URTEIL VOM 5. 10. 2000 — RECHTSSACHE C-337/98

URTEIL DES GERICHTSHOFES
5. Oktober 2000 *

In der Rechtssache C-337/98

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

Klagerin,

- gegen

Franzosische Republik, vertreten durch K. Rispal-Bellanger, Abteilungsleiterin in
der Direktion fir Rechtsfragen des Ministeriums fiir auswirtige Angelegenheiten,
und A. Viéville-Bréville, Chargé de mission in derselben Direktion, als Bevoll-
michtigte, Zustellungsanschrift: Franzosische Botschaft, 8 B, boulevard
Joseph II, Luxemburg,

Beklagte,

wegen Feststellung, dass die Franzosische Republik bei der Entscheidung vom
22. November 1996 iiber die Vergabe des Bautrigervertrags fiir das Stadtbahn-
vorhaben des Stadtverbands Rennes an die Firma Matra-Transport gegen die
Verpflichtungen aus der Richtlinie 93/38/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 zur

* Verfahrenssprache: Franzésisch.
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Koordinierung der Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-,
Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor (ABL
L 199, S. 84), insbesondere Artikel 4 Absatz 2 und Artikel 20 Absatz 2 Buch-
stabe c, verstofien hat,

erldsst

DER GERICHTSHOF

unter Mitwirkung des Prisidenten G. C. Rodriguez Iglesias, der Kammer-
prisidenten J. C. Moitinho de Almeida und L. Sevon sowie der Richter
P. J. G. Kapteyn, J.-P. Puissochet, P. Jann, H. Ragnemalm, M. Wathelet und
V. Skouris (Berichterstatter), ’

Generalanwalt: E. G. Jacobs
Kanzler: D. Louterman-Hubeau, Hauptverwaltungsratin

aufgrund des Sitzungsberichts,

nach Anhérung der Parteien in der Sitzung vom 2. Februar 2000, in der die
Kommission durch M. Nolin und die Franzésische Republik durch J.-E. Dobelle,
stellvertretender Direktor in der Direktion fiir Rechtsfragen des Ministeriums fiir
auswirtige Angelegenheiten, als Bevollmichtigten, und K. Rispal-Bellanger ver-
treten waren,

nach Anhérung der Schlussantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom
23. Mirz 2000,
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folgendes

Urteil

Die Kommission der Europiischen Gemeinschaften hat mit Klageschrift, die am
14. September 1998 bei der Kanzlei des Gerichtshofes eingegangen ist, gemif3
Artikel 169 EG-Vertrag (jetzt Artikel 226 EG) Klage erhoben auf Feststellung,
dass die Franzosische Republik bei der Entscheidung vom 22. November 1996
tiber die Vergabe des Bautrigervertrags fiir das Stadtbahnvorhaben des Stadt-
verbands Rennes an die Firma Matra-Transport (im Folgenden: Matra) gegen die
Verpflichtungen aus der Richtlinie 93/38/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 zur
Koordinierung der Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-,
Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor (ABI.
L 199, S. 84), insbesondere Artikel 4 Absatz 2 und Artikel 20 Absatz 2 Buch-
stabe ¢, verstoffen hat.

Rechtlicher Rahmen

Gemeinschaftsrecht

Richtlinie 93/38

Artikel 4 Absitze 1 und 2 der Richtlinie 93/38 sieht vor:

»(1) Die Auftraggeber wenden bei der Vergabe ihrer Liefer-, Bau- und Dienst-
leistungsauftrige oder der Durchfihrung ihrer Wettbewerbe Verfahren an, die
den Vorschriften dieser Richtlinie entsprechen.
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(2) Die Auftraggeber sorgen dafiir, dass keine Diskriminierung von Lieferanten,
Unternehmen oder Dienstleistungserbringern stattfindet.”

Artikel 20 Absatz 2 Buchstabe ¢ der Richtlinie 93/38 bestimmt:

»(2) Die Auftraggeber konnen in den folgenden Fillen auf ein Verfahren ohne
vorherigen Aufruf zum Wettbewerb zuriickgreifen:

c) wenn der Auftrag wegen seiner technischen oder kiinstlerischen Besonder-
heiten oder aufgrund des Schutzes von Ausschlieflichkeitsrechten nur von
bestimmten Lieferanten, Unternehmen oder Dienstleistungserbringern
durchgefiihrt werden kann“.

Artikel 45 Absitze 1 und 3 der Richtlinie 93/38 lautet wie folgt:

(1) Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen Mafinahmen, um den Be-
stimmungen dieser Richtlinie nachzukommen und wenden sie spitestens ab
1. Juli 1994 an. ...
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(3) Die Wirkung der Richtlinie 90/531/EWG endet unbeschadet der Verpflich-
tungen der Mitgliedstaaten in Bezug auf die in Artikel 37 jener Richtlinie ge-
nannten Fristen mit dem Beginn der Anwendung der vorliegenden Richtlinie
durch die Mitgliedstaaten.

Richtlinie 90/531/EWG

s Abgesehen von einigen redaktionellen Unterschieden hatten die in der Richtlinie
, 90/531/EWG des Rates vom 17. September 1990 betreffend die Auftragsvergabe
3 durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung
sowie im Telekommunikationssektor (ABL. L 297, S. 1) enthaltenen Regelungen
zum Verbot der Diskriminierung von Lieferanten oder Unternehmern (Artikel 4)
und zu den Fillen, in denen der Riickgriff auf ein Verfahren ohne vorherigen
Aufruf zum Wettbewerb zulissig war (Artikel 15), denselben Inhalt wie die
entsprechenden Bestimmungen der Richtlinie 93/38, die in Randnummern 2 und
3 des vorliegenden Urteils wiedergegeben sind.

s  Artikel 37 Absitze 1 und 2 der Richtlinie 90/531 lautete wie folgt:

»(1) Die Mitgliedstaaten erlassen die erforderlichen Mafinahmen, um dieser
Richtlinie bis spatestens 1. Juli 1992 nachzukommen. Sie setzen die Kommission
unverziiglich davon in Kenntnis.
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(2) Die Mitgliedstaaten kénnen vorsehen, dass die Maffnahmen gemaf$ Absatz 1
erst ab 1. Januar 1993 angewandt werden.

Nationales Recht

Artikel 104 Abschnitt II des Code des marchés publics (Gesetz iiber offentliche
Auftrige) lautet wie folgt:

»Auftrige konnen im Verhandlungsweg ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb
vergeben werden, wenn fiir die Ausfilhrung nur ein bestimmter Unternehmer oder
Lieferant in Betracht kommt.

Das ist insbesondere dann der Fall,

1. wenn der Bedarf nur durch eine Leistung gedeckt werden kann, fir die die
Nutzung von Patenten, Lizenzen oder Ausschlieflichkeitsrechten erforderlich ist,
iiber die nur ein bestimmter Unternehmer oder ein bestimmter Lieferant verfiigt;
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2. wenn der Bedarf nur durch eine Leistung gedeckt werden kann, die wegen
technischer Erfordernisse, wegen erheblicher Vorinvestitionen oder wegen be-
sonderer Einrichtungen oder eines Know-how nur an einen bestimmten Unter-
nehmer oder Lieferanten vergeben werden kann, sowie

3. bei den im letzten Satz des Artikels 108 genannten Leistungen.

Fiir diese Auftrage ist die in Artikel 38 vorgesehene 6ffentliche Aufforderung zum
Wettbewerb nicht erforderlich.

Vorgeschichte des Rechtsstreits

Mit Beschluss Nr. 89-18 vom 26. Oktober 1989 entschied das Comité syndical
(Verbandsausschuss) des Syndicat intercommunal des transports collectifs de
’agglomération rennaise (Kommunaler Zweckverband fiir 6ffentliche Verkehrs-
mittel in der Stadtregion Rennes; im Folgenden: Sitcar),

»1. die bereits getroffenen Entscheidungen zugunsten eines offentlichen Ver-
kehrsmittels mit eigenem Fahrweg fiir die Stadtregion zu bestitigen ...

2. tiir die erste Linie den Linienfiihrungsgrundsitzen aus der Studie ,TAU* zu
folgen, d. h.

— Bedienung von Villejean d’Ouest im Osten;

I-8402



KOMMISSION / FRANKREICH

— Nord-Siid-Durchquerung des historischen Stadtkerns;

— Einbeziehung des Bahnhofes, um bestmégliche Verbindungen zwischen den
drei Verkehrsnetzen (Stadtnetz und Regionalnetz sowie Eisenbahnnetz) si-
cherzustellen;

— Bedienung des Viertels Alma-Chatillon und des wichtigsten, siidostlichen
Gebiets des Viertels Blosne ...

3. die Technologie der automatischen Stadtbahn VAL zu wihlen ...

4. den hochstmoglichen staatlichen Zuschuss zu beantragen ...

5. auf der vorstehenden Grundlage alle sachdienlichen Kontakte mit der Region
und dem Département herzustellen ...

6. den Vorstand zu den erforderlichen Beratungen zu ermichtigen, damit bei
einer der nichsten Sitzungen des Comité syndical der geplante Vertrag iiber die
Studien fiir ein Vorprojekt gepriift werden kann ...
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7. so bald wie moglich eine Anderung des derzeitigen Verteilungsschliissels fiir die
Gemeindebeitrige zum Sitcar zu priifen ...«

Mit Beschluss Nr. 90-25 vom 19. Juli 1990 entschied das Comité syndical des
Sitcar,

»1. davon Kenntnis zu nehmen, dass fiir die Planung und Verwirklichung des
Teils ,System und systembezogene Anlagen® ein Bautrigervertrag mit der Firma
Matra-Transport abgeschlossen wird, sobald diese in der Lage ist, einen garan-
tierten Endpreis zuzusichern;

2. die Vergabe eines Auftrags iiber Unterstiitzungsleistungen und begleitende
Studien bei der Erstellung einer summarischen Vorstudie fiir den Teil , Tiefbau und
nichtsystembezogene Anlagen‘ an die genannte Gesellschaft im Grundsatz zu
billigen und den Prisidenten des Comité zur Unterzeichnung dieses Vertrages zu
ermichtigen.“

In einem Schreiben des Generaldirektors an den Prisidenten des Comité syndical
des Sitcar vom 9. Juli 1991 teilte Matra mit, der garantierte Preis fiir das Refe-
renzprojekt vom Mirz 1991 betrage 987 Mio. FRF zum Wert von Januar 1991.
Der Generaldirektor von Matra verwies allerdings darauf, dass Matra sich auf
Verlangen des Sitcar darum bemiiht habe, ausgehend von diesem Preis ,Er-
sparnisse [zu erzielen], die sich aus Zusatzleistungen von Matra Transport und
aus Vorschligen fiir Umgestaltungen der Programme ergeben, die nicht zu einer
Verminderung der Qualitit der erbrachten Leistungen fiihren®. Auf dieser
Grundlage schlug er dem Sitcar verschiedene Anderungen der Programmdaten
vor und kiindigte zugleich an, dass bei einer Bestitigung dieser neuen Daten der
garantierte Preis fiir den Teil ,,System“ des VAL-Vorhabens auf 953,2 Mio. FRF
ohne Steuern zum Wert von Januar 1991 gesenkt werden konne.

Mit Beschluss Nr. 93-44 vom 30. Mirz 1993 billigte der Conseil du district
urbain de P’agglomération rennaise (Stadtverbandsrat Rennes; im Folgenden:
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Conseil du district), der 1992 an die Stelle des Sitcar getreten war, die von Matra
im Verhandlungsverfahren angebotenen Bautrigerleistungen und ermichtigte die
Société d’économie mixte des transports collectifs de Pagglomération rennaise
(gemischtwirtschaftliche Gesellschaft fiir offentliche Verkehrsmittel im Raum
Rennes; im Folgenden: Semtcar), den Auftrag an Matra entsprechend den Vor-
gaben der vom Conseil du district mit Beschluss vom 15. Januar 1993 gebilligten
Bevollmichtigungsvereinbarung zu unterzeichnen.

Mit Urteil vom 16. Februar 1994 erklirte das Tribunal administratif Rennes
(Frankreich) die Gemeinniitzigkeitserklirung fiir das Stadtbahnvorhaben des
Stadtverbands Rennes vom 15. Februar 1993 fiir nichtig, was insbesondere zur
Folge hatte, dass der staatliche Zuschuss, der zur Sicherung der Finanzierung der
Arbeiten vorgesehen war, nicht gewihrt werden konnte.

Mit Beschluss Nr. 95-233 vom 22. September 1995 erklirte der Conseil du dis-
trict ,,die Riicknahme des Beschlusses Nr. 93-44 vom 30. Mirz 1993 iiber die
Billigung des mit Matra-Transport ausgehandelten Auftrags und die Er-
michtigung des SEMTCAR zu dessen Unterzeichnung, da dieser Beschluss in
Ermangelung einer auch nur ansatzweisen Umsetzung gegenstandslos geworden
ist“. Auflerdem entschied der Conseil du district mit Beschluss Nr. 95-234 vom
selben Tag, ,,SEMTCAR zu beauftragen, die Erstellung dieses Auftrags an Matra-
Transport im Rahmen der voraussichtlichen Finanzausstattung des Vorhabens
wieder aufzunehmen und dieses erneut dem Conseil du district zur Billigung zu
unterbreiten®.

Der Conseil du district billigte schlieflich mit Beschluss Nr. 96-280 vom
22. November 1996 ,den Entwurf eines im Verhandlungsweg an die Firma
Matra-Transport International zu vergebenden Auftrags iiber die Verwirklichung
des Teils Systeme und systembezogene Anlagen®, wobei sich die gesamte Auf-
tragssumme auf ,,1 054 360 000 FRF ohne Steuern zum Wert von November
1996 [belief], aufgeteilt in eine fest vereinbarte Tranche von 1 050 490 000 FRF
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ohne Steuern und eine bedingte Tranche von 3 870 000 FRF ohne Steuern®.
Auflerdem wurde SEMTCAR ermichtigt, ,den Auftrag gemifd Artikel 7.4 der
Bevollmichtigungsvereinbarung vom 23. Februar 1993 zu unterzeichnen®.

Vorverfahren

Auf eine Beschwerde iiber die Umstinde der Vergabe des Stadtbahnvorhabens des
Stadtverbands Rennes an Matra hin forderte die Kommission mit Schreiben vom
7. Januar 1997 die franzosischen Behorden auf, ihr verschiedene Informationen
iiber die Vergabe dieses Auftrags zu iibermitteln, wobei sie eine Begriindung dafiir
verlangte, dass bei der Auftragsvergabe ein Verhandlungsverfahren ohne vor-
herigen Aufruf zum Wettbewerb nach Artikel 104 Abschnitt II des Code des
marchés publics angewandt worden sei.

Die franzosischen Behorden antworteten der Kommission mit Schreiben vom
17. Februar 1997 sowie mit zwei erginzenden Schreiben vom 25. Februar 1997
und vom 4. Mirz 1997. Sie verwiesen insbesondere darauf, dass der fragliche
Auftrag durch einen Beschluss des Comité syndical des Sitcar vom 26. Oktober
1989 vergeben worden sei und dass der offentliche Auftraggeber zu diesem
Zeitpunkt die Entscheidung zugunsten des automatischen Stadtbahnsystems vom
Typ VAL getroffen habe, das von Matra geliefert werde. Nach Auffassung der
franzosischen Behorden ist dieser Beschluss als Zuschlagserteilung anzusehen, die
damit vor dem Inkrafttreten der Richtlinie 90/531 am 1. Januar 1993 und a
fortiori vor dem Inkrafttreten der Richtlinie 93/38, insbesondere deren Artikel 4
Absatz 2 und 20 Absatz 2 Buchstabe ¢, am 1. Juli 1994 erfolgt sei. Hilfsweise
machten die franzosischen Behorden geltend, Matra sei als einziges Unternehmen
in der Lage gewesen, den Bedarf der Kommune zu decken. In diesem Zusam-
menhang trugen sie vor, dieses Unternehmen habe bereits erhebliche Vor-
investitionen am Standort Rennes getitigt, und folgerten, dass keine
Gemeinschaftsvorschriften verletzt worden seien.

Die Kommission hielt diese Antwort fiir unbefriedigend und forderte die fran-
zosischen Behorden mit Schreiben vom 17. Juni 1997 im Verfahren nach Arti-
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kel 169 EG-Vertrag auf, sich binnen sechs Wochen u. a. zur Vereinbarkeit von
Artikel 104 Abschnitt II des Code des marchés publics, der die rechtliche
Grundlage fiir die Entscheidung des 6ffentlichen Auftraggebers bildete, mit den

Anforderungen des Artikels 20 Absatz 2 Buchstabe ¢ der Richtlinie 93/38 zu
duflern.

Die franzosischen Behérden antworteten auf die Aufforderung mit einem
Schreiben vom 20. August 1997, in dem sie erneut bekriftigten, dass die Ent-
scheidung iiber die Vergabe des Bautrigerauftrags an Matra durch Beschluss vom
26. Oktober 1989 getroffen worden sei, und hilfsweise, dass Artikel 104 Ab-
schnitt I des Code des marchés publics mit Artikel 20 Absatz 2 Buchstabe ¢ der
Richtlinie 93/38 vereinbar sei. Zwei erginzende Antworten wurden am
29. September 1997 und am 7. November 1997 tibermittelt.

Die Kommission war der Auffassung, dass diese Antworten keine Gesichtspunkte
enthielten, die die Riigen aus dem Aufforderungsschreiben entkriften kénnten,
und richtete daher am 5. Mirz 1998 eine mit Griinden versehene Stellungnahme
an die franzosische Regierung, die diese am 12. Juni 1998 beantwortete.

Aufgrund dieser rechtlichen und tatsichlichen Umstinde hat die Kommission die
vorliegende Klage erhoben.

Zur Begriindetheit

Die Kommission ist der Auffassung, dass die Vergabe des Bautrigervertrags fiir
das Stadtbahnvorhaben des Stadtverbands Rennes im Verhandlungsverfahren
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ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb gegen die Richtlinie 93/38, insbe-
sondere die Artikel 4 Absatz 2 und 20 Absatz 2 Buchstabe c, verstofSen habe.

Wie aus den Randnummern 8 bis 11 des vorliegenden Urteils hervorgeht, haben
sich einige tatsichliche Ereignisse im Zusammenhang mit dem fraglichen Auftrag
vor dem Ablauf der Umsetzungsfrist der Richtlinie 93/38 zugetragen, so dass vor
einer Entscheidung iiber den behaupteten Verstof§ gegen diese Richtlinie zunichst
deren Anwendbarkeit im vorliegenden Verfahren zu untersuchen ist.

Aus dem Beschluss des Comité syndical des Sitcar vom 19. Juli 1990 und ins-
besondere aus der darin enthaltenen Feststellung, dass ,fiir die Planung und
Verwirklichung des Teils ,System und systembezogene Anlagen‘ ein Bautriger-
vertrag mit der Firma Matra-Transport abgeschlossen wird, sobald diese in der
Lage ist, einen garantierten Endpreis zuzusichern®, ergibt sich, dass die Ver-
handlungen zwischen dem 6ffentlichen Auftraggeber und Matra zu diesem
Zeitpunkt schon im Gange waren.

Auflerdem bestitigte der Generaldirektor von Matra in seinem Schreiben vom
9. Juli 1991, dass der garantierte Preis fiir den Teil ,,System* des VAL-Vorhabens

orbehalthch der Annahme verschiedener von ihm vorgeschlagener Anderungen
des Referenzprojekts auf 953,2 Mio. FRF ohne Steuern zum Wert von Januar
1991 gesenkt werden konne; darin liegt ein wichtiger Anhaltspunkt dafiir, dass
sich die Verhandlungen zwischen dem offentlichen Auftraggeber und Matra zu
diesem Zeitpunkt in einem fortgeschrittenen Stadium befanden.

Daraus ergibt sich, dass die Verhandlungen des &ffentlichen Auftraggebers mit
Matra vor dem 1. Juli 1994, dem Ablaufdatum der Umsetzungsfrist der Richtlinie
93/38, und sogar vor dem 9. August 1993, dem Datum der Veroffentlichung
dieser Richtlinie im Amtsblatt der Europiischen Gemeinschaften, aufgenommen
wurden.
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Da die Verhandlungen das wesentliche Kennzeichen einer Auftragsvergabe im
Verhandlungsverfahren darstellen, ist im vorliegenden Fall festzustellen, dass
dieses Verfahren bereits vor dem Erlass der Richtlinie 93/38 und a fortiori vor
dem Ablauf der Umsetzungsfrist in Gang gesetzt wurde. Diese Richtlinie sieht
aber keine Ubergangsvorschriften fiir Verfahren vor, die bereits vor dem 1. Juli
1994 begonnen wurden und zu diesem Zeitpunkt noch andauern.

Da sich das fragliche Verfahren im vorliegenden Fall {iber einen langen Zeitraum
erstreckt hat, ist zur Entscheidung iiber die Geltung der von der Kommission
angefiihrten Bestimmungen der Richtlinie 93/38 zunichst das in diesem Ver-
fahren zeitlich anwendbare Recht zu ermitteln.

Die Kommission ist der Auffassung, dass bei der Bestimmung des fiir ein Ver-
gabeverfahren geltenden Rechts in der Regel das Datum der Auftragsvergabe
zugrunde zu legen sei. Sie schliefit zwar nicht aus, dass auch das Datum des
Beginns des Vergabeverfahrens beriicksichtigt werden konne. Allerdings miisse
dann zwischen dem Verfahrensbeginn und der Auftragsvergabe ein angemessener
Zeitraum liegen, was hier nicht der Fall sei.

Nach Auffassung der Kommission wurde der streitige Auftrag erst durch den
Beschluss vom 22. November 1996 und damit deutlich nach Inkrafttreten der
Richtlinie 93/38 vergeben. Der Beschluss vom 26. Oktober 1989 habe nur die
Entscheidung fiir die Technologie der automatischen Stadtbahn VAL zum Ge-
genstand gehabt, die seinerzeit von mindestens zwei Herstellern entwickelt
worden sei. Selbst am 19. Juli 1990 habe man noch nicht von einem Vertrag mit
Matra sprechen konnen, da es noch an einer Einigung iiber den Preis oder die
wesentlichen Elemente des Auftrags gefehlt habe. Die Entscheidung iiber die
Auftragsvergabe an Matra sei daher erst durch den Beschluss des Conseil du
district vom 30. Mirz 1993, nachdem Matra formlich einen garantierten Preis
zugesichert habe, zustande gekommen

Die Kommission betont, dass sie die vorliegende Klage nicht erhoben hitte, wenn
zu diesem Zeitpunke alles fest vereinbart gewesen wire, obwohl die Richtlinie
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90/531 damals bereits in Kraft gewesen sei. Nachdem die Gemeinniitzigkeitser-
klirung vom Tribunal administratif Rennes fiir nichtig erkliart worden sei, habe
der offentliche Auftraggeber jedoch den Beschluss vom 30. Mirz 1993 zuriick-
genommen, ohne dass er hierzu rechtlich verpflichtet gewesen wire. Nach fran-
zosischem Verwaltungsrecht stehe aber die Riicknahme einer Nichtigerklarung im
streitigen Verfahren gleich. Die Kommission folgert daraus, dass die Riicknahme
mangels einer Anfechtung durch Matra bestandskriftig geworden sei, was zur
Folge habe, dass der genannte Beschluss als nichtexistent gelte. Daher sei der
streitige Auftrag erst durch den Beschluss vom 22. November 1996 an Matra
vergeben worden.

Die franzosische Regierung vertritt dagegen die Auffassung, dass firr die Be-
stimmung des auf ein Vergabeverfahren anzuwendenden Rechts — ungeachtet
der Tatsache, dass die 6ffentlichen Auftrage im Gemeinschaftsrecht als schriftlich
abgeschlossene Vertrage definiert seien — allein das Datum des Verfahrens-
beginns zu beriicksichtigen sei. Uberdies finde sich fiir die Behauptung, dass
zwischen Verfahrensbeginn und Auftragsvergabe ein angemessener Zeitraum
liegen miisse, um den Verfahrensbeginn bei der Bestimmung des anwendbaren
Rechts berﬁcksichtigen zu konnen, weder im Gemeinschaftsrecht noch in der
Rechtsprechung des Gerichtshofes eine Grundlage.

Die franzosische Regierung ist der Ansicht, dass Matra nicht erst in dem Be-
schluss vom 22. November 1996, sondern implizit bereits in dem Beschluss vom
26. Oktober 1989 als Auftragnehmer bestimmt worden sei, da VAL eine Marke
von Matra sei, so dass kein anderes Unternehmen als Matra als Vertragspartner
fiir den offentlichen Auftraggeber in Betracht gekommen wire. Der Beschluss
vom 19. Juli 1990 stelle eine Vergabeentscheidung dar: Sobald der Beschluss
bestandskriftig geworden sei und Matra einen Preis zugesichert habe, hitte
Matra auf der Erfiillung bestehen konnen, da der Beschluss Rechtsanspriiche
zugunsten dieses Unternehmens begriindet habe. Matra habe am 9. Juli 1991
einen garantierten Endpreis von 953,2 Mio. FRF ohne Steuern zugesichert; damit
habe es einen Anspruch auf den Abschluss eines Bautragervertrags mit dem
Stadtverband Rennes erworben.

Was die Riicknahme des Beschlusses vom 30. Mirz 1993 angeht, so sei der 6f-
fentliche Auftraggeber zu dieser Mafinahme verpflichtet gewesen, die im Ubrigen
nicht auf der Absicht beruht habe, wesentliche Elemente des Auftrags neu zu
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verhandeln. Es sei weder bezweckt worden, die am 19. Juli 1990 getroffene
Entscheidung zum Abschluss mit Matra in Frage zu stellen, noch sei eine solche
Wirkung eingetreten. Mit der Riicknahme des Beschlusses habe der Conseil du
district lediglich die Unterzeichnung des Auftrags hinausgeschoben und damit die
Konsequenzen aus der Nichtigkeit der Gemeinniitzigkeitserklirung gezogen, bei
der es sich um einen Rechtsakt des Prifekten gehandelt habe, dessen Nichtiger-
klirung weder dem Stadtverband Rennes noch Matra, dem durch den Auftrag
Begiinstigten, zugerechnet werden koénne.

Die franzésische Regierung rdumt ein, dass die Riicknahme des Beschlusses be-
wirkt habe, dass der Vertrag fiir die Zukunft wie fiir die Vergangenheit aus der
Rechtsordnung getilgt worden sei. Die materiellen Vertragsbestimmungen seien
jedoch unabhingig von verfahrensrechtlichen Formalismen, wenn nicht bestitigt
worden, so doch zumindest unbeanstandet geblieben, so dass das Verfahren der
Auftragsvergabe, wenn schon nicht rechtlich, so doch zumindest tatsichlich le-
diglich bis zur Erteilung einer neuen Gemeinniitzigkeitserkldrung unterbrochen
worden sei. Die Riicknahme des Beschlusses vom 30. Mirz 1993 sei daher ein
rein formaler Akt gewesen, der die materielle Kontinuitit des Verfahrens nicht
beeintrichtigt habe.

Zunichst ist daran zu erinnern, dass die Kommission der Franzésischen Republik
mit der vorliegenden Klage einen Verstof§ gegen die Richtlinie 93/38 vorwirft, der
auf einer genau umschriebenen Entscheidung des offentlichen Auftraggebers be-
ruhen soll. Bei dieser Entscheidung handelt es sich um die Wahl eines Verhand-
lungsverfahrens ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb fiir die Vergabe des
streitigen Auftrags. Diese Wahl findet nach Auffassung der Kommission in Ar-
tikel 20 Absatz 2 der Richtlinie 93/38 keine Grundlage.

Auflerdem ist darauf hinzuweisen, dass die Entscheidung des offentlichen Auf-
traggebers iiber die Art des Verfahrens und das Erfordernis eines vorherigen
Aufrufs zum Wettbewerb fiir die Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags in einem
eigenen Verfahrensabschnitt getroffen wird, in dem die wesentlichen Gesichts-
punkte des Verfahrensablaufs festgelegt werden und das in der Regel zu Beginn
des Verfahrens liegt.
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Fiir die Beurteilung, ob die Richtlinie 93/38 auf eine solche Entscheidung an-
wendbar ist und welche Verpflichtungen das Gemeinschaftsrecht dem offentli-
chen Auftraggeber insoweit auferlegt, ist daher grundsitzlich der Zeitpunkt zu
beriicksichtigen, zu dem die genannte Entscheidung getroffen worden ist.

Zwar erfolgte die Entscheidung fiir ein Verhandlungsverfahren ohne vorherigen
Aufruf zum Wettbewerb im vorliegenden Fall im Rahmen eines Vergabeverfah-
rens, das erst im November 1996, zwei Jahre nach dem Ablauf der Um-
setzungsfrist der Richtlinie 93/38, beendet wurde. Nach der Rechtsprechung im
Bereich des offentlichen Auftragswesens verpflichtet das Gemeinschaftsrecht je-
doch einen o6ffentlichen Auftraggeber eines Mitgliedstaats nicht, auf Antrag eines
Einzelnen in bestehende, auf unbestimmte Zeéit oder fiir mehrere Jahre abge-
schlossene Rechtsverhiltnisse einzugreifen, wenn diese Rechtsverhiltnisse vor
Ablauf der Umsetzungsfrist der Richtlinie begriindet worden sind (vgl. in diesem
Sinne Urteil vom 24. September 1998 in der Rechtssache C-76/97, Togel, Slg.
1998, 1-5357, Randnr. 54).

Auch wenn sich das Urteil Togel auf einen Vertrag bezieht, der bereits vor Ablauf
der Umsetzungsfrist der Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 iiber
die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Dienstleistungsauftrige
(ABL L 209, S. 1) geschlossen worden ist, lisst sich der darin enthaltene all-
gemeine Grundsatz auf alle Stadien eines Vergabeverfahrens anwenden, die vor
dem Ablauf der Umsetzungsfrist einer Richtlinie abgeschlossen wurden, aber zu
einem Verfahren gehoren, das erst nach diesem Datum zu einem Ende gekommen
1St.

Zu dem Vorbringen der Kommission, wonach es fiir die Bestimmung der zeit-
lichen Geltung der Richtlinie 93/38 auf das Datum der Auftragsvergabe an-
komme, geniigt die Feststellung, dass es gegen den Grundsatz der
Rechtssicherheit verstofden wiirde, das anwendbare Recht anhand des Datums der
Auftragsvergabe zu bestimmen, da dieses Datum das Ende des Verfahrens be-
zeichnet, wihrend die Entscheidung des 6ffentlichen Auftraggebers fiir oder ge-
gen einen vorherigen Aufruf zum Wettbewerb in der Regel zu Beginn des
Verfahrens getroffen wird.
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Obwohl sich den bei den Akten befindlichen Dokumenten nicht eindeutig ent-
nehmen lisst, dass der offentliche Auftraggeber eine férmliche Entscheidung fiir
die Vergabe des streitigen Auftrags im Verhandlungsverfahren ohne vorherigen
Aufruf zum Wettbewerb getroffen hat, ist zu beriicksichtigen, dass das Comité
syndical des Sitcar in seinem Beschluss vom 19. Juli 1990 erklirt hat, ,,davon
Kenntnis zu nehmen, dass fiir die Planung und Verwirklichung des Teils ,Systeme
und systembezogene Anlagen‘ ein Bautrigervertrag mit der Firma Matra-Trans-
port abgeschlossen wird ...“. Aus diesem Satz folgt, dass die Entscheidung des
offentlichen Auftraggebers fiir ein Verhandlungsverfahren ohne vorherigen Auf-
ruf zum Wettbewerb spitestens zum Zeitpunkt dieses Beschlusses und damit
deutlich vor Ablauf der Umsetzungsfrist der Richtlinie 93/38 gefallen war.

Daraus ergibt sich, dass die Richtlinie 93/38 nicht auf die Entscheidung des 6f-
fentlichen Auftraggebers anwendbar ist, den Auftrag fiir das Stadtbahnvorhaben
des Stadtverbands Rennes im Verhandlungsverfahren ohne vorherigen Aufruf
zum Wettbewerb zu vergeben.

Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass der offentliche Auftraggeber in zwei ge-
trennten Beschliissen vom 22. September 1995 den Beschluss vom 30. Mirz 1993
iiber die Vergabe des Auftrags an Matra zuriickgenommen und die Semtcar be-
auftragt hat, die Verhandlungen mit Matra fortzusetzen.

Daher ist zu priifen, ob die nach dem 22. September 1995 eingeleiteten Ver-
handlungen wesentlich andere Merkmale aufwiesen als die zuvor gefiithrten und
damit den Willen der Parteien zur Neuverhandlung wesentlicher Vertragsbe-
stimmungen erkennen lieen, wodurch die Anwendung der Richtlinie 93/38 ge-
rechtfertigt werden konnte.

Dabei ist zunichst daran zu erinnern, dass es nach stindiger Rechtsprechung im
Rahmen eines Vertragsverletzungsverfahrens nach Artikel 169 EG-Vertrag der
Kommission obliegt, das Vorliegen der behaupteten Vertragsverletzung nachzu-
weisen und dem Gerichtshof die erforderlichen Anhaltspunkte zu liefern, anhand
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deren er das Vorliegen dieser Vertragsverletzung priifen kann (vgl. u. a. Urteil
vom 25. November 1999 in der Rechtssache C-96/98, Kommission/Frankreich,
Slg. 1999, 1-8531, Randnr. 36).

Folglich obliegt es der Kommission im vorliegenden Fall, alle erforderlichen
Anhaltspunkte vorzutragen, um nachzuweisen, dass nach dem 22. September
1995 neue Verhandlungen eingeleitet worden sind, die den Willen der Parteien
zur Neuverhandlung wesentlicher Vertragsbestimmungen erkennen lassen, was
die Anwendbarkeit der Richtlinie 93/38 begriinden kénnte.

Die Kommission trigt insoweit vor, eine Priifung der Beschliisse vom 30. Mairz
1993 und vom 22. November 1996 ergebe, dass sich die Angebote in Bezug auf
den Gegenstand und den Preis unterschieden. Nach Auffassung der Kommission
bezieht sich das Angebot von 1993 auf das System VAL 206 zum Preis von 966,4

Mio. FRF ohne Steuern, wihrend 1996 das System VAL 208 fiir 1 054 Mio. FRF
ohne Steuern angeboten worden sei.

Die Anderung der Modellnummer bezeichne zwei unterschiedliche Versionen der
VAL-Technologie. Auflerdem unterschieden sich die beiden Angebote in fi-
nanzieller Hinsicht um fast 90 Mio. FRF ohne Steuern, was einer Erh6hung um
etwa 10 % des Vertragswertes zwischen Januar 1993 und November 1996 ent-
spreche und damit iiber der Gesamtinflation fiir diesen Zeitraum liege.

Die Kommission folgert aus diesen Anhaltspunkten, dass zwischen den beiden
Angeboten von Matra erhebliche Unterschiede im Hinblick auf die Technologie
und den Preis bestiinden, was beweise, dass es sich nicht um denselben Vertrag

handle.

Hierzu ist erstens festzustellen, dass der Umstand, dass sich das Angebot von
1993 auf das System VAL 206 bezog, wihrend das Angebot von 1996 das System
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VAL 208 zum Gegenstand hatte, keinen Anhaltspunkt fiir die Neuverhandlung
einer wesentlichen Vertragsbestimmung darstellt, durch die die Anwendung der
Richtlinie 93/38 gerechtfertigt wiirde.

51 Wie die franzosische Regierung ausgefithrt hat, ist diese Anderung der Ange-
botsbedingungen auf die Entwicklung des Materials zwischen 1993 und 1996
zuriickzufithren; es handelt sich um eine geringfiigige Anderung der Ab-
messungen der Fahrzeuge (2 cm Breite). AufSerdem lidsst es sich bei einem Ver-
handlungsverfahren, das sich seinem Wesen nach iiber einen lingeren Zeitraum
hinziehen kann, nicht ausschlieflen, dass die Parteien im Laufe der Verhandlungen
eintretende neue technologische Entwicklungen beriicksichtigen, ohne dass darin
jedes Mal eine Neuverhandlung wesentlicher Vertragsbestimmungen gesehen
werden konnte, die die Anwendung neuer Rechtsvorschriften rechtfertigen wiir-

de.

52 Was zweitens das Vorbringen der Kommission zu dem Preisunterschied zwischen
dem Vertragsangebot von 1993 und dem von 1996 angeht, so stellt auch dieser
Preisunterschied, selbst wenn er iiber der Gesamtinflation fiir den genannten
Zeitraum liegen sollte, keinen Beweis dafiir dar, dass die nach der Riicknahme des
Beschlusses vom 30. Mirz 1993 eingeleiteten Gespriche eine Neuverhandlung
einer wesentlichen Vertragsbestimmung bezweckten.

53 Nach den Angaben der franzésischen Regierung, denen die Kommission nicht
widersprochen hat, folgt die Preisentwicklung aus der getreuen Anwendung der
Preisanpassungsformel in dem von beiden Parteien 1993 gebilligten Vertrags-
entwurf. Dieser Gesichtspunkt stellt eher ein Anzeichen fiir die Kontinuitit des
Verfahrens dar als ein Beweismittel fiir eine Neuverhandlung einer wesentlichen
Vertragsbestimmung.

s« Drittens geht aus verschiedenen zu den Akten gereichten Unterlagen hervor, dass
die Verhandlungen tatsichlich kurz nach dem 22. September 1995 auf der
Grundlage aller vorangegangenen Vorginge wieder aufgenommen wurden.
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Die Formulierung ,die Erstellung dieses Auftrags ... wieder aufzunehmen® im
zweiten Beschluss vom 22. September 1995 spricht besonders deutlich fiir eine
Fortfiihrung und Aktualisierung der Verhandlungen. Zudem hat die franzésische
Regierung ein Schreiben von Matra an die Semtcar vom 30. November 1995
vorgelegt, in dem Matra ausfiihrt, dass sie die Auswirkungen einer Umstellung
der Planung fiir die Durchfiihrung der Arbeiten gepriift habe und unter Beriick-
sichtigung der vereinbarten Aktualisierungen der besonderen administrativen
Bestimmungen die Aufrechterhaltung des Anfang 1993 ausgehandelten Angebots
bis zum 30. September 1996 bestitige.

Die Kommission hat daher keine Anhaltspunkte dafiir beigebracht, dass nach der
Riicknahme des Beschlusses vom 30. Mirz 1993 und damit nach Ablauf der
Umsetzungsfrist der Richtlinie 93/38 neue Gespriche aufgenommen worden sind,
die den Willen der Parteien zur Neuverhandlung wesentlicher Vertragsbe-
stimmungen erkennen lassen.

Nach alledem ist die Klage daher abzuweisen.

Kosten

Nach Artikel 69 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf An-
trag zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Franzosische Republik die
Verurteilung der Kommission beantragt hat und diese mit ihrem Vorbringen
unterlegen ist, sind der Kommission die Kosten aufzuerlegen.
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Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Kommission der Europiischen Gemeinschaften triagt die Kosten des

| Verfahrens.
Rodriguez Iglesias Moitinho de Almeida
Sevon Kapteyn Puissochet
Jann Ragnemalm
Wathelet Skouris

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 5. Oktober 2000.

Der Kanzler Der Prisident
R. Grass G. C. Rodriguez Iglesias
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