WICHTIGER RECHTLICHER HINWEIS: Fir die Angaben auf dieser Website besteht
Haftungsausschluss und Urheberrechtsschutz.

URTEIL DES GERICHTS (Flnfte Kammer)

20. Mai 2010(*)

~Auf o6ffentliche Auftrage anwendbare Vorschriften — Vergabe 6ffentlicher Auftrage, die nicht oder
nur teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen — Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen -
Anfechtbare Handlung - Handlung, die Rechtswirkungen entfalten soll*

In der Rechtssache T-258/06

Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch M. Lumma und C. Schulze-Bahr als
Bevollmachtigte,

Klagerin,
unterstitzt durch

Franzosische Republik, zunachst vertreten durch G. de Bergues, dann durch G. de Bergues und
J.-C. Gracia und schlieBlich durch G. de Bergues und J.-S. Pilczer als Bevollmachtigte,

durch

Republik Osterreich, vertreten durch M. Fruhmann, C. Pesendorfer und C. Mayr als
Bevollmachtigte,

durch

Republik Polen, zunéachst vertreten durch E. O$niecka-Tamecka, dann durch T. Nowakowski, dann
durch M. Dowgielewicz, dann durch M. Dowgielewicz, K. Rokicka und K. Zawisza und schlieBlich
durch M. Szpunar als Bevollméachtigte,

durch

Konigreich der Niederlande, zundchst vertreten durch H. Sevenster, dann durch C. Wissels und
M. de Grave und schlieBlich durch C. Wissels, M. de Grave und Y. de Vries als Bevollmachtigte,

durch

Europdisches Parlament, vertreten durch U. Rdsslein und J. Rodrigues als Bevollmachtigte,
durch

Hellenische Republik, vertreten durch D. Tsagkaraki und M. Tassopoulou als Bevollmachtigte,
und durch

Vereinigtes Konigreich GroBbritannien und Nordirland, zundchst vertreten durch
Z. Bryanston-Cross, dann durch L. Seeboruth als Bevollmachtigte,

Streithelfer,
gegen
Europadische Kommission, vertreten durch X. Lewis und B. Schima als Bevollmachtigte,

Beklagte,



wegen Nichtigerkldrung der Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf das
Gemeinschaftsrecht, das flir die Vergabe o6ffentlicher Auftrage gilt, die nicht oder nur teilweise unter
die Vergaberichtlinien fallen (ABI. 2006, C 179, S. 2),

erlasst
DAS GERICHT (Fuinfte Kammer)

unter Mitwirkung des Prasidenten M. Vilaras sowie der Richter M. Prek und V. M. Ciuca
(Berichterstatter),

Kanzler: T. Weiler, Verwaltungsratin,
aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die mindliche Verhandlung vom 29. April 2009

folgendes

Urteil

Sachverhalt

Am 23. Juni 2006 erlieB die Kommission der Europadischen Gemeinschaften eine Mitteilung zu
Auslegungsfragen in Bezug auf das ,Gemeinschaftsrecht, das flr die Vergabe 6ffentlicher Auftrage
gilt, die nicht oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen® (im Folgenden: Mitteilung). In
Bezug auf die Vergabe o6ffentlicher Auftrage hatte die Europdische Gemeinschaft namlich 2004 die
Richtlinie 2004/17/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 31. Marz 2004 zur
Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und
Verkehrsversorgung sowie der Postdienste (ABI. L 134, S. 1) und die Richtlinie 2004/18/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 31. Marz 2004 Uber die Koordinierung der Verfahren
zur Vergabe offentlicher Bauauftréage, Lieferauftrdge und Dienstleistungsauftrage (ABI. L 134,
S. 114) mit detaillierten Vorschriften flr wettbewerbsorientierte Vergabeverfahren erlassen (im
Folgenden zusammen: Vergaberichtlinien).

Bestimmte Auftrage fallen jedoch nicht oder nur teilweise unter diese Richtlinien. Nach dem
Wortlaut der Mitteilung betrifft sie Auftrage unterhalb der Schwellenwerte fiir die Anwendung der
Vergaberichtlinien und Auftrage gemaB Anhang II Teil B der Richtlinie 2004/18 und Anhang XVII
Teil B der Richtlinie 2004/17, die die Schwellenwerte dieser Richtlinien Uberschreiten (im Folgenden:
II-B-Auftrage).

Ferner wird in der Mitteilung darauf hingewiesen, dass nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs

die Binnenmarktregeln auch flir Auftrage galten, die nicht unter die Vergaberichtlinien fielen. Die
Kommission erldautert darin ihr Verstandnis der Rechtsprechung des Gerichtshofs und stellt bewdhrte
Verfahren vor, um die Mitgliedstaaten darin zu unterstiitzen, die Méglichkeiten des Binnenmarkts
voll auszuschopfen. In der Mitteilung heiBt es jedoch, dass sie keine neuen rechtlichen Regeln
einfuhre.

In der Mitteilung werden die bei der Auftragsvergabe zu beachtenden Grundanforderungen
dargestellt, die sich direkt aus den Vorschriften des EG-Vertrags in ihrer Auslegung durch den
Gerichtshof ergaben.

Die Mitteilung unterscheidet demnach zwischen o6ffentlichen Auftragen, die fir den Binnenmarkt
nicht relevant sind und fir die die aus dem EG-Vertrag abgeleiteten Anforderungen nicht gelten,

und Auftragen, die in hinreichendem Zusammenhang mit dem Funktionieren des Binnenmarkts
stehen und diese Anforderungen erflllen mussen. Die Binnenmarktrelevanz jedes Ooffentlichen
Auftrags sei im Einzelfall von den Auftraggebern zu beurteilen. Wenn die Priifung des offentlichen
Auftrags ergebe, dass er flir den Binnenmarkt relevant sei, misse die Vergabe unter Einhaltung der
gemeinschaftsrechtlichen Grundanforderungen erfolgen.

Punkt 2 der Mitteilung behandelt die Grundanforderungen fir die Vergabe von Auftragen mit
Binnenmarktrelevanz. Hier leitet die Kommission aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs eine
Verpflichtung zur Transparenz ab, wonach der Auftraggeber einen angemessenen Grad von



Offentlichkeit sicherstellen misse, der den Markt dem Wettbewerb 6ffne. In Punkt 2.1.1 der Mitteilung
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folgert sie daraus, dass sich die in der Rechtsprechung des Gerichtshofs festgelegten Erfordernisse
nur erflllen lieBen, wenn vor der Auftragsvergabe eine hinreichend zugangliche Bekanntmachung
veroffentlicht werde. Ferner werden in Punkt 2.1.2 der Mitteilung eine Reihe konkreter Wege der
Bekanntmachung genannt, die angemessen und gangig seien. Hierzu gehorten das Internet,
nationale Amtsblatter, Ausschreibungsblatter, regionale oder (berregionale Zeitungen und
Fachpublikationen, lokale Medien sowie das Amtsblatt der Europdischen Union/die TED-Datenbank
(Tenders Electronic Daily, im Internet verfligbare Datenbank europaischer 6ffentlicher Auftrage).

Die Vergabe offentlicher Auftrage muss nach Punkt 2.2 der Mitteilung im Einklang mit den
Vorschriften und Grundsatzen des EG-Vertrags erfolgen, wobei insbesondere das
Diskriminierungsverbot und der Transparenzgrundsatz zu beachten seien. Ein angemessener Grad
von Offentlichkeit, der den Markt dem Wettbewerb 6ffne und die Nachpriifung ermégliche, ob die
Vergabeverfahren unparteiisch durchgefiihrt worden seien, lasse sich am besten durch eine
diskriminierungsfreie Beschreibung des Auftragsgegenstands, gleichen Zugang flr
Wirtschaftsteilnehmer aus allen Mitgliedstaaten, gegenseitige Anerkennung der Diplome,
Prifungszeugnisse und sonstigen Befahigungsnachweise, angemessene Fristen sowie einen
transparenten und objektiven Ansatz erreichen.

SchlieBlich wird unter Punkt 2.3 der Mitteilung hervorgehoben, wie wichtig es flir den Rechtsschutz
sei, dass nachgeprift werden kénne, ob die Vergabeverfahren unparteiisch durchgefiihrt worden
seien.

Verfahren

Die Bundesrepublik Deutschland hat mit Klageschrift, die am 12. September 2006 bei der Kanzlei
des Gerichts eingegangen ist, die vorliegende Klage erhoben.

Am 19. Dezember 2006 hat die Franzdsische Republik beantragt, als Streithelferin zur
Unterstitzung der Antrage der Bundesrepublik Deutschland zugelassen zu werden. Mit Beschluss
vom 9. Mdrz 2007 hat der Prasident der Ersten Kammer des Gerichts diesem Antrag stattgegeben.
Am 14. Juni 2007 hat die Franzésische Republik ihren Streithilfeschriftsatz eingereicht.

Am 5. Januar 2007 hat die Republik Osterreich beantragt, als Streithelferin zur Unterstiitzung der
Antrdage der Bundesrepublik Deutschland zugelassen zu werden. Mit Beschluss vom 9. Mdrz 2007
hat der Prasident der Ersten Kammer des Gerichts diesem Antrag stattgegeben. Am 14. Juni 2007
hat die Republik Osterreich ihren Streithilfeschriftsatz eingereicht.

Am 10. Januar 2007 hat die Republik Polen beantragt, als Streithelferin zur Unterstiitzung der
Antrage der Bundesrepublik Deutschland zugelassen zu werden. Mit Beschluss vom 9. Marz 2007
hat der Prasident der Ersten Kammer des Gerichts diesem Antrag stattgegeben. Am 12. Juni 2007
hat die Republik Polen ihren Streithilfeschriftsatz eingereicht.

Am 18. Januar 2007 hat das Konigreich der Niederlande beantragt, als Streithelfer zur
Unterstlitzung der Antrage der Bundesrepublik Deutschland zugelassen zu werden. Mit Beschluss
vom 9. Mdrz 2007 hat der Prasident der Ersten Kammer des Gerichts diesem Antrag stattgegeben.
Am 13. Juni 2007 hat das Kdnigreich der Niederlande seinen Streithilfeschriftsatz eingereicht.

Am 22. Januar 2007 hat das Europdische Parlament beantragt, als Streithelfer zur Unterstlitzung
der Antrage der Bundesrepublik Deutschland zugelassen zu werden. Mit Beschluss vom 9. Marz
2007 hat der Prasident der Ersten Kammer des Gerichts diesem Antrag stattgegeben. Am 13. Juni
2007 hat das Europaische Parlament seinen Streithilfeschriftsatz eingereicht.

Am 27. Marz 2007 hat die Hellenische Republik beantragt, als Streithelferin zur Unterstlitzung der
Antrage der Bundesrepublik Deutschland zugelassen zu werden. Mit Beschluss vom 14. Mai 2007
hat der Prasident der Ersten Kammer des Gerichts diesem Antrag stattgegeben und der Hellenischen
Republik gemaB Art. 116 § 6 der Verfahrensordnung des Gerichts gestattet, in der mindlichen
Verhandlung Stellung zu nehmen.

Am 13. August 2007 hat das Vereinigte Kbénigreich GroBbritannien und Nordirland beantragt, als
Streithelfer zur Unterstiitzung der Antrage der Bundesrepublik Deutschland zugelassen zu werden.
Mit Beschluss vom 8. Oktober 2007 hat der Prdsident der Ersten Kammer des Gerichts diesem
Antrag stattgegeben und dem Vereinigten Kdénigreich GroBbritannien und Nordirland gemaB Art. 116



§ 6 der Verfahrensordnung des Gerichts gestattet, in der mindlichen Verhandlung Stellung zu nehmen.
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Die Kommission hat ihre Stellungnahme zu den Streithilfeschriftsdtzen der Franzdsischen Republik,
der Republik Osterreich, der Republik Polen, des Kdnigreichs der Niederlande und des Parlaments
am 18. September 2007 eingereicht. Die Bundesrepublik Deutschland hat keine Stellungnahme zu
den Streithilfeschriftsatzen eingereicht.

Im Zuge der Anderung der Zusammensetzung der Kammern des Gerichts ab 25. September 2007
ist der Berichterstatter der Funften Kammer zugeteilt worden, der die vorliegende Rechtssache
deshalb zugewiesen worden ist.

Das Gericht (Funfte Kammer) hat auf Bericht des Berichterstatters beschlossen, die miindliche
Verhandlung zu eroffnen. Die Verfahrensbeteiligten haben in der Sitzung vom 29. April 2009
muindlich verhandelt und Fragen des Gerichts beantwortet. Das Vereinigte Kénigreich GroBbritannien
und Nordirland hat nicht an der miindlichen Verhandlung teilgenommen.

Antrage der Verfahrensbeteiligten

Die Bundesrepublik Deutschland beantragt,

- die Mitteilung flr nichtig zu erklaren;

- der Europaischen Kommission die Kosten aufzuerlegen.

Die Franzésische Republik, die Republik Osterreich und das Kénigreich der Niederlande beantragen,
- die Mitteilung fur nichtig zu erklaren;

- der Kommission die Kosten aufzuerlegen.

Das Parlament und die Republik Polen beantragen, die Mitteilung fir nichtig zu erklaren.

Die Kommission beantragt,

- die Klage als unzulassig abzuweisen;

- der Bundesrepublik Deutschland die Kosten aufzuerlegen.

Zur Zuldssigkeit
A - Vorbemerkungen

Die Kommission stellt, ohne eine férmliche Einrede der Unzuldssigkeit zu erheben, die Zulassigkeit
der Klage mit der Begriindung in Abrede, die Mitteilung sei keine mit einer Nichtigkeitsklage
anfechtbare Handlung. Da sie Auslegungsfragen betreffe, sei sie ihrer Form nach ein Akt, der zur
Kategorie der Empfehlungen und Stellungnahmen gehére, die nach dem EG-Vertrag nicht
verbindlich seien. Die Wahl dieser Rechtsform lege deshalb bereits den Schluss nahe, dass der Akt
keine verbindlichen Rechtswirkungen erzeugen solle. Eine Auslegungsmitteilung diene in der Regel
zur Erlduterung der Rechte und Pflichten, die sich aus Vorschriften des Gemeinschaftsrechts,
gegebenenfalls unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung des Gerichtshofs, ergaben. Daraus folge,
dass eine Auslegungsmitteilung ihrer Natur nach kein Akt sei, der verbindliche Rechtswirkungen fir
Dritte erzeugen und mit einer Nichtigkeitsklage angegriffen werden kdnne. Ferner ergebe sich aus
dem Wortlaut der Mitteilung, dass die Kommission nicht die Absicht gehabt habe, rechtlich
verbindliche Regeln aufzustellen; er zeige vielmehr, dass die Mitteilung entweder die
Rechtsprechung des Gerichtshofs wiedergebe oder durch unverbindliche Empfehlungen auf ihr
Verstandnis dieser Rechtsprechung hinweise.

Es ist darauf hinzuweisen, dass nach standiger Rechtsprechung die Nichtigkeitsklage gegen alle
Handlungen der Organe gegeben ist, die dazu bestimmt sind, Rechtswirkungen zu erzeugen,
unabhangig von Rechtsnatur oder Form dieser Handlungen (vgl. Urteil des Gerichtshofs vom 20.



Marz 1997, Frankreich/Kommission, C-57/95, Slg. 1997, 1-1627, Randnr. 7 und die dort angeflihrte
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Rechtsprechung).

Im vorliegenden Fall handelt es sich um eine von der Kommission stammende Mitteilung, die in
vollem Umfang in Teil C des Amtsblatts veroéffentlicht wurde. Wie sich aus der Akte ergibt, dient die
Mitteilung zur Kundmachung der allgemeinen Vorgehensweise der Kommission bei der Anwendung
aller Grundanforderungen an die Vergabe offentlicher Auftrdge, die sich unmittelbar aus den
Vorschriften und Grundsdtzen des EG-Vertrags, insbesondere dem Diskriminierungsverbot und dem
Grundsatz der Transparenz, ergeben, auf die Vergabe von Auftragen, die nicht oder nur teilweise
unter die Vergaberichtlinien fallen.

Um beurteilen zu kénnen, ob die Mitteilung Rechtswirkungen erzeugen soll, die gegeniiber denen,
die sich aus der Anwendung der tragenden Grundsatze des EG-Vertrags ergeben, neu sind, ist daher
ihr Inhalt zu prifen (vgl. in diesem Sinne Urteile des Gerichtshofs vom 9. Oktober 1990,
Frankreich/Kommission, C-366/88, Slg. 1990, I-3571, Randnr. 11, vom 13. November 1991,

Frankreich/Kommission, C-303/90, Slg. 1991, I-5315, Randnr. 10, und vom 20. Marz 1997,
Frankreich/Kommission, oben in Randnr. 25 angefihrt, Randnr. 9).

Somit ist zu prifen, ob die Mitteilung nur die Bestimmungen Uber den freien Warenverkehr, die
Niederlassungsfreiheit, den freien Dienstleistungsverkehr, das Diskriminierungsverbot, die
Grundsatze der Gleichbehandlung und der VerhéltnismaBigkeit sowie die Regeln der Transparenz
und der gegenseitigen Anerkennung erldautert, die fir Auftrage gelten, die nicht oder nur teilweise
unter die Vergaberichtlinien fallen, oder ob sie gegeniber diesen Bestimmungen, Grundsatzen und
Regeln spezifische oder neue Verpflichtungen festlegt (vgl. in diesem Sinne Urteile des Gerichtshofs
vom 16. Juni 1993, Frankreich/Kommission, C-325/91, Slg. 1993, I-3283, Randnr. 14, und vom 20.

Mdrz 1997, Frankreich/Kommission, oben in Randnr. 25 angeftihrt, Randnr. 13).

Daher lasst der von der Kommission geltend gemachte Umstand, dass sich eine Mitteilung zu
Auslegungsfragen ihrer Form, ihrer Natur oder ihrem Wortlaut nach nicht als Akt darstellt, der
Rechtswirkungen erzeugen soll, fiir sich genommen nicht den Schluss zu, dass sie keine
verbindlichen Rechtswirkungen erzeugt.

Die Bundesrepublik Deutschland raumt zwar ein, dass es Mitteilungen der Kommission mit
unverbindlichem Charakter gebe, die verdéffentlicht wirden. Im vorliegenden Fall sei die
Veroffentlichung der Mitteilung jedoch ein Umstand, der bei der Beurteilung ihrer Rechtswirkungen
nicht vernachlassigt werden dtirfe. Die Verdffentlichung sei namlich eine notwendige Voraussetzung
flir das Vorliegen eines Rechtssatzes, und die Mitteilung sei wie ein Rechtssatz auf AuBenwirkung
angelegt.

Hierzu geht aus den obigen Ausfiihrungen hervor, dass die Klage, wenn die Prifung des Inhalts der
Mitteilung ergibt, dass sie spezifische oder neue Verpflichtungen festlegt, fir zuldssig zu erkléren ist,
ohne dass gepriift zu werden braucht, ob die Mitteilung veréffentlicht wurde. Fehlt es hingegen an
solchen Verpflichtungen, kann allein aus der Veréffentlichung der Mitteilung nicht geschlossen
werden, dass es sich bei ihr um einen Rechtsakt handelt, der mit einer Nichtigkeitsklage
angefochten werden kann.

B - Zum Inhalt der Mitteilung

Die Bundesrepublik Deutschland, unterstitzt durch die Streithelfer, beruft sich im Wesentlichen
darauf, dass die Mitteilung ein verbindlicher Akt sei, da sie neue Regeln fiir die Vergabe 6ffentlicher
Auftrage enthalte, die Uber die sich aus dem bestehenden Gemeinschaftsrecht ergebenden
Verpflichtungen hinausgingen und rechtliche Wirkungen flr die Mitgliedstaaten erzeugten; daraus
ergebe sich die mangelnde Zustandigkeit der Kommission fur den Erlass solcher Regeln.

Die Bundesrepublik Deutschland und die Streithelfer tragen hierzu erstens vor, die Mitteilung
schaffe, insbesondere in Punkt 2.1, flr Auftrdge unterhalb der Schwellenwerte der
Vergaberichtlinien und fur II-B-Auftréage eine Verpflichtung zur vorherigen (ex ante)

Bekanntmachung, die in den Grundprinzipien des EG-Vertrags nach ihrer Auslegung durch den
Gerichtshof nicht vorgesehen sei. Die Bundesrepublik Deutschland tréagt zweitens vor, die sich aus
Punkt 2.2 der Mitteilung ergebenden Verpflichtungen gingen deutlich Uber das hinaus, was sich der
Auslegung der Grundprinzipien des EG-Vertrags durch den Gerichtshof entnehmen lasse. Drittens
macht sie geltend, dass die Ausnahmebestimmungen, die die Vergaberichtlinien fir eine freihdndige
Auftragsvergabe vorsahen, in Punkt 2.1.4 der Mitteilung ohne Weiteres auf Auftréage auBerhalb des



Anwendungsbereichs der Vergaberichtlinien Ubertragen wiirden. SchlieBlich leitet sie eine Rechtswirkung
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aus Punkt 1.3 der Mitteilung ab, der die Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens nach
Art. 226 EG bei Nichtbefolgung der Mitteilung vorsehe. Nach Ansicht der Bundesrepublik
Deutschland und der Streithelfer ist aus alldem zu schlieBen, dass die Mitteilung Rechtswirkungen
erzeugen solle.

1.  Zur ersten Rige: Verpflichtung zur vorherigen Bekanntmachung (Punkt 2.1.1 der Mitteilung)
a) Vorbringen der Verfahrensbeteiligten
Bundesrepublik Deutschland

Die Bundesrepublik Deutschland tragt vor, die Mitteilung sehe insbesondere in Punkt 2.1.1 vor,
dass die Mitgliedstaaten grundsatzlich verpflichtet seien, beabsichtigte Auftragsvergaben, also auch
offentliche Auftrage unterhalb der Schwellenwerte der Vergaberichtlinien und II-B-Auftrage, vorher
bekannt zu geben. Aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs, auf die sich die Mitteilung stltze, lasse
sich aber keine Verpflichtung zur vorherigen Bekanntmachung und damit zur Schaffung von Ex-
ante-Transparenz ableiten. Eine solche Verpflichtung lasse sich somit den Grundprinzipien des EG-
Vertrags oder ihrer Auslegung durch den Gerichtshof nicht entnehmen.

In ihren muindlichen Ausfiihrungen hat die Bundesrepublik Deutschland hinzugefligt, auch wenn
einige nach Erlass der Mitteilung ergangene Urteile des Gerichtshofs eine Verpflichtung zur
vorherigen Bekanntmachung betrafen, kénne diese Entwicklung der Rechtsprechung eine solche
Verpflichtung nicht rickwirkend begriinden.

Die Rechtsprechung des Gerichtshofs, auf die sich die Mitteilung stlitze, und insbesondere die
Urteile vom 7. Dezember 2000, Telaustria und Telefonadress (C-324/98, Slg. 2000, I-10745, im

Folgenden: Urteil Telaustria), vom 21. Juli 2005, Coname (C-231/03, Slg. 2005, 1I-7287), und vom
13. Oktober 2005, Parking Brixen (C-458/03, Slg. 2005, 1-8585), betréafen nur
Dienstleistungskonzessionen, d. h. einen Bereich, auf den die Mitteilung nicht anwendbar sei.

Zudem unterschieden sich Dienstleistungskonzessionen von den unterhalb der genannten
Schwellenwerte liegenden o6ffentlichen Auftragen in ihrer wirtschaftlichen Bedeutung, da sie im
Allgemeinen die europdischen Anwendungsschwellen Uberschritten und sich so den von den
Vergaberichtlinien erfassten offentlichen Auftrdggen anndherten. Wahrend ein umfassendes
Transparenzerfordernis daher bei Dienstleistungskonzessionen angemessen sein mége, sei dies bei
den Auftragen, die Gegenstand der Mitteilung seien, gerade nicht der Fall. Daher sei eine
unmittelbare Ubertragung der Rechtsprechung zu Dienstleistungskonzessionen auf Auftrége
unterhalb der Schwellenwerte nicht méglich.

Auch die beiden anderen in der Mitteilung genannten Entscheidungen, die unterhalb der
Schwellenwerte liegende Auftrage betrafen (Beschluss des Gerichtshofs vom 3. Dezember 2001,
Vestergaard, C-59/00, Slg. 2001, I-9505, und Urteil des Gerichtshofs vom 20. Oktober 2005,
Kommission/Frankreich, C-264/03, Slg. 2005, 1-8831), kdnnten keine Verpflichtung zu vorheriger
Bekanntmachung begriinden. Der Gerichtshof habe sich in keiner der Entscheidungen zu einem
etwaigen Transparenzerfordernis geaduBert, sondern lediglich fir den ihm vorliegenden Fall das
Diskriminierungsverbot flir anwendbar erklart (Beschluss Vestergaard, Randnrn. 20 und 24, und
Urteil Kommission/Frankreich, Randnrn. 32 und 33). Die Verpflichtung zu Ex-ante-Transparenz
werde somit nicht auf die von der Mitteilung erfassten Auftrage Ubertragen.

Jedenfalls seien die offentlichen Auftrage unterhalb der Schwellenwerte in der Regel als
wirtschaftlich geringwertig anzusehen und tangierten nicht die Grundfreiheiten, weil die
Auswirkungen auf diese eher zufadllig und mittelbar seien (Urteil Coname, oben in Randnr. 36
angefihrt, Randnr. 20). Diese Auffassung werde auch von Generalanwdltin Sharpston in ihren
Schlussantragen in der Rechtssache Kommission/Finnland (Urteil des Gerichtshofs vom 26. April
2007, C-195/04, Slg. 2007, 1-3351, I-3353, Nrn. 83 und 85) geteilt.

Zudem gehe die Mitteilung Uber das flir II-B-Auftrage bestehende Recht hinaus, denn solche
Auftrage hatten typischerweise einen besonderen lokalen Bezug und wiesen ein geringeres Potenzial
fur grenziberschreitende Geschafte auf; dies erklare, warum der Gemeinschaftsgesetzgeber sie nur
einer Verpflichtung zur Transparenz ex post unterwerfe und nicht ex ante, wie es die Mitteilung jetzt
vorschreibe.
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AuBerdem kénne die Verpflichtung zur vorherigen Bekanntmachung der Auftragsvergabe nur dann
sinnvoll und effektiv sein, wenn sie auf eine Weise erfolge, die auch dem Ziel der Marktéffnung
zutraglich sei. Das sei aber nicht der Fall, wenn es gar keine oder nur wenige auslandische Bieter
gebe, die Uberhaupt ein potenzielles Interesse an den entsprechenden von der Mitteilung erfassten
Auftragen haben koénnten. Der Gerichtshof habe hierzu im Urteil Coname (oben in Randnr. 36
angeflihrt) ausgefiihrt, dass es Auftrage gebe, bei denen die Auswirkungen auf die einschlagigen
Grundprinzipien des EG-Vertrags zu zuféllig und mittelbar seien, um deren Verletzung annehmen zu
kdénnen. Punkt 1.3 der Mitteilung offenbare, dass die Kommission sich bewusst sei, dass die geringe
wirtschaftliche Bedeutung einiger Auftréage diese in den Augen ausléandischer Unternehmen
unattraktiv werden lieBen; dies rechtfertige, dass es in solchen Fallen keine Verpflichtung zur
vorherigen Bekanntmachung gebe.

Mit der Festlequng von Schwellenwerten in den Vergaberichtlinien habe der
Gemeinschaftsgesetzgeber ausdriicklich vorgesehen, dass unterhalb dieser Schwellen grundsatzlich
davon auszugehen sei, dass eine Binnenmarktwirkung eher ,zuféllig oder mittelbar® sei und somit
ein Interesse auslandischer Bieter zu verneinen sein werde. Diese Wertung des Gesetzgebers sei
von der Kommission zu respektieren. Diese Ansicht werde auch von Generalanwaltin Sharpston in
ihren Schlussantréagen in der Rechtssache Kommission/Finnland (oben in Randnr. 39 angeflhrt,
Nrn. 85 und 96) geteilt. Zudem sei es den o6ffentlichen Auftraggebern bei verninftiger Betrachtung
nicht zuzumuten, wie in Punkt 1.3 der Mitteilung vorgesehen, in jedem Einzelfall zu priifen, ob eine
Binnenmarktrelevanz gegeben sei; die Auftraggeber miussten vielmehr die ihnen obliegenden
Transparenzpflichten rasch feststellen koénnen. In der mindlichen Verhandlung hat die
Bundesrepublik Deutschland hinzugefiigt, dass der in Punkt 1.3 der Mitteilung verfolgte konkret-
individuelle Ansatz insbesondere gegen das Urteil des Gerichtshofs vom 15. Mai 2008, SECAP und
Santorso (C-147/06 und C-148/06, Slg. 2008, I-3565), verstoBe, in dem der Gerichtshof eine

abstrakt-generelle Bestimmung der Binnenmarktrelevanz eines o6ffentlichen Auftrags zugelassen
habe.

Es sei den o6ffentlichen Auftraggebern auch nicht zuzumuten, in jedem Einzelfall zu prifen, ob ein
II-B-Auftrag oder ein Auftrag unterhalb der Schwellenwerte fiir den Binnenmarkt relevant sei. Der

Grundsatz der Rechtssicherheit mache es namlich erforderlich, dass die nationalen Beh&érden die
anwendbaren Bekanntmachungspflichten rasch feststellen kénnten. Genau diesem Grundsatz
entsprachen die festgelegten Schwellenwerte und die Liste von II-B-Auftragen.

Die in der Mitteilung vorgesehene Verpflichtung zur vorherigen Bekanntmachung gehe Uber das
Verbot von Diskriminierungen im Vergabeverfahren (etwa Bevorzugungen deutscher Bieter
gegenlber auslandischen Bietern) hinaus. Diese Verpflichtung fihre zu einer Handlungspflicht der
offentlichen Auftraggeber zwecks Ermdglichung und Férderung grenziiberschreitender Angebote.

Die nach der Mitteilung erforderliche Bekanntmachung nahere sich den in den Vergaberichtlinien
vorgesehenen Anforderungen an und erweise sich als zeitintensiv und teuer. Nach den
Schlussantragen von Generalanwaltin Sharpston in der Rechtssache Kommission/Finnland (oben in
Randnr. 39 angefiihrt) sei es Sache der Mitgliedstaaten, den Transparenzgrundsatz auszugestalten.
Nr. 98 dieser Schlussantrage sei auch zu entnehmen, dass die Festlegung des angemessenen
Grades an Offentlichkeit fiir geringwertige Auftrdge Sache des nationalen Rechts sei.

In der mindlichen Verhandlung hat die Bundesrepublik Deutschland hierzu erldutert, sie
beanstande insbesondere, dass die Wahl des flir die Vergabebekanntmachung am besten geeigneten
Mediums nach dem ersten Absatz von Punkt 2.1.2 der Mitteilung Sache des jeweiligen Auftraggebers
sei. Indem die Kommission auf den jeweiligen Auftraggeber abstelle, verfolge sie einen konkret-
individuellen Ansatz, der sich aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs nicht ableiten lasse. Die
Bundesrepublik Deutschland hat insoweit erganzend ausgeflihrt, dass sie den Katalog mit Hinweisen
auf Wege der angemessenen Bekanntmachung in Punkt 2.1.2 der Mitteilung nicht in Frage stelle.

Somit ist die Bundesrepublik Deutschland der Ansicht, dass es bei den von der Mitteilung erfassten
Auftrdagen gerade keine aus dem Gemeinschaftsrecht folgende Verpflichtung zu umfassender
Transparenz gebe. Die sich aus der Mitteilung ergebende Verpflichtung zur vorherigen
Bekanntmachung gehe deshalb deutlich Uber das hinaus, was sich der Auslegung der
Grundprinzipien des EG-Vertrags durch den Gerichtshof entnehmen lasse.

Streithelfer

Nach Ansicht der Franzodsischen Republik ist zu prifen, ob die Mitteilung lediglich die Vorschriften
und Grundsdtze des EG-Vertrags, die sich auf die Vergabe oOffentlicher Auftrage bezdgen, erlautere



oder in Bezug auf diese Vorschriften und Grundsatze neue Verpflichtungen begriinde. Nach ihrer Meinung
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fligt die Mitteilung dem bestehenden Recht etwas hinzu.

Insbesondere habe der Gerichtshof im Beschluss Vestergaard (oben in Randnr. 38 angefuhrt) keine
allgemeine Verpflichtung zur Sicherstellung einer angemessenen Bekanntmachung in Bezug auf
Auftrage unterhalb der Schwellenwerte aufgestellt; vielmehr betreffe dieser Beschluss die
Anwendung des Diskriminierungsverbots und nicht die Transparenzpflicht. In Randnr. 20 des
Beschlusses Vestergaard habe der Gerichtshof ausgefiihrt, dass bestimmte Vertrage zwar vom
Anwendungsbereich der Gemeinschaftsrichtlinien auf dem Gebiet der o6ffentlichen Auftrage
ausgenommen seien, die Auftraggeber, die sie schléssen, aber gleichwohl die Grundregeln des EG-
Vertrags zu beachten hatten, und er habe daraus abgeleitet, dass Art. 28 EG es einem o6ffentlichen
Auftraggeber untersage, in die Verdingungsunterlagen zu einem Auftrag eine Klausel aufzunehmen,
die fUr die Durchfihrung des Auftrags die Verwendung von Material einer bestimmten Marke ohne
den Zusatz ,oder gleichwertiger Art" vorschreibe (Beschluss Vestergaard, Randnr. 24).

Eine solche allgemeine Verpflichtung zu angemessener Bekanntmachung in Bezug auf Auftrage
unterhalb der Schwellenwerte ergebe sich auch nicht aus dem Urteil Kommission/Frankreich (oben
in Randnr. 38 angefiihrt). In Randnr. 32 dieses Urteils habe der Gerichtshof namlich festgestellt,
dass manche Vertrage zwar vom Anwendungsbereich der Gemeinschaftsrichtlinien auf dem Gebiet
des offentlichen Auftragswesens ausgenommen seien, die Auftraggeber, die sie schléssen, aber
gleichwohl die Grundregeln des EG-Vertrags und insbesondere das Verbot der Diskriminierung aus
Grunden der Staatsangehorigkeit beachten missten. Fir den Gerichtshof folge daraus aber nur,
dass die streitige franzosische Bestimmung eine Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs
im Sinne von Art. 49 EG darstelle, weil sie im Ergebnis die Aufgabe der Baubetreuung den in einer
abschlieBenden Liste aufgefiihrten juristischen Personen franzdsischen Rechts vorbehalten habe
(Urteil Kommission/Frankreich, Randnr. 68).

Ferner habe der Gerichtshof im Urteil Telaustria (oben in Randnr. 36 angefiihrt) auf eine
Verpflichtung zu angemessener Bekanntmachung verwiesen, weil es sich um eine wirtschaftlich
hochwertige Konzession gehandelt habe. Dieses Ergebnis werde im Wege des Umkehrschlusses
durch das Urteil Coname (oben in Randnr. 36 angefiihrt) bestatigt, das Auftrage mit ganz geringer
wirtschaftlicher Bedeutung betroffen habe.

Sollte der Rechtsprechung des Gerichtshofs eine Verpflichtung zu angemessener Bekanntmachung
zu entnehmen sein, koénne diese jedenfalls nicht in einer Verpflichtung zur vorherigen
Bekanntmachung bestehen, wie sie Punkt 2.1.1 der Mitteilung vorsehe.

Zudem ergebe sich aus den Schlussantragen von Generalanwaltin Sharpston in der Rechtssache
Kommission/Finnland (oben in Randnr. 39 angefiihrt) und von Generalanwalt Fennelly in der
Rechtssache Telaustria (oben in Randnr. 36 angeflhrt, Slg. 2000, 1-10747), dass die
Transparenzpflicht keine Verpflichtung zur Bekanntmachung impliziere, wie sie Punkt 2.1.2 der
Mitteilung vorsehe.

Zu den II-B-Auftragen vertritt die Franzdsische Republik die Ansicht, dass die Griinde, aus denen
der Rat sie keiner Verpflichtung zur vorherigen Bekanntmachung unterworfen habe, in den
Erwagungsgrinden 18 und 19 der Richtlinie 2004/18 erldutert wirden. Daraus ergebe sich, dass die
II-B-Auftrage nicht der vollen Anwendung der Richtlinie, d. h. insbesondere keiner Verpflichtung zur
vorherigen Bekanntmachung, unterldagen, sondern Gegenstand einer Beobachtung sein sollten,
wobei das hierfir vorgesehene Instrument den Betroffenen die einschlagigen Informationen
zuganglich machen solle.

In der Richtlinie 2004/18 habe der Rat die II-B-Auftrage hinsichtlich der Bekanntmachung eindeutig

einer speziellen und vollstandigen Regelung unterwerfen wollen, die ein erleichtertes
Vergabeverfahren sei.

Die Republik Osterreich ist ebenfalls der Ansicht, dass die Mitteilung eine Handlung sei, die
Rechtswirkungen erzeuge, da eine generelle Verpflichtung zur Ex-ante-Bekanntmachung eingefiihrt
worden sei, die sich weder aus dem EG-Vertrag noch aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs
ergebe.

Die Republik Osterreich ergénzt insoweit zum Vorbringen der Bundesrepublik Deutschland, auch die
Schlussantrdage der Generalanwaltinnen Stix-Hackl und Sharpston in den Rechtssachen
Kommission/Irland (Urteil des Gerichtshofs vom 13. November 2007, C-507/03, Slg. 2007, 1-9777,



1-9780) und Kommission/Finnland (oben in Randnr. 39 angefiihrt) zeigten, dass die Rechtslage
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hinsichtlich der Transparenzpflicht bei Auftragsvergaben, die nicht oder nur teilweise unter die
Vergaberichtlinien fielen, unklar bzw. strittig sei. Wahrend Generalanwaltin Stix-Hackl zu dem
Ergebnis komme, dass bei der Vergabe von Auftrdagen flr nicht prioritare Dienstleistungen
zumindest in der Regel eine Bekanntmachung erforderlich sei, verneine Generalanwaltin Sharpston
eine generelle Verpflichtung zur Ex-ante-Transparenz bei Auftrdgen unterhalb der Schwellenwerte.
Zum Zeitpunkt des Erlasses der Mitteilung habe noch keine Entscheidung des Gerichtshofs in diesen
beiden Rechtssachen vorgelegen. Wenn die Kommission in ihrer Mitteilung somit bei allen derartigen
Auftragsvergaben (also flr nicht prioritdre Dienstleistungen und flr geringwertige Auftrage
gleichermaBen) eine vorherige Veroffentlichungspflicht annehme, schaffe sie neue Rechtswirkungen.

Die den offentlichen Auftraggebern in den Punkten 1.3 und 2.1.2 der Mitteilung auferlegten
Verpflichtungen seien - so die Republik Osterreich in der mindlichen Verhandlung - mit dem Urteil
SECAP und Santorso (oben in Randnr. 42 angeflihrt) nicht zu vereinbaren, weil in der Mitteilung
nicht - wie in Randnr. 32 dieses Urteils vorgesehen - die Mdglichkeiten des Auftraggebers
berlicksichtigt wiirden.

Ein angemessener Grad von Offentlichkeit, der im Sinne des Urteils Telaustria (oben in Randnr. 36
angeflihrt) den Dienstleistungsmarkt dem Wettbewerb 6ffne und die Nachprifung ermdgliche, ob die
Vergabeverfahren unparteiisch durchgefihrt worden seien, setze keineswegs zwingend eine
vorherige Bekanntmachung voraus. Denn wie sich aus der derzeit stattfindenden Uberarbeitung der
Richtlinien Uber Rechtsmittel in Vergabeverfahren ergebe (vgl. dazu das Dokument 2006/0066/COD
sowie die darin vorgeschlagenen neuen Art. 2e bis 2g der Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21.
Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der
Nachprifungsverfahren im Rahmen der Vergabe offentlicher Liefer- und Bauauftrage [ABI. L 395,
S. 33]), koénne auch nachtraglicher Rechtsschutz - ohne vorherige Bekanntmachung der
Auftragsvergabe - eine effektive Uberpriifung der unparteiischen Durchfiihrung eines
Vergabeverfahrens ermdéglichen.

Auch wenn die rechtlichen und tatsachlichen Gegebenheiten im 6ffentlichen Auftragswesen und im
Beihilfenrecht nicht voéllig deckungsgleich seien, sei ferner auf die De-minimis-Regel im
Beihilfenrecht hinzuweisen, nach der Beihilfen unterhalb bestimmter Schwellenwerte den Handel
zwischen Mitgliedstaaten nicht spirbar beeintrachtigten und den Wettbewerb nicht verfalschten oder
zu verfalschen drohten. Bei einer vergleichenden Betrachtung beider Sachverhalte erscheine es
nicht unplausibel, davon auszugehen, dass eine Binnenmarktrelevanz, die zur Offnung des
Wettbewerbs eine Ex-ante-Bekanntmachung zwingend gebieten wiirde, bei Auftragsvergaben
unterhalb der Schwellenwerte nicht gegeben sei. Denn die Beihilfen kamen unmittelbar den
Unternehmen zugute, wahrend die vergaberechtlichen Schwellenwerte an den Auftragswert
anknilpften, wobei der (insoweit mit einer Beihilfe vergleichbare) Gewinn des Unternehmens nur
einen geringen Bruchteil des Auftragswerts ausmache.

SchlieBlich lasse sich dem neunzehnten Erwdgungsgrund der Richtlinie 2004/18 implizit
entnehmen, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber es flr Auftrage {ber nicht prioritare
Dienstleistungen (II-B-Auftrage) nicht als erforderlich angesehen habe, alle Mdglichkeiten fir eine

Zunahme des grenziiberschreitenden Handels auszunutzen. Der Grund fir diese Unterscheidung
kénne aber wohl nur darin liegen, dass den von der vollen Anwendung der Richtlinie
ausgenommenen Auftragsvergaben keine hinreichende Binnenmarktrelevanz beigemessen werde,
um eine volle Ausnutzung der Méglichkeiten fir eine Zunahme des grenziberschreitenden Handels -
wozu eine generelle Verpflichtung zur vorherigen Bekanntmachung von Auftragsvergaben zu zahlen
sei — zu rechtfertigen.

Das Konigreich der Niederlande macht geltend, die Kommission gehe bei ihrer Auslegung des
Gemeinschaftsrechts Uber die Rechtsprechung hinaus, indem sie eine umfassende Regelung schaffe,
die den Mitgliedstaaten eine Verpflichtung zur Ex-ante-Transparenz fir alle von der Mitteilung
erfassten offentlichen Auftrédge auferlege, wohingegen der Gerichtshof bisher nicht tber diese Frage
entschieden habe.

Nach dem Grundsatz der Rechtssicherheit miisse die Frage, ob mit der Mitteilung neue
Verpflichtungen geschaffen wirden, auf der Grundlage der zum Zeitpunkt des Erlasses der
Mitteilung bekannten Rechtsprechung entschieden werden. Der spater ergangenen Rechtsprechung
sei aber zu entnehmen, dass die Mitteilung deren Entwicklung offensichtlich vorgreife.

Kommission
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In Bezug auf den konkreten Inhalt der Mitteilung und die von der Bundesrepublik Deutschland
angeflhrten rechtsetzenden Elemente, bei denen es sich im Wesentlichen um die Umgehung der
Schwellenwerte der Vergaberichtlinien und die Verpflichtung zur vorherigen Bekanntmachung
handelt, bestreitet die Kommission, dass diese Elemente der Mitteilung neue Rechtsregeln
aufstellten. Sie beschrankten sich im Einklang mit Art. 211 EG auf eine nahere Erlauterung der
Vorschriften und Grundsatze des EG-Vertrags nach ihrer Auslegung in der Rechtsprechung des
Gerichtshofs.

Die Kommission tritt dem Vorbringen der Bundesrepublik Deutschland und der Streithelfer
entgegen, dass die Mitteilung die Entscheidung des Gesetzgebers unterlaufe, Vorschriften Uber die
Bekanntmachung nur fur 6ffentliche Auftrage vorzusehen, die bestimmte Schwellenwerte erreichten.
Sie tragt hierzu vor, der Gesetzgeber habe nur oberhalb der Schwellenwerte der Richtlinien
detaillierte Regelungen fiir erforderlich gehalten, unterhalb dieser Schwellenwerte dagegen die
Anwendung der Vorschriften und Grundsdtze des EG-Vertrags flr ausreichend gehalten. Jedoch
habe er die Anwendung dieser Vorschriften und Grundsdtze des EG-Vertrags flr 6ffentliche Auftrage
unterhalb des Schwellenwerts durch die Richtlinien weder ausschlieBen wollen noch ausschlieBen
kénnen.

Dies ergebe sich aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs, insbesondere aus den Urteilen
Telaustria (oben in Randnr. 36 angefihrt) und Kommission/Frankreich (oben in Randnr. 38
angeflihrt). Der Gerichtshof habe im Urteil Telaustria ausgeflihrt, dass die 6ffentlichen Auftraggeber
bei Vertragen, die von den Vergaberichtlinien ausgenommen seien, gleichwohl die Grundregeln des
EG-Vertrags im Allgemeinen und das Verbot der Diskriminierung aus Grinden der
Staatsangehorigkeit im Besonderen zu beachten hatten (Urteil Telaustria, Randnr. 60). Diese
Erwagungen wirden durch Randnr. 33 des Urteils Kommission/Frankreich untermauert. Ebenso
habe der Gerichtshof im Urteil Coname (oben in Randnr. 36 angeflihrt) bestatigt, dass flir Vertrage
auBerhalb des Anwendungsbereichs der Richtlinie, etwa flir Konzessionsvertrage, weiterhin die
allgemeinen Regeln des EG-Vertrags galten. Der europdische Gesetzgeber habe diese
Rechtsprechung beim Erlass der Vergaberichtlinien im neunten Erwagungsgrund der Richtlinie
2004/17 bericksichtigt.

Der Gerichtshof habe auch den Inhalt der Transparenzpflicht konkretisiert und festgestellt, dass in
einem anderen Mitgliedstaat niedergelassene Unternehmen vor der Vergabe Zugang zu
angemessenen Informationen {ber den jeweiligen Auftrag haben missten, so dass sie
gegebenenfalls ihr Interesse am Erhalt dieses Auftrags bekunden kénnten (Urteil Coname, oben in
Randnr. 36 angefiihrt, Randnr. 21).

b)  Wirdigung durch das Gericht

Die Bundesrepublik Deutschland und die Streithelfer tragen vor, in Punkt 2.1.1 der Mitteilung werde

eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten eingefiihrt, beabsichtigte Auftragsvergaben grundsatzlich
vorher bekannt zu geben; dies stelle gegeniiber den Grundsdtzen des EG-Vertrags eine neue
Verpflichtung dar.

Hinsichtlich der auf die Vergabe von 6ffentlichen Auftrdagen mit Binnenmarktrelevanz anwendbaren

Vorschriften und Grundsatze des EG-Vertrags (Punkt 1.1 der Mitteilung) sieht die Mitteilung in
Punkt 2.1 die flir die Bekanntmachung geltenden Grundanforderungen vor. Hierzu bestimmt
Punkt 2.1.1 unter der Uberschrift ,Verpflichtung =zur Sicherstellung einer angemessenen
Bekanntmachung":

~,GemaB dem [Gerichtshof] schlieBen die Grundsatze der Gleichbehandlung wund der
Nichtdiskriminierung eine Verpflichtung zur Transparenz ein, wonach der Auftraggeber zugunsten
potenzieller Bieter einen angemessenen Grad von Offentlichkeit sicherstellen muss, der den Markt
dem Wettbewerb 6ffnet.

Die Verpflichtung zur Transparenz bedeutet, dass in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassene
Unternehmen vor der Vergabe Zugang zu angemessenen Informationen tUber den jeweiligen Auftrag
haben missen, so dass sie gegebenenfalls ihr Interesse am Erhalt dieses Auftrags bekunden
kénnen.

Das Kontaktieren einer bestimmten Anzahl potenzieller Bieter ist nach Auffassung der Kommission
nicht ausreichend, selbst wenn der Auftraggeber auch Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten
einbezieht oder versucht, alle potenziellen Anbieter zu erreichen. Bei einem solch selektiven Ansatz
ist namlich nicht auszuschlieBen, dass potenzielle Bieter aus anderen Mitgliedstaaten - insbesondere
neue Marktteilnehmer - diskriminiert werden. Das Gleiche gilt fir alle Formen ,passiver'
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Information, bei denen der Auftraggeber Auftrédge nicht aktiv bekannt macht, sondern nur auf
Informationsgesuche von Bewerbern reagiert, die durch eigene Initiative von der beabsichtigten
Auftragsvergabe erfahren haben. Auch ein einfacher Verweis auf als Informationsquellen zu
nutzende Medienberichte, parlamentarische oder politische Debatten oder bestimmte Ereignisse wie
beispielsweise Kongresse stellt keine angemessene Bekanntmachung dar.

Daher lassen sich die vom [Gerichtshof] festgelegten Erfordernisse nur erflillen, wenn vor der
Auftragsvergabe eine hinreichend =zugangliche Bekanntmachung verdffentlicht wird. Diese
Bekanntmachung sollte von dem o6ffentlichen Auftraggeber mit dem Ziel veroffentlicht werden, den
Auftrag auf der Grundlage echten Wettbewerbs zu vergeben.™

Die ersten beiden Absdtze von Punkt 2.1.1 der Mitteilung geben die Rechtsprechung des
Gerichtshofs in den Urteilen Telaustria, Coname und Parking Brixen (oben in Randnr. 36 angeflihrt)
wieder und werden weder von der Bundesrepublik Deutschland noch von einem der Streithelfer
beanstandet. Im Ubrigen wurde der dritte Absatz von Punkt 2.1.1 der Mitteilung im schriftlichen
Verfahren nicht beanstandet. Der letzte Absatz von Punkt 2.1.1 der Mitteilung enthdlt das Ergebnis,
dass die Verpflichtung, einen angemessenen Grad von Offentlichkeit sicherzustellen, erfiillt sei,
wenn vor der Auftragsvergabe eine hinreichend zugangliche Bekanntmachung veréffentlicht werde.

Die Bundesrepublik Deutschland, unterstiitzt durch die Streithelfer, tragt im Wesentlichen vor, dass

dieser Punkt der Mitteilung fiur die in ihren Anwendungsbereich fallenden 6ffentlichen Auftrage eine
Verpflichtung zur vorherigen Bekanntmachung begriinde, die sich den Grundsatzen und der
Rechtsprechung des Gerichtshofs, die in diesem Punkt angefihrt seien, nicht entnehmen lasse.
Damit werde eine neue Verpflichtung geschaffen, die der fraglichen Mitteilung den Charakter einer
Handlung mit verbindlichen Rechtswirkungen verleihe und mit einer Nichtigkeitsklage angefochten
werden konne.

Daher ist zu prifen, ob die Mitteilung lediglich diese sich fiir die Mitgliedstaaten aus den tragenden
Grundsatzen des EG-Vertrags ergebende Verpflichtung erldutert oder ob sie, wie die Bundesrepublik
Deutschland und die Streithelfer geltend machen, neue Verpflichtungen begriindet.

Hierzu ist zunachst darauf hinzuweisen, dass die in den Gemeinschaftsrichtlinien zur Koordinierung
der Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrage vorgesehenen besonderen, strengen Verfahren nur
flr Vertrage gelten, deren Auftragswert den in der jeweiligen Richtlinie ausdricklich festgelegten
Schwellenwert Uberschreitet (Beschluss Vestergaard, oben in Randnr. 38 angeflihrt, Randnr. 19,
und Urteil Kommission/Frankreich, oben in Randnr. 38 angeflhrt, Randnr. 33). Die Vorschriften
dieser Richtlinien gelten daher nicht fir Auftrage, deren Wert den dort festgelegten Schwellenwert
nicht erreicht.

Das heiBt jedoch nicht, dass solche Auftrdge vom Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts
ausgenommen sind (Beschluss Vestergaard, oben in Randnr. 38 angeflihrt, Randnr. 19). Nach der
standigen Rechtsprechung des Gerichtshofs zur Vergabe von Auftrdgen, die aufgrund des
Auftragswerts nicht den in den Gemeinschaftsvorschriften vorgesehenen Verfahren unterliegen, sind
die Auftraggeber namlich gleichwohl verpflichtet, die Grundregeln des EG-Vertrags im Allgemeinen
(Beschluss Vestergaard, Randnr. 20, und Urteil Kommission/Frankreich, oben in Randnr. 38
angeflihrt, Randnr. 32) und das Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehérigkeit im
Besonderen zu beachten (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichtshofs vom 18. November 1999,
Unitron Scandinavia und 3 S, C-275/98, Slg. 1999, 1I-8291, Randnr. 29, oben in Randnr. 36
angeflhrte Urteile Telaustria, Randnr. 62, Coname, Randnr. 16, und Parking Brixen, Randnr. 46,
sowie Urteil vom 6. April 2006, ANAV, C-410/04, Slg. 2006, I-3303, Randnr. 18).

Bestétigt wird dies im Ubrigen durch den neunten Erwédgungsgrund der Richtlinie 2004/17, wonach

fur ,Auftrage, deren Wert unter dem Schwellenwert flir die Anwendung der Bestimmungen Uber die
Gemeinschaftskoordinierung liegt, ... auf die Rechtsprechung des Gerichtshofs verwiesen [sei], der
zufolge die genannten Vorschriften und Grundsatze der Vertrage [der Grundsatz der
Gleichbehandlung, von dem das Diskriminierungsverbot nur eine besondere Auspragung ist, der
Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung, der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit und die
Transparenzpflicht] Anwendung finden", sowie durch die Erwdgungsgriinde 1 und 2 der Richtlinie
2004/18, in denen von der Anwendung dieser Grundsatze auf die Vergabe aller in den
Mitgliedstaaten geschlossenen Vertrage, unterhalb oder oberhalb der Schwellenwerte, gesprochen
wird.

Der Grundsatz der Gleichbehandlung und das Verbot der Diskriminierung aus Grinden der
Staatsangehdrigkeit schlieBen, wie der Gerichtshof in standiger Rechtsprechung entschieden hat,



insbesondere eine Transparenzpflicht ein, damit die konzessionserteilende oOffentliche Stelle feststellen

77

78

79

80

81

82

kann, ob diese Grundsatze beachtet worden sind (Urteile des Gerichtshofs Unitron Scandinavia und
3-S, oben in Randnr. 74 angeflihrt, Randnr. 31, Telaustria, oben in Randnr. 36 angeflhrt,

Randnr. 61, vom 18. Juni 2002, HI, C-92/00, Slg. 2002, I-5553, Randnr. 45, Parking Brixen, oben

in Randnr. 36 angefiihrt, Randnr. 49, und ANAV, oben in Randnr. 74 angeflihrt, Randnr. 21), wobei
diese Verpflichtung durch den neunten Erwdgungsgrund der Richtlinie 2004/17 und den zweiten
Erwagungsgrund der Richtlinie 2004/18 bestatigt wird. Demnach haben die Mitgliedstaaten und ihre
ausschreibenden Stellen diese Transparenzpflicht in deren Auslegung durch den Gerichtshof bei der
Vergabe samtlicher 6ffentlicher Auftrage zu beachten.

Weiter hat der Gerichtshof ausgefiihrt, dass der Auftraggeber kraft dieser Transparenzpflicht
zugunsten aller potenziellen Bieter einen angemessenen Grad von Offentlichkeit sicherstellen muss,
der den Dienstleistungsmarkt dem Wettbewerb 6ffnet und die Nachprifung ermdglicht, ob die
Vergabeverfahren unparteiisch durchgefiihrt wurden (Urteile Telaustria, oben in Randnr. 36
angeflihrt, Randnr. 62, Parking Brixen, oben in Randnr. 36 angefiihrt, Randnr. 49, und ANAV, oben
in Randnr. 74 angefthrt, Randnr. 21).

Die den offentlichen Auftraggebern obliegende Transparenzpflicht umfasst nach Auffassung des
Gerichtshofs insbesondere Erfordernisse, die geeignet sind, einem Unternehmen, das in einem
anderen als dem in Rede stehenden Mitgliedstaat niedergelassen ist, vor der Vergabe des
offentlichen Auftrags Zugang zu angemessenen Informationen Uber ihn zu ermdglichen, so dass
dieses Unternehmen gegebenenfalls sein Interesse am Erhalt des Auftrags hatte bekunden kénnen
(vgl. in diesem Sinne Urteil Coname, oben in Randnr. 36 angefuhrt, Randnr. 21).

Dieser Rechtsprechung ist zu entnehmen, dass die Transparenzpflicht im Sinne einer
angemessenen Bekanntmachung eine Form der Bekanntmachung vor der Vergabe des betreffenden
offentlichen Auftrags, mit anderen Worten eine vorherige Bekanntmachung, umfasst. Folglich hat
die Mitteilung entgegen dem Vorbringen der Bundesrepublik Deutschland und der Streithelfer mit
der Forderung, dass ,vor der Auftragsvergabe eine hinreichend zugangliche Bekanntmachung
veroffentlicht wird®, keine neue Verpflichtung der Mitgliedstaaten geschaffen, sondern lediglich an
eine bestehende Verpflichtung erinnert, wie sie sich nach der Auslegung durch den
Gemeinschaftsrichter aus dem Gemeinschaftsrecht ergibt, das fir die von der fraglichen Mitteilung
erfassten Auftrage gilt.

Dies wird im Ubrigen, wie die Bundesrepublik Deutschland in der mindlichen Verhandlung
eingeraumt hat, durch die nach Veroéffentlichung der Mitteilung ergangene Rechtsprechung des
Gerichtshofs bestdtigt. Nach dieser Rechtsprechung gelten namlich zum einen die im Primarrecht
grindenden Gebote der Gleichbehandlung und der Transparenz ipso iure fir Auftrdge, an denen,
auch wenn sie vom Anwendungsbereich der Vergaberichtlinien ausgenommen sind, ein bestimmtes
grenziberschreitendes Interesse besteht (vgl. in diesem Sinne in Bezug auf die Richtlinie
93/36/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 (ber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Lieferauftrage [ABI. L 199, S. 1] und einen Auftrag mit einem Wert unterhalb des
Schwellenwerts dieser Richtlinie Urteil des Gerichtshofs vom 14. Juni 2007, Medipac-Kazantzidis,
C-6/05, Slg. 2007, 1-4557, Randnr. 33, in Bezug auf die Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18.
Juni 1992 Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrage
[ABI. L 209, S. 1] und einen II-B-Auftrag Urteil Kommission/Irland, oben in Randnr. 57 angefihrt,
Randnrn. 30, 31 und 32, und in Bezug auf die Richtlinien 92/50, 93/36, 93/37/EWG des Rates vom
14. Juni 1993 zur Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrage [ABI. L 199,
S. 54] und 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] Urteil des Gerichtshofs vom 21. Februar 2008,
Kommission/Italien, C-412/04, Slg. 2008, I-619, Randnrn. 66, 81 und 82). Zum anderen kann eine

nachtragliche Bekanntgabe nach Auffassung des Gerichtshofs eine angemessene Bekanntmachung
im Sinne der Urteile Telaustria und Coname (oben in Randnr. 36 angefihrt) nicht gewahrleisten, so
dass der offentliche Auftrag aufgrund der sich aus den Grundsdtzen des EG-Vertrags ergebenden
Transparenzpflicht vor der Vergabe bekannt gemacht werden muss (Urteil Kommission/Irland, oben
in Randnr. 57 angefihrt, Randnrn. 30 und 32).

Die Feststellung, dass die in Punkt 2.1.1 der Mitteilung vorgesehene Verpflichtung zu vorheriger
Bekanntmachung nicht tber das hinausgeht, was sich der Auslegung der Grundprinzipien des EG-
Vertrags durch den Gerichtshof entnehmen lasst, wird durch die verschiedenen Argumente der
Bundesrepublik Deutschland und der Streithelfer nicht in Frage gestellt.

Die Bundesrepublik Deutschland macht erstens geltend, dass die Urteile Telaustria, Coname und



Parking Brixen (oben in Randnr. 36 angeflihrt) offentliche Auftréage Uber Dienstleistungskonzessionen
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betrafen, die zwar nicht in den Anwendungsbereich der Vergaberichtlinien fielen, ihrem Wert nach
aber mit den in den Anwendungsbereich dieser Richtlinien fallenden o&ffentlichen Auftragen
vergleichbar seien und dass daher die sich aus diesen Urteilen ergebende Rechtsprechung auf die
von der Mitteilung erfassten o6ffentlichen Auftrage nicht anwendbar sei.

Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass der Gerichtshof in den Urteilen, auf die sich die Bundesrepublik
Deutschland stlitzt, um ihr Vorbringen zu untermauern, zu Konzessionsvertragen bereits
entschieden hat, dass die Vergabe einer solchen Konzession zwar nicht durch eine der
Vergaberichtlinien geregelt wird, flir solche Vertrage aber weiterhin die allgemeinen Regeln des EG-
Vertrags gelten (vgl. in diesem Sinne Urteil Coname, oben in Randnr. 36 angefiihrt, Randnr. 16,
bestatigt durch das Urteil Kommission/Frankreich, oben in Randnr. 38 angefiihrt, Randnr. 33).
Ferner ergibt sich nach dieser Rechtsprechung die Transparenzpflicht unmittelbar aus den
allgemeinen Regeln des EG-Vertrags, insbesondere aus dem Grundsatz der Gleichbehandlung und
dem Diskriminierungsverbot (oben in Randnr. 36 angefiihrte Urteile Telaustria, Randnr. 61, und
Parking Brixen, Randnr. 49), wobei diese Transparenzpflicht ihrerseits eine Verpflichtung zur
vorherigen Bekanntmachung umfasst (vgl. in diesem Sinne Urteil Coname, Randnr. 21). Hingegen
wird der Umstand, dass die Auftrage, um die es in diesen Urteilen ging, in ihrem Umfang mit den
offentlichen Auftragen vergleichbar sind, fir die die Vergaberichtlinien gelten, in diesen Urteilen
nicht erwdhnt, um die Verpflichtung zur angemessenen und insbesondere vorherigen
Bekanntmachung zu begriinden. Folglich ldsst sich diese Rechtsprechung entgegen dem Vorbringen
der Bundesrepublik Deutschland auf die von der Mitteilung betroffenen o6ffentlichen Auftrdage
Ubertragen, flr die auch, wie bereits ausgefiihrt, der Grundsatz der Gleichbehandlung und die sich
aus ihm ergebende Transparenzpflicht gelten.

Ergénzend ist darauf hinzuweisen, dass dies im Ubrigen durch die nach Verdffentlichung der
Mitteilung ergangene Rechtsprechung des Gerichtshofs bestatigt wird. In Randnr. 33 des Urteils
Medipac-Kazantzidis (oben in Randnr. 80 angefiihrt) hat der Gerichtshof in Bezug auf einen
offentlichen Bauauftrag auf eine standige Rechtsprechung verwiesen, wonach o&ffentliche
Auftraggeber bei der Auftragsvergabe, auch wenn der Wert eines ausgeschriebenen Auftrags den
Schwellenwert fiir die Anwendung der Vergaberichtlinien, mit denen der Gemeinschaftsgesetzgeber
den Bereich des o¢ffentlichen Auftragswesens geregelt hat, nicht erreicht und der betreffende Auftrag
folglich nicht in den Anwendungsbereich der Richtlinien fallt, doch die allgemeinen Grundsatze des
Gemeinschaftsrechts wie den Grundsatz der Gleichbehandlung und die daraus folgende
Transparenzpflicht zu beachten haben, und er hat in derselben Randnummer die Urteile Telaustria,
Coname und Parking Brixen (oben in Randnr. 36 angeflihrt) als sténdige Rechtsprechung angefthrt.
Damit hat der Gerichtshof die Losungen, die er hinsichtlich der Modalitéaten fiir den Abschluss von
Vertrdagen Uber offentliche Dienstleistungskonzessionen entwickelt hat, auf die Vorschriften fir die
Vergabe von Auftrdgen ausgedehnt, deren finanzielles Volumen unterhalb der Schwellenwerte flr
die Anwendung der Richtlinien bleibt (Urteil Medipac-Kazantzidis, Randnr. 33).

Zweitens genigt zu dem oben in Randnr. 38 zusammengefassten Vorbringen der Bundesrepublik
Deutschland, wonach der Beschluss Vestergaard (oben in Randnr. 38 angefuhrt) und das Urteil
Kommission/Frankreich (oben in Randnr. 38 angeflihrt) nur das Diskriminierungsverbot betrdfen
und daher keine Verpflichtung zur vorherigen Bekanntmachung rechtfertigen kdnnten, der Hinweis,
dass die Verpflichtung zur Transparenz, insbesondere im Wege einer angemessenen
Bekanntmachung, nach der oben in Randnr. 76 angeflihrten Rechtsprechung gerade dem Grundsatz
der Gleichbehandlung und dem Verbot der Diskriminierung aus Grinden der Staatsangehdérigkeit
entstammt. Da diesen Entscheidungen zu entnehmen ist, dass die Grundregeln des EG-Vertrags auf
alle offentlichen Auftréage Anwendung finden, auch wenn diese nicht von den Vergaberichtlinien
erfasst werden (Beschluss Vestergaard, Randnr. 19, und Urteil Kommission/Frankreich, Randnrn. 32
und 33), hat die Kommission diesen Beschluss und dieses Urteil in der Mitteilung zu Recht
angefuhrt.

Drittens kann auch das Vorbringen keinen Erfolg haben, mit der Festlegung von Schwellenwerten in
den Vergaberichtlinien habe der Gemeinschaftsgesetzgeber ausdriicklich vorgesehen, dass unterhalb
dieser Schwellen grundsatzlich davon auszugehen sei, dass eine Binnenmarktwirkung eher ,zufallig
oder mittelbar® sei und somit ein Interesse ausléandischer Bieter zu verneinen sein werde.

Hierzu ist festzustellen, dass nicht allein deshalb, weil ein 6ffentlicher Auftrag die Schwellenwerte
fir die Anwendung der Vergaberichtlinien unterschreitet, davon ausgegangen werden kann, dass
seine Auswirkungen auf den Binnenmarkt nahezu unbedeutend wdren. Dieser Auffassung steht die
oben in den Randnrn. 73 und 74 angefiihrte Rechtsprechung entgegen, wonach solche Auftrage
nicht vom Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts ausgeschlossen sind. Koénnte jede
Auswirkung dieser Auftrage auf den Binnenmarkt von vornherein ausgeschlossen werden, fande das



Gemeinschaftsrecht keine Anwendung.
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Zwar ist es, wie der Gerichtshof anerkennt, durchaus vorstellbar, dass wegen besonderer
Umstande, etwa einer sehr geringen wirtschaftlichen Bedeutung, vernilnftigerweise angenommen
werden konnte, dass ein Unternehmen mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat als demjenigen, dem
die einen bestimmten o6ffentlichen Auftrag ausschreibende Stelle angehdrt, kein Interesse an dem in
Rede stehenden Auftrag hatte und dass die Auswirkungen auf die betreffenden Grundfreiheiten
daher zu zuféllig und zu mittelbar waren, als dass auf ihre Verletzung geschlossen werden kdénnte
(vgl. in diesem Sinne Urteil Coname, oben in Randnr. 36 angefiuihrt, Randnr. 20 und die dort
angefihrte Rechtsprechung). Die Schlussfolgerung, dass keine Verletzung der Grundfreiheiten
vorliegt, kann sich jedoch nur aus einer Prifung der Umstande des jeweiligen Falls ergeben, und sie
kann nicht allein darauf gestlitzt werden, dass der Wert des fraglichen Auftrags eine bestimmte
Schwelle nicht Uberschreitet.

So sieht Punkt 1.3 der Mitteilung Folgendes vor:

»,Die Entscheidung, inwieweit ein Auftrag mdglicherweise fur Wirtschaftsteilnehmer eines anderen
Mitgliedstaats von Interesse sein kénnte, obliegt den einzelnen Auftraggebern. Nach Auffassung der
Kommission muss dieser Entscheidung eine Prifung der Umstande des jeweiligen Falls vorausgehen,
wobei Sachverhalte wie der Auftragsgegenstand, der geschatzte Auftragswert, die Besonderheiten
des betreffenden Sektors (GréBe und Struktur des Marktes, wirtschaftliche Gepflogenheiten usw.)
sowie die geografische Lage des Orts der Leistungserbringung zu berlicksichtigen sind.

Kommt der Auftraggeber zu dem Schluss, dass der fragliche Auftrag fir den Binnenmarkt relevant
ist, muss die Vergabe unter Einhaltung der aus dem Gemeinschaftsrecht abgeleiteten
Grundanforderungen erfolgen."

Viertens tragt die Bundesrepublik Deutschland jedoch vor, die Mitteilung begrinde dadurch, dass
sie von den offentlichen Auftraggebern verlange, in jedem Einzelfall zu prifen, ob eine
Binnenmarktrelevanz gegeben sei, um insbesondere festzustellen, ob die in Punkt 2.1.1 der
Mitteilung vorgesehene Verpflichtung zur vorherigen Bekanntmachung gelte, eine neue
Verpflichtung und erzeuge somit verbindliche Rechtswirkungen.

In Bezug auf einen nicht vom Anwendungsbereich der Vergaberichtlinien erfassten o6ffentlichen
Auftrag hat der Gerichtshof in seiner Rechtsprechung aber bereits eine Verpflichtung des
Auftraggebers in Betracht gezogen, unter der Kontrolle der zustéandigen Gerichte zu beurteilen, ob
die Modalitaten der Ausschreibung den Besonderheiten des betreffenden Auftrags angemessen sind
(vgl. in diesem Sinne Urteil Parking Brixen, oben in Randnr. 36 angefiihrt, Randnrn. 49 und 50). Es
lasst sich also nicht geltend machen, dass Punkt 1.3 der Mitteilung in Verbindung mit deren
Punkt 2.1.1 eine neue Verpflichtung der Mitgliedstaaten begriinde.

Die Bundesrepublik Deutschland und die Republik Osterreich haben hierzu in der miindlichen
Verhandlung erganzend vorgetragen, dass eine spezifische Beurteilung, wie sie Punkt 1.3 der
Mitteilung vorsehe, im Widerspruch zum Urteil SECAP und Santorso (oben in Randnr. 42 angefihrt,
Randnrn. 30 bis 32) stehe, in dem eine abstrakt-generelle Feststellung der Binnenmarktrelevanz
eines Offentlichen Auftrags angestrebt werde.

Hierzu ist festzustellen, dass Randnr. 30 des Urteils SECAP und Santorso (oben in Randnr. 42
angeflihrt) die oben in Randnr. 91 gezogene Schlussfolgerung bestatigt, dass es grundsatzlich Sache
des offentlichen Auftraggebers ist, vor der Festlegung der Bedingungen der Bekanntmachung ein
etwaiges grenziberschreitendes Interesse an einem Auftrag zu prifen, dessen geschatzter Wert
unter dem in den Gemeinschaftsvorschriften vorgesehenen Schwellenwert liegt, wobei diese Prifung
der gerichtlichen Kontrolle unterliegt.

Uberdies besteht kein Widerspruch zwischen der Mitteilung, insbesondere ihrem Punkt 1.3, und
dem Urteil SECAP und Santorso (oben in Randnr. 42 angefiihrt). Die Mitteilung schlieBt namlich
nicht aus, dass durch eine Regelung auf nationaler oder lokaler Ebene objektive Kriterien aufgestellt
werden konnen, die flir ein eindeutiges grenziiberschreitendes Interesse sprechen, was nach
Randnr. 31 des Urteils SECAP und Santorso mdglich ist. Die offentlichen Auftraggeber, die eine
solche nationale Regelung anwenden, sind gleichwohl verpflichtet, die Grundregeln des EG-Vertrags
und insbesondere das Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehérigkeit zu beachten
(Urteil SECAP und Santorso, Randnr. 29).

Auch Randnr. 32 des Urteils SECAP und Santorso (oben in Randnr. 42 angeflhrt) steht nicht im



Widerspruch zu den Punkten 1.3 und 2.1.2 der Mitteilung. Diese Randnummer betrifft namlich den
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automatischen Ausschluss bestimmter Angebote wegen ihres ungewdhnlich niedrigen Preises, selbst
wenn ein eindeutiges grenziberschreitendes Interesse besteht, und gilt somit flir ein anderes
Stadium der Vergabe eines o6ffentlichen Auftrags als das in Punkt 1.3 der Mitteilung behandelte
Stadium der Entscheidung dariber, inwieweit ein oOffentlicher Auftrag mdoglicherweise fir
Wirtschaftsteilnehmer eines anderen Mitgliedstaats von Interesse sein kénnte, oder das in Punkt
2.1.2 der Mitteilung behandelte Stadium der Wahl des fir die Bekanntmachung am besten
geeigneten Mediums. Jedenfalls schlieBen diese Punkte der Mitteilung eine Beriicksichtigung der
administrativen Mdglichkeiten der ausschreibenden Stelle nicht aus und kdénnen daher keine neue
Verpflichtung der Mitgliedstaaten oder ihrer ausschreibenden Stellen begriinden.

Flnftens ist entgegen dem Vorbringen der Bundesrepublik Deutschland (siehe oben, Randnr. 46)
Punkt 2.1.2 der Mitteilung, wonach ,[d]ie Wahl des flir die Vergabebekanntmachung am besten
geeigneten Mediums ... Sache des jeweiligen Auftraggebers [ist]", nicht unvereinbar damit, dass in
einer nationalen Regelung allgemeine Kriterien flir diese Wahl festgelegt werden, wobei die
Anwendung solcher Kriterien die Einhaltung der Grundregeln des EG-Vertrags, zu denen
insbesondere das Verbot der Diskriminierung aus Grinden der Staatsangehérigkeit gehort, nicht in
Frage stellen darf. Wie bereits oben in Randnr. 91 ausgefiihrt, ist es namlich Sache der
konzessionserteilenden offentlichen Stelle, unter der Kontrolle der zustdndigen Gerichte zu
beurteilen, ob die Modalitdaten der Ausschreibung den Besonderheiten des betreffenden 6ffentlichen
Auftrags angemessen sind. Im Einklang mit der Rechtsprechung des Gerichtshofs Uberlasst die
Mitteilung also den offentlichen Auftraggebern die Entscheidung Uber Umfang und Wege einer
angemessenen Bekanntmachung (vgl. in diesem Sinne Urteil Parking Brixen, oben in Randnr. 36
angeftihrt, Randnrn. 49 und 50). Somit heiBt es in Punkt 2.1.2 der Mitteilung zu Recht, dass ,[d]ie
Wahl des flir die Vergabebekanntmachung am besten geeigneten Mediums ... Sache des jeweiligen
Auftraggebers [ist]". Daher begriindet sie flir die offentlichen Auftraggeber keine neue rechtliche
Verpflichtung.

Zum Vorbringen der Republik Osterreich, das auf einen Vergleich der Schwellenwerte fiir die
Anwendung der Vergaberichtlinien mit der flir staatliche Beihilfen geltenden De-minimis-Regel
gestiitzt ist, genligt im Ubrigen der Hinweis, dass diesen Richtlinien nicht zu entnehmen ist, dass die
fraglichen Schwellenwerte auf Erwdgungen beruhen, die denen entsprechen, die die De-minimis-

Regel im Bereich staatlicher Beihilfen rechtfertigen.

Sechstens ist festzustellen, dass das Vorbringen der Franzdsischen Republik, wonach die Mitteilung
in Punkt 2.1.2 eine Bekanntmachungspflicht einfiihre, nach der die betreffenden Auftrdge in
schriftlicher Form bekannt gemacht werden missten, auf einer irrigen Annahme beruht. In der
Mitteilung ist namlich an keiner Stelle von einer Bekanntmachungspflicht die Rede, nach der die von
der Mitteilung erfassten Auftrage in schriftlicher Form bekannt gemacht werden mussten. Zum einen
wird in Punkt 2.1.3 Abs. 1 der Mitteilung auf die Rechtsprechung hingewiesen, wonach das
Transparenzerfordernis nicht notwendigerweise eine Verpflichtung 2zu einer formlichen
Ausschreibung umfasst (Urteil Coname, oben in Randnr. 36 angefiihrt, Randnr. 21). Zum anderen
heiBt es in Punkt 2.1.2 Abs. 3:

~Angemessene und gangige Veroéffentlichungsmedien sind u. a.:

- das Internet ..."

Wie die Bundesrepublik Deutschland und die Streithelfer im Ubrigen einrdumen, handelt es sich
dabei um eine Aufzédhlung mit Beispielcharakter, die andere Wege der angemessenen
Bekanntmachung keineswegs ausschlieft.

Siebtens betrifft das Vorbringen der Bundesrepublik Deutschland und der Franzésischen Republik,
wonach der Ausschluss der Praxis, eine bestimmte Zahl potenzieller Bieter zu kontaktieren, selbst
wenn die ausschreibende Stelle auch Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten einbeziehe oder
versuche, alle potenziellen Anbieter zu erreichen, durch die mit der Mitteilung eingefihrte
Transparenzpflicht (Punkt 2.1.1 Abs. 3 der Mitteilung) ein Element sei, mit dem gegeniber den
Grundsatzen des EG-Vertrags spezielle Verpflichtungen begriindet wiirden, einen Teil der Mitteilung,
der weder in der Klageschrift noch im Streithilfeschriftsatz in Frage gestellt worden ist. Hierzu ist
festzustellen, dass Art. 48 § 2 der Verfahrensordnung es zwar unter bestimmten Umstanden zulasst,
dass im Lauf des Verfahrens neue Angriffs- und Verteidigungsmittel vorgebracht werden; er darf
aber auf keinen Fall so ausgelegt werden, dass er dem Klager gestattet, das Gericht mit neuen
Antragen zu befassen und damit den Streitgegenstand zu andern (vgl. Urteil des Gerichts vom 12.
Juli 2001, Banatrading/Rat, T-3/99, Slg. 2001, II-2123, Randnr. 28 und die dort angefiihrte



Rechtsprechung). Folglich ist das fragliche Vorbringen unzuldssig, da es darauf abzielt, durch
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Einbeziehung eines in der Klageschrift nicht angesprochenen Teils der Mitteilung den
Streitgegenstand zu erweitern.

Jedenfalls ist festzustellen, dass die Mitteilung diese Praxis nicht absolut und definitiv ausschlieBt.
Wie die Punkte 2.2.2 und 2.1.3 der Mitteilung vorsehen, haben die ausschreibenden Stellen die
Mdoglichkeit, die Zahl der Bewerber, die zur Abgabe eines Angebots aufgefordert werden, auf ein
angemessenes MaB zu beschranken. Dabei sind nach der Mitteilung jedoch das
Diskriminierungsverbot und die Transparenzpflicht zu beachten (Punkt 2.2.2 der Mitteilung), damit
ein angemessener Wettbewerb gewadhrleistet ist. Um die Nachprifung zu ermdglichen, ob die
Vergabeverfahren unparteiisch durchgeflihrt wurden, ergibt sich nach Auffassung des Gerichts aus
der Transparenzpflicht Uberdies, dass eine von den Auftraggebern ausgehende aktive Offenlegung
erforderlich ist, da ihnen die angemessene Gestaltung der Modalitaten der vorherigen Ausschreibung
obliegt (Urteil Parking Brixen, oben in Randnr. 36 angefiihrt, Randnr. 50). Daher begriindet der von
der Bundesrepublik Deutschland und der Franzdsischen Republik beanstandete Inhalt von Punkt
2.1.1 Abs. 3 der Mitteilung keine speziellen Verpflichtungen.

2. Zur zweiten Rige: Konkretisierung der Bekanntmachungspflichten (Punkt 2.2 der Mitteilung)
a) Vorbringen der Verfahrensbeteiligten
Bundesrepublik Deutschland

Die Bundesrepublik Deutschland macht geltend, die sich aus Punkt 2.2 der Mitteilung ergebenden
Verpflichtungen gingen deutlich tUber das hinaus, was sich der Auslegung der Grundprinzipien des
EG-Vertrags durch den Gerichtshof entnehmen lasse. Die Kommission habe zunachst in Punkt 2.2
der Mitteilung festgelegt, dass die Grundprinzipien des EG-Vertrags bei der Auftragsvergabe in der
Weise zu beachten seien, dass zwischen allen interessierten Bietern faire Wettbewerbsbedingungen
galten, und dann aus dieser allgemeinen Verpflichtung verschiedene konkrete Pflichten in Bezug auf
die Bekanntmachung der Vergabeabsicht abgeleitet.

Insbesondere missten die Mitgliedstaaten nach Punkt 2.2 der Mitteilung darauf achten, dass der
Auftragsgegenstand fir alle potenziellen Bieter gleich verstandlich umschrieben werde und dass
Wirtschaftsteilnehmern aus allen Mitgliedstaaten gleiche Zugangschancen erdéffnet wirden.
Weiterhin missten die Behorden, sofern schriftliche Nachweise von den Bietern angefordert wirden,
auch in anderen Mitgliedstaaten ausgestellte Unterlagen akzeptieren. Die den Bietern gewahrten
Fristen missten so bemessen sein, dass auch Bieter aus anderen Mitgliedstaaten sie einhalten
kénnten. SchlieBlich misse das Verfahren flr alle Teilnehmer transparent sein. Dieser Regelkatalog
werde abgerundet durch Verfahrensvorschriften flir Mitgliedstaaten, die bei der Vergabe eine
Vorauswahl potenzieller Bieter treffen wollten (Punkt 2.2.2 der Mitteilung), sowie durch
Anforderungen an die Vergabeentscheidung (Punkt 2.2.3 der Mitteilung).

Wahrend sich die im ersten Gedankenstrich des Katalogs von Punkt 2.2.1 der Mitteilung aufgefihrte
Pflicht zur diskriminierungsfreien Beschreibung des Auftragsgegenstands mdéglicherweise noch aus
der Rechtsprechung des Gerichtshofs im Beschluss Vestergaard (oben in Randnr. 38 angeflihrt,
Randnr. 24) ergebe, enthielten die Ubrigen Pflichten in Punkt 2.2.1 der Mitteilung konkrete
Handlungsanweisungen, die ihren Ursprung nicht im bestehenden Gemeinschaftsrecht hatten. Dies
werde durch die Angabe der Kommission bestatigt, wonach die genannten Prinzipien in der Praxis
geeignet seien, die Einhaltung der Grundprinzipien des EG-Vertrags abzusichern (Punkt 1.2 der
Mitteilung). Es handele sich also nicht um eine Beschreibung der Rechtsprechung des Gerichtshofs,
sondern um neue Vergaberegeln. Die Bundesrepublik Deutschland beanstandet somit im
Wesentlichen die verschiedenen in Punkt 2.2.1 der Mitteilung aufgeflihrten Erfordernisse, mit denen
ihrer Ansicht nach neue Verpflichtungen eingefiihrt werden.

Streithelfer

In Bezug auf die Konkretisierung der Bekanntmachungspflichten in Punkt 2.2 der Mitteilung tragt
die Republik Osterreich vor, dass einige der dort angesprochenen Aspekte, wie das Erfordernis
ausreichend langer Fristen und die Zahl der nach der Vorauswahl verbleibenden Bewerber, bei
Auftragsvergaben, die nicht oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien fielen, ebenfalls neue
verbindliche Rechtswirkungen erzeugen sollten. Diese Pflichten lieBen sich der Rechtsprechung des
Gerichtshofs nicht entnehmen.

Das Europaische Parlament schlieBt sich dem Vorbringen der Bundesrepublik Deutschland zu
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Bundesrepublik Deutschland untermauerten. Seines Erachtens legt die Kommission in diesem Punkt
detaillierte Standards zu Inhalt und Fristen der Ausschreibungen, zu einem eventuellen
Vorauswahlverfahren sowie zum Rechtsschutz fest.

Die Republik Polen macht geltend, soweit die Kommission Modalitdten und Inhalt der
Bekanntmachung festlege und sogar Regeln fiir die Verfahrensfristen bei der Vergabe o6ffentlicher
Auftrage aufstelle, nenne sie zur Untermauerung ihres Standpunkts keine Urteile des Gerichtshofs.
Nach Ansicht der Kommission diene die Mitteilung zur Auslegung der einschlagigen Rechtsprechung
des Gerichtshofs. Dies erklare, weshalb die Angabe der Kommission, dass in der Mitteilung die
Rechtsprechung zusammengefasst werde, durch ihren Inhalt nicht gesttlitzt werde.

Kommission

Die Kommission weist das Vorbringen der Bundesrepublik Deutschland und der Streithelfer, das
sich gegen die in Punkt 2.2.1 der Mitteilung vorgesehenen Kriterien richtet, zuriick. Die Grundsatze
des gleichen Zugangs fir Wirtschaftsteilnehmer aus allen Mitgliedstaaten und der gegenseitigen
Anerkennung von Diplomen, Priifungszeugnissen und sonstigen Befdhigungsnachweisen sowie das
Erfordernis angemessener Fristen und einer transparenten und objektiven Vorgehensweise ergaben
sich aus dem EG-Vertrag. Es handele sich dabei keineswegs um neue Vergaberegeln, sondern um
die Ubertragung der allgemeinen Regeln des Gemeinschaftsrechts auf den Bereich der éffentlichen
Auftrage.

b)  Wirdigung durch das Gericht
Punkt 2.2 der Mitteilung betrifft die ,,Auftragsvergabe".

Hierzu bestimmt Punkt 2.2.1 der Mitteilung:
»Grundsatze

In seinem Urteil in der Rechtssache Telaustria hat der Gerichtshof festgestellt, dass der
Auftraggeber kraft der Verpflichtung zur Transparenz zugunsten potenzieller Bieter einen
angemessenen Grad von Offentlichkeit sicherstellen muss, der den Markt dem Wettbewerb 6ffnet
und die Nachprifung ermdéglicht, ob die Vergabeverfahren unparteiisch durchgefiihrt wurden. Die
Verpflichtung zur Sicherstellung einer transparenten Bekanntmachung geht mithin automatisch mit
der Pflicht zur Gewahrleistung eines fairen und unparteiischen Verfahrens einher.

Die Auftragsvergabe muss somit im Einklang mit den Vorschriften und Grundsatzen des EG-Vertrags
erfolgen, damit fir alle an dem Auftrag interessierten Wirtschaftsteilnehmer faire
Wettbewerbsbedingungen gelten. Dies ldsst sich in der Praxis am besten wie folgt erreichen:

- Diskriminierungsfreie Beschreibung des Auftragsgegenstands

In der Beschreibung der verlangten Produkt- oder Dienstleistungsmerkmale darf nicht auf
eine bestimmte Produktion oder Herkunft oder ein besonderes Verfahren oder auf Marken,
Patente, Typen, einen bestimmten Ursprung oder eine bestimmte Produktion verwiesen
werden, soweit dies nicht durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigt ist und der Verweis
nicht mit dem Zusatz ,oder gleichwertig' versehen ist. Allgemeinere Beschreibungen der
Leistung oder der Funktionen sind in jedem Fall vorzuziehen.

- Gleicher Zugang fir Wirtschaftsteilnehmer aus allen Mitgliedstaaten

Die Auftraggeber dirfen keine Bedingungen stellen, die potenzielle Bieter in anderen
Mitgliedstaaten direkt oder indirekt benachteiligen, wie beispielsweise das Erfordernis, dass
Unternehmen, die an einem Vergabeverfahren teilnehmen mdéchten, im selben Mitgliedstaat
oder in derselben Region wie der Auftraggeber niedergelassen sein missen.

- Gegenseitige Anerkennung der Diplome, Prifungszeugnisse und sonstigen
Befahigungsnachweise

Mlssen Bewerber oder Bieter Bescheinigungen, Diplome oder andere schriftliche Nachweise
vorlegen, die ein entsprechendes Gewadhrleistungsniveau aufweisen, so sind gemaB dem
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Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung der Diplome, Prifungszeugnisse und sonstigen
Befahigungsnachweise auch Dokumente aus anderen Mitgliedstaaten zu akzeptieren.

- Angemessene Fristen

Die Fristen fir Interessensbekundungen und fir die Angebotsabgabe missen so lang sein,
dass Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten eine fundierte Einschatzung vornehmen und
ein Angebot erstellen kénnen.

- Transparenter und objektiver Ansatz

Alle Teilnehmer missen in der Lage sein, sich im Voraus Uber die geltenden Verfahrensregeln
zu informieren, und muissen die Gewissheit haben, dass diese Regeln fir jeden gleichermaBen
gelten.™

Vorbemerkungen

Zunachst ist festzustellen, dass das Vorbringen der Bundesrepublik Deutschland auf der Annahme
beruht, dass es bei den von der Mitteilung erfassten Auftragen keine sich aus dem
Gemeinschaftsrecht ergebende allgemeine Transparenzpflicht gebe. Wie oben ausgefihrt
(vgl. Randnrn. 68 bis 100), ist diese Annahme jedoch falsch.

Sodann weist das Gericht darauf hin, dass Punkt 2.2.1 der Mitteilung darauf abzielt, zum einen die
in Punkt 2.1 der Mitteilung genannte Bekanntmachungspflicht und zum anderen die Auftragsvergabe
im Einklang mit den Vorschriften und Grundsatzen des EG-Vertrags sicherzustellen. Zu diesem
Zweck stitzt sich die Mitteilung auf die Rechtsprechung des Gerichtshofs, wonach im Verfahren zur
Vergabe eines offentlichen Auftrags in jedem Stadium und insbesondere bei der Auswahl der
Bewerber im Rahmen eines nicht offenen Verfahrens sowohl der Grundsatz der Gleichbehandlung
potenzieller Bieter als auch die Transparenzpflicht gewahrt sein miissen, damit alle Betroffenen bei
der Abfassung ihrer Teilnahmeantrage oder Angebote Uber die gleichen Chancen verfligen (vgl. in
diesem Sinne - in Bezug auf das Stadium des Vergleichs der Angebote - Urteile des Gerichtshofs
vom 25. April 1996, Kommission/Belgien, C-87/94, Slg. 1996, I-2043, Randnr. 54, und vom 12.

Dezember 2002, Universale-Bau u. a., C-470/99, Slg. 2002, I-11617, Randnr. 93).

AuBerdem verbietet nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Gleichbehandlungsgrundsatz,
von dem die Art. 43 EG und 49 EG eine besondere Auspragung sind, nicht nur augenféllige
Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehdrigkeit, sondern auch alle versteckten Formen der
Diskriminierung, die durch die Anwendung anderer Unterscheidungsmerkmale tatsachlich zum
gleichen Ergebnis flihren (Urteile des Gerichtshofs vom 29. Oktober 1980, Boussac Saint-Freres,
22/80, Slg. 1980, 3427, Randnr. 7, und vom 5. Dezember 1989, Kommission/Italien, C-3/88, Slig.

1989, 4035, Randnr. 8), damit die offentlichen Auftrage in den verschiedenen Mitgliedstaaten fir
alle Unternehmen der Gemeinschaft zuganglich sind. SchlieBlich hat der Gerichtshof den Grundsatz
der Gleichbehandlung der Bieter aufgestellt (Urteile des Gerichtshofs vom 22. Juni 1993,
Kommission/Danemark, C-243/89, Slg. 1993, I-3353, Randnr. 23, und Kommission/Belgien, oben
in Randnr. 111 angeftihrt, Randnr. 51). Daher sind die verschiedenen in Punkt 2.2.1 der Mitteilung
genannten Erfordernisse im Licht der vorstehenden Erwagungen zu prifen.

Zu Punkt 2.2.1 der Mitteilung
- Zu Punkt 2.2.1 erster Gedankenstrich der Mitteilung

Punkt 2.2.1 erster Gedankenstrich der Mitteilung sieht eine diskriminierungsfreie Beschreibung des
Auftragsgegenstands vor. Wie die Bundesrepublik Deutschland selbst einrdumt, geht dieses
Erfordernis bereits aus dem Beschluss Vestergaard (oben in Randnr. 38 angefiihrt) hervor. Fir die
Auftragsvergabe ergibt sich dieses Ziel namlich aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz, dessen
besondere Auspragung die Grundfreiheiten sind. So hat der Gerichtshof in seiner Rechtsprechung
festgestellt, dass die RechtmaBigkeit einer Klausel in den Verdingungsunterlagen eines Auftrags, der
nicht den Schwellenwert der Richtlinie 93/37 erreicht und somit nicht in den Anwendungsbereich
dieser Richtlinie fallt, anhand der Grundregeln des EG-Vertrags zu beurteilen ist, zu denen der in
Art. 28 EG genannte freie Warenverkehr gehoért (Beschluss Vestergaard, Randnr. 21).

In Bezug auf die in Punkt 2.2.1 erster Gedankenstrich der Mitteilung gegebene Erlauterung weist
das Gericht darauf hin, dass nach der Rechtsprechung auf dem Gebiet der offentlichen
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bestimmten Produkts in den Verdingungsunterlagen nicht nur die Wirtschaftsteilnehmer, die ihm
entsprechende Produkte verwenden, davon abhalten kann, an der Ausschreibung teilzunehmen,
sondern auch entgegen Art. 28 EG die Einfuhrstréme im innergemeinschaftlichen Handel behindern
kann, indem der Markt den Bietern vorbehalten bleibt, die beabsichtigen, das speziell genannte
Produkt zu verwenden (Urteile des Gerichtshofs vom 22. September 1988, Kommission/Irland,
45/87, Slg. 1988, 4929, Randnr. 22, und vom 24. Januar 1995, Kommission/Niederlande,
C-359/93, Slg. 1995, 1-157, Randnr. 27, und Beschluss Vestergaard, oben in Randnr. 38 angeflihrt,

Randnr. 24).

Daher entspricht der Inhalt von Punkt 2.2.1 erster Gedankenstrich der Mitteilung der vom
Gerichtshof vorgenommenen Auslegung der Grundprinzipien des EG-Vertrags.

- Zu Punkt 2.2.1 zweiter Gedankenstrich der Mitteilung

Zu Punkt 2.2.1 zweiter Gedankenstrich der Mitteilung, dem gleichen Zugang flr
Wirtschaftsteilnehmer aus allen Mitgliedstaaten, vertritt das Gericht die Auffassung, dass sich dieses
Ziel, den Wirtschaftsteilnehmern unabhangig von ihrer Herkunft gleichen Zugang zu den
ausgeschriebenen  Auftrdagen zu sichern, aus der Beachtung der Grundsatze der
Niederlassungsfreiheit und des freien Dienstleistungsverkehrs sowie des freien Wettbewerbs (vgl.
hierzu Schlussantrage von Generalanwalt Léger in der Rechtssache Mannesmann Anlagenbau
Austria u. a., Urteil des Gerichtshofs vom 15. Januar 1998, C-44/96, Slg. 1998, I-73, I-77, Nr. 47,
aufgegriffen in den Schlussantragen von Generalanwalt Mischo in der Rechtssache
Kommission/Frankreich, Urteil des Gerichtshofs vom 1. Februar 2001, C-237/99, Slg. 2001, I-939,

1-941, Nr. 49), und insbesondere des Gleichbehandlungsgrundsatzes (siehe oben, Randnr. 112) in

seiner Auspragung durch das in Art. 12 EG aufgestellte Verbot von Diskriminierungen aus Grinden
der Staatsangehdrigkeit ergibt.

Es versteht sich von selbst, dass das Diskriminierungsverbot - wie in Punkt 2.2.1 zweiter
Gedankenstrich der Mitteilung vorgesehen - einem Auftraggeber verbietet, Bedingungen zu stellen,
die eine direkte oder indirekte Benachteiligung nach sich ziehen. Nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofs missen die allgemeinen Bedingungen in den Verdingungsunterlagen alle einschlagigen
Vorschriften des Gemeinschaftsrechts und insbesondere die Verbote, die aus den im EG-Vertrag
verankerten Grundsdtzen auf dem Gebiet des Niederlassungsrechts und des freien
Dienstleistungsverkehrs folgen, sowie das Verbot der Diskriminierung aus Grinden der
Staatsangehorigkeit beachten (vgl. in diesem Sinne Urteile des Gerichtshofs vom 9. Juli 1987, CEI
und Bellini, 27/86 bis 29/86, Slg. 1987, 3347, Randnr. 15, und vom 20. September 1988, Beentjes,
31/87, Slg. 1988, 4635, Randnrn. 29 und 30).

Dementsprechend ist der Inhalt von Punkt 2.2.1 erster und zweiter Gedankenstrich der Mitteilung
durch den Grundsatz der Gleichbehandlung der Bieter gedeckt.

- Zu Punkt 2.2.1 dritter Gedankenstrich der Mitteilung

In Punkt 2.2.1 dritter Gedankenstrich der Mitteilung wird der Grundsatz der gegenseitigen
Anerkennung eingefiihrt, der es ermdglicht, den freien Waren- und Dienstleistungsverkehr zu
gewahrleisten, ohne dass eine Angleichung der nationalen Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
erforderlich ware (Urteil des Gerichtshofs vom 20. Februar 1979, Rewe-Zentral, 120/78, Slg. 1979,
649). Danach missen die Behdrden eines Mitgliedstaats samtliche Diplome, Priifungszeugnisse und
sonstigen Befahigungsnachweise sowie die einschlagige Erfahrung des Betroffenen in der Weise
berlicksichtigen, dass sie die durch diese Nachweise belegten Fachkenntnisse und diese Erfahrung
mit den nach nationalem Recht vorgeschriebenen Kenntnissen und Fahigkeiten vergleichen (vgl.
entsprechend, insbesondere fiir den Zugang zum Beruf, Urteile des Gerichtshofs vom 7. Mai 1991,
Vlassopoulou, C-340/89, Slg. 1991, 1-2357, Randnrn. 16, 19 und 20, vom 9. Februar 1994, Haim,

C-319/92, Slg. 1994, 1-425, Randnrn. 27 und 28, vom 14. September 2000, Hocsman, C-238/98,
Slg. 2000, I-6623, Randnr. 23, und vom 22. Januar 2002, Dreessen, C-31/00, Slg. 2002, I-663,
Randnr. 24).

Der Gerichtshof hat betont, dass diese Rechtsprechung nur einen den Grundfreiheiten des EG-
Vertrags innewohnenden Grundsatz zum Ausdruck bringt, wobei diesem Grundsatz nicht dadurch ein
Teil seiner rechtlichen Bedeutung genommen wird, dass Richtlinien fiir die gegenseitige
Anerkennung von Diplomen erlassen werden (oben in Randnr. 119 angefiihrte Urteile Hocsman,
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Auslegung der Art. 43 EG und 47 EG durch den Gerichtshof ergebenden Verpflichtungen in Bezug
auf die gegenseitige Anerkennung beachten missen (vgl. entsprechend, insbesondere fiir den
Zugang zum Beruf, Urteil Dreessen, oben in Randnr. 119 angefihrt, Randnr. 27 und die dort
angefuihrte Rechtsprechung). Hierzu hat der Gerichtshof bereits entschieden, dass die gegenseitige
Anerkennung es den innerstaatlichen Behdrden ermdglichen muss, objektiv festzustellen, ob ein
auslandisches Diplom seinem Inhaber die gleichen oder zumindest gleichwertige Kenntnisse und
Fahigkeiten wie das innerstaatliche Diplom bescheinigt (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichtshofs
vom 15. Oktober 1987, Heylens u. a., 222/86, Slg. 1987, 4097, Randnr. 13).

Folglich begriindet der mit Punkt 2.2.1 dritter Gedankenstrich der Mitteilung verfolgte Zweck keine
neuen Verpflichtungen flir die Mitgliedstaaten.

- Zu Punkt 2.2.1 vierter Gedankenstrich der Mitteilung

Was das Erfordernis angemessener Fristen betrifft, die es Unternehmen aus anderen
Mitgliedstaaten ermdglichen sollen, eine fundierte Einschatzung vorzunehmen und ein Angebot zu
erstellen, ist darauf hinzuweisen, dass die Auftraggeber den Grundsatz des freien
Dienstleistungsverkehrs und das Diskriminierungsverbot beachten miissen, die die Interessen der in
einem Mitgliedstaat niedergelassenen Wirtschaftsteilnehmer schitzen sollen, die den in einem
anderen Mitgliedstaat ansassigen offentlichen Auftraggebern Waren oder Dienstleistungen anbieten
mochten (Urteile des Gerichtshofs vom 3. Oktober 2000, University of Cambridge, C-380/98, Slg.

2000, 1-8035, Randnr. 16, vom 1. Februar 2001, Kommission/Frankreich, oben in Randnr. 116

angefuhrt, Randnr. 41, HI, oben in Randnr. 76 angefihrt, Randnr. 43, und Universale-Bau u. a.,
oben in Randnr. 111 angefiihrt, Randnr. 51). Ihr Zweck besteht darin, die Gefahr einer Bevorzugung
einheimischer Bieter oder Bewerber bei der Auftragsvergabe durch o6ffentliche Auftraggeber
auszuschalten (vgl. in diesem Sinne Urteil Universale-Bau u. a., Randnr. 52 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Demnach ergibt sich der Zweck von Punkt 2.2.1 vierter Gedankenstrich der Mitteilung, der darin
besteht, zu verhindern, dass ein Auftraggeber durch die den Bietern eingerdumten Fristen einen in
einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenen Wirtschaftsteiinehmer von der Teilnahme
ausschlieBen kann, aus den Grundsatzen des EG-Vertrags, so dass auch dieser Teil der Mitteilung
keine neue Verpflichtung einfihrt.

- Zu Punkt 2.2.1 finfter Gedankenstrich der Mitteilung

In Bezug auf den Inhalt von Punkt 2.2.1 finfter Gedankenstrich der Mitteilung vertritt das Gericht
die Auffassung, dass, wie der Gerichtshof bereits ausgeflihrt hat, die Gewahrleistung einer
Beachtung der Grundsatze der Gleichbehandlung aller Bieter und der Transparenz gerade bezweckt,
allen potenziellen Bietern vor der Vorbereitung ihrer Angebote Kenntnis von den Zuschlagskriterien,
denen diese Angebote entsprechen missen, und der relativen Bedeutung dieser Kriterien zu
verschaffen (zu dem mit Art. 30 Abs. 2 der Richtlinie 93/37 im Wesentlichen wortgleichen Art. 27
Abs. 2 der Richtlinie 90/531/EWG des Rates vom 17. September 1990 betreffend die
Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung
sowie im Telekommunikationssektor [ABI. L 297, S. 1] vgl. die oben in Randnr. 111 angeflihrten
Urteile Kommission/Belgien, Randnrn. 88 und 89, und Universale-Bau u. a., Randnr. 99). Somit soll
Punkt 2.2.1 flinfter Gedankenstrich der Mitteilung sicherstellen, dass im Einklang mit der
Rechtsprechung des Gerichtshofs alle potenziellen Bieter bei der Abfassung ihrer Teilnahmeantrage
oder Angebote liber die gleichen Chancen verfligen.

Demnach dienen die Mittel zur Erreichung der in den verschiedenen Gedankenstrichen von Punkt
2.2.1 der Mitteilung genannten gleichen Wettbewerbsbedingungen nach Auffassung des Gerichts
dazu, dass bei der Auftragsvergabe im Einklang mit der Rechtsprechung des Gerichtshofs (oben in
Randnr. 111 angeflihrte Urteile Kommission/Belgien, Randnr. 54, und Universale-Bau u. a.,
Randnr. 93) sowohl der Grundsatz der Gleichbehandlung potenzieller Bieter als auch die
Transparenzpflicht sowie der freie Dienstleistungsverkehr gewahrt werden, und fihren daher keine
neuen Verpflichtungen ein.

Zu Punkt 2.2.2 der Mitteilung

Punkt 2.2.2 der Mitteilung sieht Folgendes vor:
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~Begrenzung der Zahl der Bewerber, die zur Abgabe eines Angebots aufgefordert werden

Auftraggebern steht es frei, durch bestimmte MaBnahmen die Zahl der Bewerber auf ein
angemessenes MaB zu beschranken, sofern dies auf transparente und diskriminierungsfreie Weise
geschieht. Dazu kénnen sie beispielsweise objektive Kriterien wie die einschldgige Erfahrung der
Bewerber, die UnternehmensgroBe und die betriebliche Infrastruktur, die technische und berufliche
Leistungsfahigkeit oder andere Kriterien heranziehen. Sie kénnen sich sogar fiir eine Auslosung
entscheiden, und zwar entweder als alleiniges Auswahlkriterium oder gekoppelt mit anderen
Kriterien. In jedem Fall missen nach der Vorauswahl so viele Bewerber Ubrig bleiben, dass ein
angemessener Wettbewerb gewahrleistet ist.

Alternativ dazu koénnen Auftraggeber auch Prifungssysteme in Betracht ziehen, bei denen im
Rahmen eines hinreichend bekannt gemachten, transparenten und offenen Verfahrens ein
Verzeichnis der gepriften Wirtschaftsteilnehmer erstellt wird. Wenn spater im Rahmen des Systems
einzelne Auftrage vergeben werden, kann der o6ffentliche Auftraggeber aus dem Verzeichnis der
gepriften Wirtschaftsteilnehmer auf nicht diskriminierende Weise (z. B. im Rotationsverfahren)
Akteure auswahlen, die zur Abgabe eines Angebots aufgefordert werden."

Punkt 2.2.2 der Mitteilung betrifft die Begrenzung der Zahl der Bewerber, die zur Abgabe eines
Angebots aufgefordert werden, auf ein angemessenes MaB und enthalt Beispiele flir bestimmte
Modalitaten und Mdglichkeiten, die die Auftraggeber nutzen kénnen, sofern dies auf transparente
und diskriminierungsfreie Weise und mit dem Ziel geschieht, einen angemessenen Wettbewerb zu
gewahrleisten. Dieser Punkt der Mitteilung verlangt u. a. die Anwendung objektiver Kriterien und
eines hinreichend bekannt gemachten, transparenten und offenen Verfahrens.

Hierzu ist festzustellen, dass diese Erfordernisse voll und ganz im Einklang mit den Grundsdtzen
des EG-Vertrags und der Rechtsprechung des Gerichtshofs stehen. Sie sind insbesondere der
Rechtsprechung des Gerichtshofs zu entnehmen, wonach das Verfahren zur Vergabe eines
offentlichen Auftrags in jedem Stadium und insbesondere bei der Auswahl der Bewerber in einem
nicht offenen Verfahren sowohl den Grundsatz der Gleichbehandlung potenzieller Bieter als auch den
Grundsatz der Transparenz wahren muss, damit alle Betroffenen bei der Abfassung ihrer
Teilnahmeantrage oder Angebote lber die gleichen Chancen verfligen (vgl. in diesem Sinne - in
Bezug auf das Stadium des Vergleichs der Angebote - die oben in Randnr. 111 angefliihrten Urteile
Kommission/Belgien, Randnr. 54, und Universale-Bau u. a., Randnr. 93).

Zu Punkt 2.2.3 der Mitteilung

Punkt 2.2.3 der Mitteilung lautet:
~Entscheidung Uber die Auftragsvergabe

Wichtig ist, dass die letztendliche Entscheidung Uber die Vergabe des Auftrags den zu Anfang
festgelegten Verfahrensregeln entspricht und dass den Grundsatzen der Nichtdiskriminierung und
der Gleichbehandlung voll und ganz Rechnung getragen wird. Von besonderer Bedeutung ist dies bei
Verfahren, in denen Verhandlungen mit ausgewahlten Bietern vorgesehen sind. Solche
Verhandlungen sind so zu organisieren, dass keiner der Bieter Zugang zu mehr Informationen als
andere hat und dass jegliche ungerechtfertigte Bevorteilung einzelner Bieter ausgeschlossen ist."

Punkt 2.2.3 der Mitteilung sieht vor, dass bei der abschlieBenden Entscheidung Uber die Vergabe
des Auftrags das Diskriminierungsverbot und der Grundsatz der Gleichbehandlung beachtet werden
missen. Dieser Zweck und seine inhaltliche Ausgestaltung gehen nicht weiter als die Grundsatze,
auf die sich Punkt 2.2.3 stutzt.

Nach alledem soll der in Punkt 2.2 der Mitteilung in Bezug auf die Auftragsvergabe aufgefiihrte
Mittelkatalog im Einklang mit der Rechtsprechung des Gerichtshofs gewahrleisten, dass der
Grundsatz der Gleichbehandlung potenzieller Bieter, die Transparenzpflicht sowie die Grundsatze
des freien Dienstleistungsverkehrs (oben in Randnr. 111 angefihrte Urteile Kommission/Belgien,
Randnr. 54, und Universale-Bau u. a., Randnr. 93) und des freien Wettbewerbs (Urteil vom 1.
Februar 2001, Kommission/Frankreich, oben in Randnr. 116 angefiuhrt, Randnr. 49) gewahrt
werden; er fihrt daher keine neuen Verpflichtungen ein, die mit einer Nichtigkeitsklage angefochten
werden kdnnen.

3. Zur dritten Ruge: Ausnahmen von der vorherigen Bekanntmachung (Punkt 2.1.4 der
Mitteilung)
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a) Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Bundesrepublik Deutschland tragt vor, die Kommission habe in Punkt 2.1.4 der Mitteilung neue
rechtliche Verpflichtungen festgelegt, indem sie die in den Vergaberichtlinien flir eine freihandige
Vergabe vorgesehenen Ausnahmebestimmungen auf Vergaben unterhalb der Schwellenwerte
Ubertragen habe, obwohl die Anwendung der in den Vergaberichtlinien vorgesehenen Ausnahmen an
die Erreichung der genannten Schwellenwerte geknipft sei.

Weiter widerspricht die Bundesrepublik Deutschland dem Vorbringen der Kommission, dass es sich
bei der Erstreckung der in den Vergaberichtlinien vorgesehenen Ausnahmen von der
Bekanntmachungspflicht auf die Vergabe auBerhalb des Anwendungsbereichs dieser Richtlinien um
eine zuldssige Analogie handele, die aufgrund einer Auslegung der Grundprinzipien des EG-Vertrags
gerechtfertigt sei. Eine solche Analogie ware namlich nur dann zuldssig, wenn eine Regelungsliicke
vorlage, was hier nicht der Fall sei, da sich der Gesetzgeber durch die Festlegung der
Schwellenwerte ausdricklich gegen solche Bekanntmachungsanforderungen bei bestimmten
Vergaben entschieden habe.

In der mindlichen Verhandlung hat die Bundesrepublik Deutschland hinzugefligt, dass die in Punkt
2.1.4 der Mitteilung vorgesehenen Ausnahmen abschlieBend und daher keine weiteren Ausnahmen
moglich seien. Die Mitteilung enthalte somit ein sehr strenges und abschlieBendes Konzept der
maoglichen Ausnahmen, das im Widerspruch zur standigen Rechtsprechung des Gerichtshofs zu den
Grundfreiheiten stehe, etwa der mdglichen Rechtfertigung einer unterschiedlichen Behandlung mit
objektiven Umstanden. In Verbindung mit ihrem Punkt 2.1.1 flUhre die Mitteilung daher eine
unbedingte Verpflichtung zur vorherigen Bekanntmachung ein und schlieBe jede andere Form der
Transparenz aus.

Im Wortlaut von Punkt 2.1.4 der Mitteilung, insbesondere in dessen letztem Satz, werde eindeutig
eine Verbindung zu den Ausnahmeregelungen der Vergaberichtlinien hergestellt; er beschranke
somit die Ausnahmen von der Verpflichtung zur vorherigen Bekanntmachung auf diese
Ausnahmeregelungen. Daher wirden weitere, sich aus dem Primarrecht ergebende Ausnahmen
durch die Mitteilung ausgeschlossen. Dieses abschlieBende Konzept der Ausnahmen verstoBe gegen
das Urteil SECAP und Santorso (oben in Randnr. 42 angeflihrt), wonach weitere Ausnahmen
Bertcksichtigung finden kdnnten.

Das Parlament macht zu den in Punkt 2.1.4 der Mitteilung vorgesehenen Ausnahmen vom
Grundsatz der vorherigen Bekanntmachung geltend, die Kommission (bertrage die
Ausnahmeregelungen der Vergaberichtlinien zu freihdndigen Verfahren auf Auftrage unterhalb der
Schwellenwerte der Richtlinien. An diesem Beispiel werde besonders deutlich, dass die Kommission
in ihrer Mitteilung eigenstandige Vergaberegeln geschaffen habe, ganz abgesehen davon, dass die
Voraussetzungen fir eine solche Analogie, namlich eine planwidrig vom Gemeinschaftsgesetzgeber
gelassene Licke auBerhalb des Anwendungsbereichs der Vergaberichtlinien, gerade nicht gegeben
seien.

Die Kommission ist der Ansicht, dass die in der Mitteilung vorgeschlagene Analogie, die darin
bestehe, die in den Vergaberichtlinien enthaltenen Ausnahmen von der Bekanntmachungspflicht auf
die Vergabe auBerhalb des Anwendungsbereichs der Richtlinien zu Ubertragen, nur die von ihr
vorgeschlagene Auslegung der Grundprinzipien des EG-Vertrags wiedergebe und keine Rechtsetzung
darstelle. Zudem sei Punkt 2.1.4 der Mitteilung nicht restriktiv, sondern nenne lediglich die
wichtigsten Ausnahmen in nicht abschlieBender Weise. Mit ihrer Stellungnahme zu dem speziellen
Punkt der Anwendung der in den Vergaberichtlinien vorgesehenen Ausnahmen von der Verpflichtung
zur vorherigen Bekanntmachung auf die von der Mitteilung erfassten Auftrage habe die Kommission
nicht zum Ausdruck bringen wollen, dass keine andere, mit den erwahnten Grundsatzen vereinbare
Ausnahme von der Verpflichtung zur vorherigen Bekanntmachung zuldssig sei.

b)  Wirdigung durch das Gericht

Punkt 2.1.4 der Mitteilung gilt nach seiner Uberschrift fiir ,Verfahren ohne vorherige
Veroffentlichung einer Bekanntmachung®. Er bestimmt:

»Die Vergaberichtlinien enthalten Ausnahmeregelungen, nach denen unter bestimmten Bedingungen
Verfahren ohne vorherige Veroéffentlichung einer Bekanntmachung zuldssig sind. Die wichtigsten
Ausnahmen betreffen hierbei Situationen, in denen aufgrund nicht voraussehbarer Ereignisse
dringendes Handeln geboten ist, sowie Auftréage, die aus technischen oder kiinstlerischen Griinden
oder aufgrund des Schutzes von AusschlieBlichkeitsrechten nur von einem bestimmten
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Wirtschaftsteilnehmer ausgefiihrt werden kénnen.

Nach Auffassung der Kommission kdnnen die entsprechenden Ausnhahmeregelungen auch bei der
Vergabe von nicht unter die Richtlinien fallenden Auftréagen zur Anwendung kommen. Daher kdnnen
Auftraggeber solche Auftrdge ohne vorherige Veroéffentlichung einer Bekanntmachung vergeben,
sofern die in den Richtlinien festgelegten Voraussetzungen fiur die Anwendung der
Ausnahmeregelungen erfillt sind.™

Das Gericht ist zundchst der Ansicht, dass Punkt 2.1.4 der Mitteilung entgegen dem Vorbringen der
Bundesrepublik Deutschland keineswegs ausschlieBt, dass es weitere Ausnahmen von der
Verpflichtung zur vorherigen Bekanntmachung geben kann. Wie nadmlich im Ubrigen in den Punkten
1.1 und 1.2 der Mitteilung ausgefihrt wird, sind die Mitgliedstaaten und ihre ausschreibenden
Stellen an die Vorschriften und Grundsatze des EG-Vertrags gebunden. Soweit sich demnach aus
diesen Vorschriften und Grundsatzen Ausnahmen von der Verpflichtung zur vorherigen
Bekanntmachung ergeben, kénnen sich die Mitgliedstaaten oder die ausschreibenden Stellen, die
einen von der Mitteilung erfassten o6ffentlichen Auftrag vergeben, ipso iure auf diese Ausnahmen
berufen.

Hierzu ist insbesondere darauf hinzuweisen, dass die Grundsatze des EG-Vertrags dann nicht
berihrt sind, wenn der Mitgliedstaat oder die ausschreibende Stelle sich auf eine Vorschrift des EG-
Vertrags berufen kann, die - wie Art. 86 Abs. 2 EG oder die Art. 296 EG oder 297 EG - die
Anwendung des Primarrechts generell ausschlieBt, wenn einer der ausdricklich in diesem Vertrag
vorgesehenen Rechtfertigungsgrinde greift (wie z. B. die offentliche Ordnung und die Gesundheit
nach den Art. 46 EG und 55 EG sowie die offentliche Gewalt nach den Art. 45 EG und 55 EG) oder
wenn die Voraussetzungen eines von der Rechtsprechung anerkannten Rechtfertigungsgrundes
gegeben sind (vgl. fur einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses das Urteil des Gerichtshofs
vom 27. Oktober 2005, Kommission/Spanien, C-158/03, nicht in der amtlichen Sammlung
verodffentlicht, Randnr. 35 und die dort angefiihrte Rechtsprechung). In solchen Fallen findet daher
die aus den Grundsatzen des EG-Vertrags resultierende Bekanntmachungspflicht auf die Vergabe
eines offentlichen Auftrags keine Anwendung.

AuBerdem ist darauf hinzuweisen, dass Punkt 2.1.4 der Mitteilung den ausschreibenden Stellen
lediglich gestatten soll, sich auf die in den Vergaberichtlinien vorgesehenen Ausnahmen von der
Bekanntmachungspflicht zu berufen, wobei die dafir in diesen Richtlinien festgelegten
Voraussetzungen zu beachten sind, und zwar auch dann, wenn die Richtlinien auf die von der
Mitteilung erfassten o6ffentlichen Auftrage keine Anwendung finden. Wie Generalanwalt Jacobs in
seinen Schlussantragen in der Rechtssache Kommission/Italien (Urteil des Gerichtshofs vom 27.
Oktober 2005, C-525/03, Slg. 2005, 1-9405, 1-9407, Nrn. 46 bis 49) ausgeflihrt hat, kann keine
Bekanntmachungspflicht bestehen, wenn in den Vergaberichtlinien eine Ausnahme ausdricklich
zugelassen ist, die Voraussetzungen fur diese Ausnahme vorliegen und ein Verhandlungsverfahren
ohne vorherige Veroffentlichung einer Aufforderung zur Einreichung eines Angebots mdéglich ist. Die
sich aus dem EG-Vertrag ergebenden Grundsitze kénnen demnach kein Offentlichkeitserfordernis
aufstellen, wenn die Richtlinien ausdriicklich eine Befreiung vorsehen, denn sonst ware diese
Befreiung wirkungslos (vgl. in diesem Sinne auch die Schlussantréage von Generalanwaltin Stix-Hackl
in der Rechtssache Coname, oben in Randnr. 36 angeflihrt, Slg. 2005, I-7289, Nr. 93).

Folglich begrindet Punkt 2.1.4 der Mitteilung keineswegs neue Verpflichtungen der Mitgliedstaaten,
sondern ist flir sie insofern eher giinstig, als er ihnen, falls die Voraussetzungen fir seine
Anwendung vorliegen, gestattet, die Verpflichtung zur vorherigen Bekanntmachung nicht zu
beachten.

Zu dem auf das Urteil SECAP und Santorso (oben in Randnr. 42 angefihrt) gestitzten Vorbringen
der Bundesrepublik Deutschland (siehe oben, Randnr. 135) ist festzustellen, dass es auf einer
irrigen Annahme beruht, da Punkt 2.1.4 der Mitteilung weitere Ausnahmen nicht ausschlieBt.

4. Zur vierten Rige: Vertragsverletzungsverfahren (Punkt 1.3 der Mitteilung)
a) Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Bundesrepublik Deutschland, unterstiitzt durch die Streithelfer, tragt schlieBlich vor, die
Ankindigung der Kommission in Punkt 1.3 der Mitteilung, im Fall der Nichtbefolgung des
vorgesehenen Verfahrens ein Vertragsverletzungsverfahren einzuleiten, mache deutlich, dass den
Mitgliedstaaten mit ihr Verpflichtungen auferlegt werden sollten. Dies werde durch das
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eines II-B-Auftrags ohne vorherige Bekanntmachung betreffe, bestatigt; die Mitteilung werde dort

gleichsam wie eine erganzende Rechtsgrundlage zitiert. Zudem betreibe die Kommission bereits
Vertragsverletzungsverfahren gegen einige Mitgliedstaaten, um die nunmehr in der Mitteilung
formulierten Grundsatze flr Auftragsvergaben auBerhalb des Anwendungsbereichs der
Vergaberichtlinien durchzusetzen. Zu nennen seien dabei die Rechtssachen, in denen die Urteile
Kommission/Finnland (oben in Randnr. 39 angefihrt) und vom 13. November 2007,
Kommission/Irland (oben in Randnr. 57 angeflihrt), ergangen seien. Die von der Mitteilung
erzeugten Rechtswirkungen ergaben sich daher aus ihrem Punkt 1.3 und aus ihrer Verknidpfung mit
dem Vertragsverletzungsverfahren.

AuBerdem ergdben sich aus Punkt 1.3 der Mitteilung keine bloB informatorischen, sondern dariber
hinaus verhaltenssteuernde, also rechtsetzende Wirkungen. Dies werde von der Kommission
eingeraumt, die der Mitteilung verhaltenssteuernde Wirkung beimesse. Eine verbindliche Wirkung
der Mitteilung ergebe sich auch aus der angekiindigten Absicht der Kommission, die Mitteilung ihrer
eigenen Praxis in Vertragsverletzungsverfahren zugrunde zu legen.

Das Parlament tragt zu Punkt 1.3 der Mitteilung vor, die Kommission als Verfasserin der Mitteilung
habe zugleich die Stellung als zentrales Exekutivorgan der Gemeinschaft und als Hiterin der
Vertrage inne. Deshalb missten die o6ffentlichen Auftraggeber der Mitgliedstaaten dem Inhalt der
Mitteilung Folge leisten, um Vertragsverletzungsverfahren zu vermeiden, bei deren Einleitung die
Kommission die in ihrer eigenen Mitteilung gesetzten Standards als MaBstab heranziehe.

Die Republik Polen fligt hinzu, es sei zu erwarten, dass die in der Mitteilung enthaltenen Leitlinien
von den Prifern der Kommission als BezugsgroBe herangezogen wirden, wenn sie Verfahren zur
Vergabe o6ffentlicher Auftrage Uberpriften, die aus dem Haushalt der Europdischen Union, u. a. aus
Strukturmitteln, kofinanziert worden seien. Bei etwaigen Abweichungen der durchgefiihrten
Verfahren von den in der Mitteilung enthaltenen Leitlinien wiirden die Prifer dazu neigen, den
Ausgaben die Erstattungsfahigkeit aus Unionsmitteln abzusprechen. Entgegen der Behauptung in
der Einleitung der Mitteilung wirden die in ihr enthaltenen Leitlinien auf diese Weise ,als Recht"
angewandt. Wenn man aber die Bedeutung der finanziellen Unterstiitzung aus dem Haushalt der
Europaischen Union in Polen beriicksichtige, diirfte eine solche Haltung der Prifer ausreichen, um
die Leitlinien als unmittelbar verbindlich anzusehen.

Die Kommission macht geltend, entgegen dem Vorbringen der Bundesrepublik Deutschland,
wonach sich aus Punkt 1.3 der Mitteilung rechtliche Wirkungen ergaben, flihre der mdgliche Einfluss
der Mitteilung auf die Politik der Kommission bei Vertragsverletzungsverfahren nicht zu
Rechtswirkungen flir Dritte, sondern I6se lediglich Wirkungen fir die Kommission selbst aus. Die
Kommission kénne namlich durch ihre Politik in Vertragsverletzungsverfahren nicht die Pflichten der
Mitgliedstaaten festlegen. Der Umfang der Rechte und Pflichten der Mitgliedstaaten werde im
Rahmen eines Vertragsverletzungsverfahrens erst durch den Gerichtshof in rechtlich verbindlicher
Weise festgestellt.

b)  Wirdigung durch das Gericht

Punkt 1.3 letzter Absatz der Mitteilung bestimmt:

»,Erhadlt die Kommission Kenntnis von einer mdglichen Verletzung der Grundanforderungen an die
Vergabe offentlicher Auftrage, die nicht unter die Vergaberichtlinien fallen, prift sie die
Binnenmarktrelevanz des fraglichen Auftrags vor dem Hintergrund der fallspezifischen Umstande.
Sie wird nur dann ein Verfahren nach Artikel 226 [EG] einleiten, wenn dies angesichts der Schwere
der Vertragsverletzung und ihrer Auswirkungen auf den Binnenmarkt angemessen erscheint.™

Hierzu ist festzustellen, dass die Kommission ohne Weiteres ein Vertragsverletzungsverfahren nach
Art. 226 EG gegen einen Mitgliedstaat einleiten kann, wenn dieser Staat die Verpflichtungen, die
sich fir die ausschreibenden Stellen der Mitgliedstaaten bei der Vergabe o6ffentlicher Auftrage aus
den im EG-Vertrag festgelegten Vorschriften und Grundsdtzen ergeben, nicht einhdlt. Folglich
beweist der bloBe Umstand, dass Punkt 1.3 der Mitteilung auf die Mdglichkeit der Einleitung eines
solchen Verfahrens hinweist, entgegen dem Vorbringen der Bundesrepublik Deutschland
keineswegs, dass diese Mitteilung neue Verpflichtungen der Mitgliedstaaten bei der Vergabe
offentlicher Auftrage begriindet und somit eine Handlung mit verbindlichen Rechtswirkungen ist.

Ein Mitgliedstaat kann zwar durch diesen Punkt der Mitteilung auf die Gefahr aufmerksam gemacht
werden, dass ihm im Fall der Nichtbeachtung seiner sich aus dem primdren Gemeinschaftsrecht
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droht, doch ist dies lediglich eine tatsachliche Folge, nicht aber eine verbindliche Rechtswirkung (vgl.
in diesem Sinne Urteile des Gerichtshofs vom 11. November 1981, IBM/Kommission, 60/81, Slig.
1981, 2639, Randnr. 19, und vom 1. Dezember 2005, Italien/Kommission, C-301/03, Slg. 2005,

I-10217, Randnr. 30).

Das Vorbringen der Bundesrepublik Deutschland geht vor allem deshalb ins Leere, weil die
Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens nach Art. 226 EG keine Handlung darstellt, die eine
Bindungs- oder Zwangswirkung entfaltet. Im Rahmen dieses Verfahrens, dessen der Anrufung des
Gerichtshofs vorausgehender Teil dazu dient, den Mitgliedstaat aufzufordern, seinen Verpflichtungen
nachzukommen, gibt die Kommission dem Mitgliedstaat Gelegenheit zur AuBerung und bringt erst
danach ihre Auffassung in Form einer Stellungnahme zum Ausdruck. In diesem Verfahrensabschnitt
kommt nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs keiner MaBnahme der Kommission bindende Kraft
zu (Urteil des Gerichtshofs vom 1. Mdrz 1966, Litticke u. a./Kommission, 48/65, Slg. 1966, 28, 39).

AuBerdem kann sich nach dem System der Art. 226 EG bis 228 EG nur aus einem Urteil des
Gerichtshofs ergeben, welche Rechte und Pflichten die Mitgliedstaaten haben und wie ihr Verhalten
zu beurteilen ist (vgl. in diesem Sinne Urteile des Gerichtshofs vom 27. Mai 1981, Essevi und
Salengo, 142/80 und 143/80, Slg. 1981, 1413, Randnrn. 15 und 16, und vom 29. September 1998,
Kommission/Deutschland, C-191/95, Slg. 1998, I-5449, Randnr. 45). Folglich kann entgegen dem

Vorbringen der Bundesrepublik Deutschland nur ein Urteil des Gerichtshofs in diesem Bereich eine
verbindliche Wirkung entfalten.

Daher ist das Vorbringen der Bundesrepublik Deutschland und der Streithelfer zuriickzuweisen,
dass sich aus der Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens im Fall der Nichtbeachtung des in
der Mitteilung vorgesehenen Verfahrens eine verbindliche Wirkung ergebe.

Dieses Ergebnis wird nicht durch das Argument der Bundesrepublik Deutschland in Frage gestellt,
wonach sich Generalanwalt Tesauro in Nr. 6 seiner Schlussantrdage in der Rechtssache
Frankreich/Kommission (Urteil des Gerichtshofs vom 16. Juni 1993, oben in Randnr. 28 angeflhrt,
Slg. 1993, 1-3292) ausdriicklich daflir ausgesprochen habe, der Androhung eines

Vertragsverletzungsverfahrens verbindliche Rechtswirkungen beizumessen.

Anders als im vorliegenden Fall hatte die Kommission wahrend des gesamten Verfahrens, das dem
Urteil vom 16. Juni 1993, Frankreich/Kommission (oben in Randnr. 28 angefuhrt), zugrunde lag, die
verbindliche Kraft der in Rede stehenden Handlung nie in Zweifel gezogen. Auf dieser Grundlage
wertete Generalanwalt Tesauro die Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens als weiteres Indiz
dafiir, dem Gerichtshof vorzuschlagen, die Klage nicht von Amts wegen flir unzuldssig zu erklaren,
sondern inhaltlich zu prifen (Schlussantrage von Generalanwalt Tesauro in der Rechtssache
Frankreich/Kommission, Nr. 6). Zudem ist darauf hinzuweisen, dass sich der Gerichtshof in dem
genannten Urteil diese Argumentation, auf die sich das Vorbringen der Bundesrepublik Deutschland
statzt, nicht zu Eigen gemacht hat.

In Anbetracht der oben in den Randnrn. 150 bis 153 getroffenen Feststellungen ist auch das
Vorbringen der Bundesrepublik Deutschland, des Konigreichs der Niederlande und der Republik
Polen, wonach durch die Mitteilung eine Selbstbindung der Kommission eingetreten sei, als
zumindest ins Leere gehend zuriickzuweisen. Uberdies geht aus dem Wortlaut von Punkt 1.3 der
Mitteilung hervor, dass die Kommission nicht beabsichtigt, in allen ihr zur Kenntnis gelangenden
Féllen einer Vertragsverletzung ein Verfahren einzuleiten, sondern dass sie dies nur vor dem
Hintergrund der fallspezifischen Umstande tun und sich dabei von zwei Hauptkriterien leiten lassen
wird, namlich der Schwere der Vertragsverletzung und ihrer Auswirkungen auf den Binnenmarkt.

SchlieBlich kann dem Vorbringen der Bundesrepublik Deutschland, die Kommission nehme auf die
Mitteilung wie auf einen Rechtsakt Bezug und habe bereits mehrere Vertragsverletzungsverfahren
durchgefuhrt, um deren Grundsatze durchzusetzen, nicht gefolgt werden.

Zu dem von der Bundesrepublik Deutschland angefiihrten Vertragsverletzungsverfahren
Nr. 2005/4043 ist festzustellen, dass die Kommission in Randnr. 7 der mit Griinden versehenen
Stellungnahme tatsachlich auf die Mitteilung Bezug nimmt. Entgegen dem Vorbringen der
Bundesrepublik Deutschland wird die Mitteilung dort jedoch nicht als Rechtsgrundlage
herangezogen, sondern es wird lediglich am Ende dieser Randnummer in Klammern auf sie
verwiesen. Der verfiigende Teil der mit Griinden versehenen Stellungnahme ist auf die Art. 43 EG
und 49 EG sowie auf den Grundsatz der Gleichbehandlung, das Diskriminierungsverbot und den
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Das Gleiche gilt fur die beiden von der Bundesrepublik Deutschland angefliihrten Rechtssachen, in
denen die Urteile Kommission/Finnland (oben in Randnr. 39 angefiuhrt) und vom 13. November
2007, Kommission/Irland (oben in Randnr. 57 angefiihrt), ergangen sind. In der Rechtssache
Kommission/Finnland hat der Gerichtshof die Klage der Kommission flr unzuldssig erklart, da sie in
ihrer auf bestimmte Grundregeln des EG-Vertrags und insbesondere auf das Diskriminierungsverbot,
das die Transparenzpflicht einschlieBt, gestitzten Klage keine ausreichenden Anhaltspunkte
vorgetragen hatte, um es dem Gerichtshof zu ermdglichen, die Tragweite des dem Mitgliedstaat
vorgeworfenen \VerstoBes gegen das Gemeinschaftsrecht genau zu erfassen (Urteil
Kommission/Finnland, Randnr. 32). Dem Urteil in der Rechtssache Kommission/Irland ist zu
entnehmen, dass eine nachtragliche Bekanntmachung keine angemessene Bekanntmachung
sicherstellen kann, und es bestatigt, dass eine Verpflichtung zur vorherigen Bekanntmachung
besteht, wie die Bundesrepublik Deutschland in der miindlichen Verhandlung anerkannt hat.

Zum Vorbringen der Republik Polen, die Mitgliedstaaten kénnten durch die Mitteilung auf die Gefahr
aufmerksam gemacht werden, dass bestimmte Ausgaben im Rahmen der gemeinschaftlichen
Finanzierung nicht anerkannt wiirden, ist festzustellen, dass es sich dabei wiederum um eine bloBe
tatsachliche Folge und nicht um eine verbindliche Rechtswirkung der Mitteilung handelt (siehe oben,
Randnr. 151).

Nach alledem enthalt die Mitteilung keine neuen Regeln fir die Vergabe oOffentlicher Auftrage, die
Uber die Verpflichtungen hinausgehen, die sich aus dem bestehenden Gemeinschaftsrecht ergeben.
Unter diesen Umstanden kann nicht davon ausgegangen werden, dass die Mitteilung verbindliche
Rechtswirkungen erzeugt, die geeignet sind, die Rechtsstellung der Bundesrepublik Deutschland und
der Streithelfer zu berthren; daher ist die Klage als unzuldssig abzuweisen.

Kosten

Nach Art. 87 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf Antrag zur Tragung der
Kosten zu verurteilen. Da die Bundesrepublik Deutschland unterlegen ist, sind ihr entsprechend dem
Antrag der Kommission deren Kosten aufzuerlegen.

Nach Art. 87 § 4 Abs. 1 der Verfahrensordnung tragen die Mitgliedstaaten, die dem Rechtsstreit als
Streithelfer beigetreten sind, ihre eigenen Kosten. Im vorliegenden Fall tragen die zur Unterstitzung
der Bundesrepublik Deutschland beigetretenen Streithelfer ihre eigenen Kosten.

Aus diesen Grunden hat

DAS GERICHT (Fuinfte Kammer)

fir Recht erkannt und entschieden:
1. Die Klage wird als unzuldssig abgewiesen.

2. Die Bundesrepublik Deutschland trdgt ihre eigenen Kosten und die Kosten der
Europdischen Kommission.

3. Die Franzdsische Republik, die Republik Osterreich, die Republik Polen, das
Konigreich der Niederlande, das Europdische Parlament, die Hellenische Republik
und das Vereinigte Konigreich GroBbritannien und Nordirland tragen ihre eigenen
Kosten.

Vilaras Prek Ciuca
Verklindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 20. Mai 2010.

Unterschriften



Inhaltsverzeichnis

Sachverhalt
Verfahren
Antrage der Verfahrensbeteiligten

Zur Zulassigkeit
A - Vorbemerkungen
B - Zum Inhalt der Mitteilung
1. Zur ersten Rige: Verpflichtung zur vorherigen Bekanntmachung
(Punkt 2.1.1 der Mitteilung)
a) Vorbringen der Verfahrensbeteiligten
Bundesrepublik Deutschland
Streithelfer
Kommission
b) Wdirdigung durch das Gericht
2. Zur zweiten Rlige: Konkretisierung der Bekanntmachungspflichten
(Punkt 2.2 der Mitteilung)
a) Vorbringen der Verfahrensbeteiligten
Bundesrepublik Deutschland
Streithelfer
Kommission
b) Wirdigung durch das Gericht
Vorbemerkungen
Zu Punkt 2.2.1 der Mitteilung
- Zu Punkt 2.2.1 erster Gedankenstrich der Mitteilung
- Zu Punkt 2.2.1 zweiter Gedankenstrich der Mitteilung
- Zu Punkt 2.2.1 dritter Gedankenstrich der Mitteilung
- Zu Punkt 2.2.1 vierter Gedankenstrich der Mitteilung
- Zu Punkt 2.2.1 flnfter Gedankenstrich der Mitteilung
Zu Punkt 2.2.2 der Mitteilung
Zu Punkt 2.2.3 der Mitteilung
3. Zur dritten Rige: Ausnahmen von der vorherigen Bekanntmachung
(Punkt 2.1.4 der Mitteilung)
a) Vorbringen der Verfahrensbeteiligten
b) Wirdigung durch das Gericht
4. Zur vierten Rige: Vertragsverletzungsverfahren (Punkt 1.3 der
Mitteilung)
a) Vorbringen der Verfahrensbeteiligten
b) Wdirdigung durch das Gericht

Kosten

* Verfahrenssprache: Deutsch.




<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /SyntheticBoldness 1.00
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName (http://www.color.org)
  /PDFXTrapped /Unknown

  /Description <<
    /FRA <>
    /ENU (Use these settings to create PDF documents with higher image resolution for improved printing quality. The PDF documents can be opened with Acrobat and Reader 5.0 and later.)
    /JPN <FEFF3053306e8a2d5b9a306f30019ad889e350cf5ea6753b50cf3092542b308000200050004400460020658766f830924f5c62103059308b3068304d306b4f7f75283057307e30593002537052376642306e753b8cea3092670059279650306b4fdd306430533068304c3067304d307e305930023053306e8a2d5b9a30674f5c62103057305f00200050004400460020658766f8306f0020004100630072006f0062006100740020304a30883073002000520065006100640065007200200035002e003000204ee5964d30678868793a3067304d307e30593002>
    /DEU <>
    /PTB <>
    /DAN <>
    /NLD <>
    /ESP <>
    /SUO <>
    /ITA <>
    /NOR <>
    /SVE <>
  >>
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [595.000 842.000]
>> setpagedevice


