verstofden.

Zu den Vorwiirfen hinsichtlich des Verfahrens der nachtriglichen Information
und der unterbliebenen Ubermittlung der Vergabevermerke

Nach Auffassung der Kommission hat die Region Nord-Pas-de-Calais in den
Jahren 1993—1994 und 1995 die Verpflichtung zur nachtriglichen Information
gemifS Artikel 12 Absatz 5 der Richtlinie 71/305 und Artikel 11 Absatz 5 der
Richtlinie 93/37 nicht beachtet. Offensichtlich habe nur das Departement Nord
die Bekanntmachung des Zuschlags veroffentlicht, was einen weiteren Verstof3
der Region Nord-Pas-de-Calais gegen ihre Verpflichtungen bedeute.

Auflerdem hitten die franzosischen Behorden der Kommission nicht die in ihrem
ergidnzenden Mahnschreiben vom 8. Mai 1996 erbetenen Informationen, insbe-
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sondere nicht die Vergabevermerke aller beanstandeten Verfahren, iibermittelt.
Die franzosischen Behorden hitten daher gegen ihre Verpflichtungen aus Arti-
kel 8 Absatz 3 Unterabsatz 2 der Richtlinie 93/37 verstof3en.

Die franzosische Regierung riumt ein, dass die Region Nord-Pas-de-Calais nicht
die nachtraglichen Informationen gemaf$ Artikel 11 Absatz 5 der Richtlinie 93/37
und 12 Absatz 5 der Richtlinie 71/305 veréffentlicht habe und dass der Kom-
mission nicht die Vergabevermerke der betreffenden Verfahren gemafd Artikel 8
Absatz 3 der Richtlinie 93/37 ibermittelt worden seien. Dieses Unterlassen sei
jedoch nur durch die Unerfahrenheit dieser offentlichen Auftraggeber bei der
Handhabung der Gemeinschaftsvorschriften iiber die 6ffentliche Auftragsvergabe
zu erkliren.

Die Vorwiirfe hinsichtlich des Verfahrens der nachtriglichen Information und der
unterbliebenen Ubermittlung der Vergabevermerke sind somit begriindet, und die
Franzosische Republik hat gegen ihre Verpflichtungen aus Artikel 12 Absatz §
der Richtlinie 71/305 und 8 Absatz 3, und 11 Absatz 5 der Richtlinie 93/37

verstofSen.

Nach alldem ist festzustellen, dass die Franzgsische Republik bei verschiedenen
Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige betreffend den Bau und die Un-
terhaltung von Schulgebiuden durch die Region Nord-Pas-de-Calais und das
Departement Nord, die in einem Zeitraum von drei Jahren untersucht wurden,
gegen ihre Verpflichtungen aus Artikel 59 EG-Vertrag sowie aus den Artikeln 12
Absatz 5, 26 und 29 Absatz 2 der Richtlinie 71/305 und aus den Artikeln 8
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Absatz 3, 11 Absatz 5, 22 Absatz 2 und 30 Absatz 2 der Richtlinie 93/37 ver-
stofSen hat.

Kosten

GemifS Artikel 69 § 3 der Verfahrensordnung kann der Gerichtshof die Kosten
teilen oder beschlieffen, dass jede Partei ihre eigenen Kosten triagt, wenn jede
Partei teils obsiegt, teils unterliegt. Da die Kommission und die Franzosische
Republik mit ihrem Vorbringen teils obsiegt haben und teils unterlegen sind,
haben sie jeweils ihre eigenen Kosten zu tragen.

Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Franzosische Republik hat bei verschiedenen Verfahren zur Vergabe of-
fentlicher Bauauftrige betreffend den Bau und die Unterhaltung von Schul-
gebiduden durch die Region Nord-Pas-de-Calais und das Departement Nord,
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die in einem Zeitraum von drei Jahren untersucht wurden, gegen ihre Ver-
pflichtungen aus Artikel 59 EG-Vertrag sowie aus den Artikeln 12 Absatz 5,
26 und 29 Absatz 2 der Richtlinie 71/305/EWG des Rates vom 26. Juli 1971
iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige
in der Fassung der Richtlinie 89/440/EWG des Rates vom 18. Juli 1989 und
aus den Artikeln 8 Absatz 3, 11 Absatz 5, 22 Absatz 2 und 30 Absatz 2 der

Richtlinie 93/37/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 zur Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrige verstofSen.

2. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

3. Die Franzosische Republik und die Kommission der Europaischen Gemein-
schaften tragen ihre eigenen Kosten.

Rodriguez Iglesias  Moitinho de Almeida Edward
Sevon Schintgen Puissochet

Jann Ragnemalm Skouris

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 26. September 2000.

Der Kanzler Der Prisident

R. Grass G. C. Rodriguez Iglesias
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