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1. Einleitung 

Die Regelungen über die Offentliche Auftragsvergabe sind sowohl in 
Frankreich ais auch in Deutschland in weiten Zügen durch das Gemein
schaftsrecht gepragt. Die in diesem Bereich seit der Richtlinie über die 
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe Offentlicher Bauauftrage aus 
dem Jahr 1971 1 ergangenen EG-Richtlinien wurden jedoch jeweils ent
sprechend den unterschiedlichen Rechtstraditionen in das nationale Recht 
umgesetzt. 

Wahrend das deutsche Recht etwa traditionell davon ausgeht, dass das 
Offentliche Vergaberecht im Wescntlichen dem Schutz der Offentlichen 
Finanzen zu dienen bestimmt ist (was sich insbesondere darin widerspie
gelt, dass nicht berücksichtigte Bewerber keineriei subjektiven Rechte in
nehaben, die sie im Fallc einer rechtswidrigen Auftragsvergabe vor Gericht 
vorbringen konnten), geht das in diesem Punkt mit der Sichtweise des Ge
meinschaftsgesetzgebers gleichlaufende franzosische Recht davon aus, 
dass eine weitere Funktion des Vergaberechts im Schutz des gleichen Zu
gangs aller Mitbewerber zu Offentlichen Markten liegt, was sich insbeson
dere darin widerspiegeit, dass die zu Unrecht nicht berücksichtigten Unter
nehmen sich an die Gerichte wenden konnen, um eine Sanktionierung der 
rechtswidrigen Auftragsvergabe zu erreichen. 

Diese feinen Unterschiede bestehen in den Bereichen, in denen das Ge
meinschaftsrecht den Mitgliedstaaten bei der Ausgestaltung einen gewis
sen Spielraum lasst. lm Bereich der offentlichen Auftragsvergabe gilt dies 
insbesondere für die unterschwell igen Vergabemarkte. Aus rechtsverglei
chender Sicht ist ebenfalls die Frage zu untersuchen, inwicfern der Ein
tluss des Gemeinschaftsrechts zu einer Modifizierung oder Weiterentwick
lung des nationalen Rechts geführt hat. Der gemeinsame Standpunkt des 
franzosischen Gesetzgebers und der Europaischen Gemeinschaft hinsicht
lich der wirtschaftlichen Zielsetzung des Offentlichen Vergaberechts führte 

• Übersetzung Jochen Bernhard, Universitiit Freiburg i. Br.
 
1 Riehtlinie 71/305/EWG des Rates yom 26. Juli 1971.
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hierbei zu geringeren Auswirkungen der RichtIinienumsetzung im franzo
sischen Recht aIs dies in Deutschland der Fall war. Die gemeinsame 
Sichtweise erlaubtc jedoch zugleich cine moglichst weitreichende Umset
zung, so dass die vergaberechtIichen Prinzipien im franzosischen Recht auf 
Auftrage ober- und untcrhalb der gemeinschaftsrechtlich festgelegten 
Schwellenwerte in der Weise einheitlich Anwendung finden, dass aufier 
der durch die untcrschiedliche Grofie der Auftragc verursachten Vergaben
unterschiede keincrlei gewichtigc Unterscheidung gctroffen wird, wie sie 
im deutschen Recht zwischen unterschweIligen Auftragen, die den Prinzi
picn des nationalen Rechts unterworfen sind, und überschweIligen Auftra
gen, die einer Minimalumsetzung des Gemeinschaftsrechts unterliegen, 
erfolgt. 

Bezogen auf das franzosische Vergaberecht, wie es hier in einer Ge
samtschau dargestellt werden soli, wird cine Fokussierung auf diejenigen 
Zügc erfolgcn, die im Vergleich zum deutschen Recht bestimmte Eigenhei
ten aufweisen. Zu diesem Zweck werden im Foigenden die nationalen 
RechtsqueIlen des Vergaberechts erortert (II), die aktuellsten Losungsan
satze, die die Debatte im Jahr 2007 pragten, dargestellt (III) und schliefi
lich die Mechanismen herausgcarbeitet, die die Einhaltung der vergabe
rcchtlichen Regelungen am besten gcwahrleisten (IV). 

II. Rechtsquellen und ihre Entwicklung 

Dic gesetzliche Regelung Offentlicher Auftragsvergaben erfolgte bereits 
relativ früh, wobei cine gewisse Kontinuitat zwischen den heutigen Rcge
lungen und denjenigen des Ancien Régime erkennbar ist. So etwa sah die 
durch Henri IV ergangene konigliche Erklarung yom 7. Februar 1608 ab 
dcm 17. Jahrhundcrt einen ins Detail gehendcn Vergabemodus für den Er
werb von Kerzcn vor, der im Verlauf der Arbeiten für die Errichtung von 
Schloss Versailles noch weitere Prazisierung erfuhr2

. 

Nach der Franzosischen Revolution wurden mehrere Verordnungen zur 
Regelung der Offentlichen Auftragsvergabe insbcsondere auf Basis von 
Art. 12 des Gesetzes yom 31. Januar 1833 erlassen3

. In jüngerer Zeit habell 
die Arbeiten der Commission centrale des marchés publics zur Verab
schiedung des Code des marchés publics yom 17. Juli 1964 geführt, der 
wahrend eines lallgen Zeitraums das Herzstück des franzosischen Vergabe
rechts bildete. Un ter seiner Geltung wurden ab Anfang der Siebzigerjahre 
die ersten Gemeinschaftsrichtlinien in nationales Recht umgesetzt. Um den 
zahlreichen Ânderungen des ursprünglichell Codes Rechnung Zll tragen, 

2 Vgl. F. Tiberghien, Versailles: Le chantier de Louis XIV (1662-1715). Perrin.
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wurde am 7. Marz 2001 ein neuer Code durch Dekret Nr. 2001-210 erlas
sen. Dieser Code musste seinerseits durch die zweiaktige Umsetzung der 
Richtlinie 200411 8IEWG modifiziert werden. Der Code aus dem Jahre 
2001 wurde wiederum durch den neuen Code des marchés publics yom 
4. Januar 2004 ersetzt4

, wobei die Umsetzung neuer Richtlinien eine Ver
spatung bis Marz 2004 bewirkte. Der Code aus dem Jahr 2004 musste 2006 
wiederum durch den Code in seiner aktuellen Fassung ersetzt werden5

. 

Diese andauernden Modifizierungen des Code des marchés publics zeu
gen von der Suche nach einem Gleichgewicht bei konstantem Hin und Her 
zwischen restriktiver und tlcxibler Handhabung der Offentlichen Vergabe
verfahren, gekennzeichnet durch dic Berücksichtigung neuer politischer 
Zielvorgaben wie Umweltschutz, Unterstützung sozial Benachteiligter oder 
gar Einglicderung elektronischer Kommunikationsmittel. Die franzosische 
Entwicklung folgte dabei der europaischen Entwicklung und war ihr 
manchmal sogar einen Schritt voraus - etwa im Bereich des wettbewerbli
chen Dialoges, der in Frankreich bereits durch Dekret yom 27. Marz 1993 
im Wege der verhandelbaren Auftragsvergabe auf Grundlage bisher cr
brachter Leistungen verankert wurde, bevor er in die Richtlinie 
200411 8/EWG Eingang fand und in deren Folge nicht mehr wesentlich 
verandert werdcn musstc. 

Die Umsetzung von EG-Richtlinien hat keinerlei Neuerungen im Bezug 
auf die nationalen Rechtsquellen des Vergaberechts gebracht. Vielmehr 
wurden die Besonderheiten beibehalten, die vor allem auf der Regelungs
befugnis der Exekutive in diesem Gebiet beruhen, was wiederum zu einer 
gewissen Zersplitterung der einschlagigen RechtsqueIlen führt (1.). Ande
rerseits hat das Gemeinschaftsrecht jedoch auch einen indirekten Eintluss 
in der Weise ausgeübt, dass die Prinzipien des Vergaberechts immer stiïr
ker aufVerfassungsebene Eingang fanden (2.). 

1. Vielfalt der Rechtsquellen 

Vcrgaberechtliche Normen findell sich in Rechtsverordnungen, zuletzt im 
Dekret 2006-975 yom 1. August 2006. Der Rückgriff auf Rechtsverord
nungen, der sich auf èer traditionellen franzosischen Tendenz zu einer 
weitreichenden Machtausstattung der Exekutive begründet, wurde im Lau
fe der Zeit durch die Rechtsprechung bezüglich der Regulierung der Auf
tragsvergabe des Zentralstaates in immer feineren Zügen ausgestalte{l. 

Für territoriale Gebietskorperschaften stellt sich die Problcmatik noch 
komplexer dar, da ihre durch Art. 72 der Verfassung geschützte Selbstver

4 Dekret Nr. 2004-15.
 
5 Dekret Nr. 2006-975 yom 1. August 2006.
 
"Conseil Constitutionnel, Urt. v. 22. August 2002 sowic Conseil d'Etat, Ass., Urt. v.
 

5. Marz 2003, Ordre des avocats à la Cour d'appel de Paris, Al 2003. S. 718. 
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waltungsgarantie durch die Verpflichtung zur Einhaltung besonderer ver
gaberechtlicher Vorgaben in Frage gestellt wird und Art. 34 der Verfas
sung eine solche Einschrtinkung ausdrücklich dem parlamentarischen Ge
setzgeber vorbehiilt, der "die Grundprinzipien der freien Selbstverwaltung 
der Gebietskorperschaften festzulegen hat". So erkltirt sich auch, dass die 
Anwendbarkeit des Code des marchés publics auf Offentlich-rechtliche 
Gebietskorperschaften erst durch einen komplizierten Rückgriff des Ge
setzgebers auf ein durch Dekret erlassenes Gesetz yom 12. November 
1938, das wiederum auf einem Parlamentsgesetz yom 5. Oktober 1938 
beruhte, festgelegt werden konnte7

. 

Auf der anderen Seite bedarf es aber auch cines Parlamentsgesetzes, um 
den vergabereehtlichen Normen gegenüber Privatpersonen Geltung zu ver
schaffen. Das Vergaberecht schrtinkt namlich die durch Art. 4 der Erklti
rung der Mensehen- und Bürgerrecht aus dem Jahr 1789 geschützte Ver
tragsfreiheit ein und Art. 34 der Verfassung behalt Einschrtinkungen der 
Grundfreiheiten ebenso ausdrücklich der Legislative vor, wie dies fiir zi
vil- und handelsrechtliehe Grundprinzipien gilt. So wird der Code des 
marchés publics, dessen Anwendungsbereich auf juristische Personen Of
fentlich-rechtlichen Charakters beschrankt ist8

, von einfachen Gesetzen 
flankiert (zuletzt die Verordnung 2005-649 yom 6. Juni 2005), die die 
Normen des Codes mit einigen nur schwerlich nachvollziehbaren und für 
das Rechtszugang deshalb schtidI ichen Unterscheidungen wiederaufneh
men, um eine vollsttindige Umsetzung der jeweiligen EG-Richtlinien zu 
gewtihrleisten. 

Somit wurde auch die legislative Ebene bei der Umsetzung der yom 
Code abweichenden Regelungen miteinbezogen, die für aile Bereiche der 
Offentlichen Verwaltung Anwendung finden, so etwa im Falle der Public 
Private Partnership9 oder im Falle der Vergabe von Baukonzessionen 10. 

Es erseheint wünschenswert, dass die legislative Ebene in Zukunft gene
rell sttirker miteinbezogen wird, so dass aile Bereiche der Offentlichen 
Vcrwaltung einer einheitlichen Gesetzgebung unterworfen sind. 

2. VeljàsslIngsrechtliche Einbindllng vergaberechtlicher Prinzipien 

Wahrend der einfachgesetzliche Rang des Vergaberechts traditionell 
dessen cher untergeordneten Charakter widerspiegelte, wurde die Entwick
lung der gemeinschaftsrechtlichen Regelungen des Vergaberechts von ei

7 Conseil d'Etat, Urt. v. 29. April 19X 1, Ordre des architectes, Al 1981, S. 431; Con
seil d'Etat, Urt. v. 5. Marz 2003, UN PIC, Nr. 233372. 

x Ygl. Art. 2 Code des marchés publics. 
<) Yerordnung Nr. 2004-559 yom 17. luni 2004 über Yertrage im Rahmen einer Public 

Private Partnership. 
10 Gesetz Nr. 2005-809 vom 20. luli 2005 bzgl. der Yergabe von 13aukollzessionell. 
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ner immer sttirkeren verfassungsrechtlichen Einbindung vergaberechtlicher 
Prinzipien begleitet. Die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs, 
die die Leitprinzipien cher der technischen Umsetzung des Vergaberechts 
dienenden Richtlinien unmillelbar an den EG-Vertrag anlehnte, hat auch 
die nationalen Gerichte zu einer tihnlichen Herangehensweise gefiihrt, in
dem sie Leitprinzipien des Vergaberechts herausarbeiteten, die heute teil
weise aIs Verfassungsprinzipien der jeweiligen Mitgliedstaaten betrachtet 
werden. Der Weg dieser Prinzipien in den Verfassungsrang erfolgte somit 
nicht unmittelbar durch cine Verabschiedung durch den Verfassungsgeber, 
sondern mittelbar durch die Verfassungsinterpretation der jeweiligen Ver
waltungsgerichte. 

In seiner Entscheidung CC 2001-452 DC yom 6. Dezember 2001 (Ge
setz MURCEF) beschrankte sich der Conseil Constitutionnel auf cine 
Überprüfung der Verfassungsmal3igkeit einzelner Normen, die die Vergabe 
bestimmter Auftrtige an gemeinnützig ausgerichtete Betriebe vorsahen, in 
Bezug auf die Einhaltung des Gleichheitssatzes. In der Foige prazisierte er 
durch Auslegung die Normen, die ausschliel3lich im Bereich der Offentli
chen Auftragsvergabe Anwendung finden. Auf Basis dieser Entscheidung 
führte der Conseil Constitutionnel das Prinzip des "gleichen Zugangs zu 
Offentlichen Auftrtigen" in den darauffolgenden Entscheidungen CC 2002
460 DC yom 22. August 2002 (Gesetz zur Planung und Koordinierung der 
inneren Sicherheitspolitik) und CC 2002-461 DC yom 29. August 2002 
(Gesetz zur Planung und Koordinierung der Justizpolitik) bezüglich zweier 
Texte an, die die Anwendbarkeit abweichender Regelungen zwecks verein
fachter Errichtung von Polizeikommissariaten, Gendarmerien und Gefàng
nissen für zulassig erkltirten. 

ln noch prtiziserer Weise Iehnte der Conseil Constitutionnel in der Foige 
die durch den EuGH formulierten Leitprinzipien dcs Vergaberechts ll an 
Verfassungsgrundsatze an, wobei er sich von den Normen des Code des 
marchés publics aus dem Jahr 2001 inspirieren liel3, die diese Prinzipien 
auf nationaler Ebene in den Formulierungen wiederaufnahmen, wie sie 
heute in Art. 1 des Codes aus dem Jahr 2006 enthalten sind. So erkIart der 
Conseil Constitutionnel in seiner Entscheidung 2003-473 DC yom 26. Juni 
2003 (Gesetz über Vertrtige im Rahmen einer Public Private Partnership), 
dass das seiner Kontrolle unterworfene Gesetz in Einklang mit "den Re
geln und Prinzipien von Verfassungsrang sowie dem anwendbaren europti
ischen und internationalen Recht" ausgelegt werden müsse; dass die Rege
lungen des Vergaberechts insbesondere die aus den Art. 6 12 und 14 13 der 

Il EuGH. Url. v. 7. Dezember 2000, Telaustria, C-324/98. 

1" AIIgemeiner Gleichheitssatz: "Das Gcsetz soli für aile glcieh sein, mag es besehüt
zen, mag es bestrafen". 
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Bürger- und Menschenrechtserklarung aus dem Jahr 1789 resultierenden 
Prinzipien wahren müssen, die in Art. 1 der neuesten Fassung des Code 
des marchés publics mit folgenden Worten wiederaufgenommen sind: 
"Das Offentliche Yergaberecht gewiihrleistet die Prinzipien des freien Zu
gangs zur Offentlichen Nachfrage, der Gleichbehandlung aller Mitbewerber 
und der Transparenz der Auftragsvergabe. Die Effektivitiit der Auftrags
vergabe und die ordentliche Yerwendung der Offentlichen Finanzmittel 
werden durch frühzeitige Ermittlung des jeweiligen Bedarfs, die Einhal
tung der Ausschreibungs- und Bekanntmachungserfordernisse sowie durch 
die Annahme des unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten günstigsten An
gebots gewahrleistet." 

In derselben Entscheidung merkte der Conseil Constitutionnel an, dass 
"selbst dann, wenn keine Regelung und kein Prinzip von Yerfassungsrang 
vorschreibt, dass die Konzeption, Realisierung, Umsetzung, Durchsetzung 
und Finanzierung Offentlicher Einrichtungen durch bestimmte Personen 
erfolgen muss; wenn auch keine Regelung und kein Prinzip von Yerfas
sungsrang untersagt, dass im FaJ1e einer Yergabe eines Auftragsbündels 
mehrere Auftriige einheitlich beurteilt werden, um dabei das günstigste 
Angebot im Hinblick auf seine Gesamtausgewogenheit feststeJ1en zu k6n
nen; wenn auch einer Yorfinanzierung oder einem Ratenkauf hinsichtlich 
eines Offentlichen Auftrags grundsiitzlich keine verfassungsrechtlichen 
Hindernisse entgegenstehen, k6nnte in allen oben genannten FaJ1en eine 
genereJ1e Anwendung dieser Mechanismen auf Offentliche Auftragsverga
ben oder auf die Nutzung von Staatsgütern dazu geeignet sein, Rechtsga
rantien in Bezug auf die der Yerfassung inharenten Prinzipien des gleichen 
Zugangs zu Offentlichen Auftragsvergaben, des Schutzes Offentlicher Gü
ter und der ordnungsgemiil3en Yerwendung êiffentlicher Finanzmittel zu 
entleeren." 

Zu diesen von der Rechtsprechung priizise hervorgehobenen Prinzipien 
ist Art. 6 der durch Yerfassungsgesetz Nr. 2005-205 yom 1. Miirz 2005 in 
die Yerfassung integrierten Umweltcharta hinzuzufügen, nach deren Wort
Jaut "die Offentliche Politik eine nachhaltige Entwicklllng anstreben muss. 
Zu diesem Zweck muss sie den Schutz und die Wertschatzung der Umwelt 
mit der wirtschaftlichen Entwicklllng und dem sozialen Fortschritt verei
nen." In der Tat wurde das Prinzip einer nachhaltigen Entwicklung in den 
Code des marchés publics 2006 aufgenommen, dessen Art. 5 bestimmt, 
dass "Art und Umfang der zu erfüJ1enden Bedürfnisse vor jedem Aus
schreibungsverfahren und jeder nachfolgenden Yerhandlung genauestens 
festzulegen sind, wobei auf die Zielsetzllng einer nachhaltigen Entwick
lung Rücksicht genommen werden muss", wahrend Art. 14 des Codes prii

13 "Alle Bürger haben das Recht, die Verwendung der Offentliehell Abgaben ZlI über
wachen". 
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zisiert, dass "die Ausführungsbedingungen oder Nebenabreden eines Auf
trags Elemente mit sozialem oder okologischem Charakter enthalten dür
fen, die die Zielsetzllng einer nachhaltigen Entwicklung berücksichtigen, 
indem sie wirtschaftliche Entwieklung, Sehutz und Wertsehiitzung der 
Umwelt und sozialen Fortsehrill miteinander in Einklang bringen." 

II. Modernisierung vergaberechtIicher Regelungen 

Die rasehe Abfolge von Modifizierungen des Code des marchés publics in 
den vergangenen Jahren sowie die Yerabsehiedung paraJ1el verlaufender 
Yerordnungen, insbesondere in Bezug auf Yertriige im Rahmen einer Pub
lic Private Partnership, zeugen von der sliindigen Modernisierung der Re
gelungen in diesem Bereich. Dieser Prozess erfolgt in mehreren Stufen. Es 
handelt sich dabei zuniichst um einen Yereinheitlichungsprozess, der wei
testgehend durch die Rechtsprechung vorangetrieben wird, die zur Klar
stellung und Beschrankung von Ausnahmen bezüglich der Yergabe êiffent
licher Auftriige beitragt CI). Werden diese Regelungen kontinuierlich 
angewendet, dürfen sie die Yerwahung jedoch nicht in zu grol3em Mal3e 
einschriinken, um keinen kontraprodllktiven Effekt zu erzellgen. Yielmehr 
bedarf es eines Gleichgewichts zwischen Zwang und Flexibilitiit hinsicht
lich der Yergabeprozesse Offentlicher Auftrage (2). Schlussendlich zeugt 
die Entwicklung der franz6sischen Rechtsprechung auch von der Dring
lichkeit der internationalen Problemfelder (Umweltschutz, finanziel1e Yor
kehrungen etc.), die das Bedürfnis cines international en Gleichlallfs der 
nationalen Rechtsordnungen vor Augen führen. Dieses Erfordernis entsteht 
einerseits aufgrund des immer stiirkeren Eindringens êiffentlieher Auf
tragsvergaben in den grenzüberschreitenden Austauschbereich, anderer
seits aber auch infolge der Yervielfàchung supranationaler Instrumente in 
diesem Gebiet (3). 

1. Tendenz zlIr Vereinheit/ichlll1g 

lm Yergleich zum deutschen Recht liegt cine der Charakteristiken des 
franzosischen Yergaberechts in der Tatsache, dass es die Gemeinschafts
richtlinien umfassend umgesetzt hat. 

Wiihrend sich das deutsche Recht auf eine Minimalumsetzung be
schriinkte, bei der es scine traditionel1en Losungswege für unterschweJ1ige 
Yergaben beibehalten hat, passte das franz6sische Recht siimtliche nationa
len vergaberechtlichen Regelllngen an die Vorgaben der EG-Richtlinie an. 
Die nationalen SchweJ1enwerte wurden denjenigen der Gemeinschaft an
geniihert, wobei die Berücksichtigung der Schwellenwerte nur für die Fest
legung der Art der Ausschreibung relevant ist: ein Offentliches Ausschrei
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bungsverfahren ist oberhalb der einschliigigcn Schwellenwerte zwingend 14, 

wahrend ein angepasstes Verfahren unterhalb der Schwellenwerte durchge
führt werden kann l5 

. Hierbei handelt es sich aber um cine einheitliche Ge
setzgebung, in deren Rahmen jeweils dieselben Prinzipien Anwendung 
finden 16 

Die Tendenz zur Vereinheitlichung zeigt sich insbesondere in der Infra
gestellung zahlreicher von Exekutive, Legislative und den Gerichten lange 
Zeit beibehaltener Sonderregelungen, die nun durch eine starkere Prazisie
rung des Anwendungsbercichs einzclncr Vcrgabcrcgclungcn cingcschrankt 
werden. 

Eincrscits wurdcn bestimmtc Vcrtragstypen neu in das Offentliche Ver
gaberecht integricrt und so dem Code des marchés publics unterworfen, 
wahrend sie früher aIs Vertrage sui generis betrachtet wurden, die keinen 
allgemeincn gesetzlichen Regelungen unterfielen. Dies war etwa für Ge
schaftsbcsorgungsvertrage (mandats) der Fall, die der Code des marches 
publics in seiner Fassung aus dem Jahr 2001 ausdrücklich aus seinem An
wendungsbereich ausgenommen hatte. Entsprechend dem Standpunkt der 
ausführlich begründeten Kommissionsmitteilung an Frankreich yom 17. 
Oktobcr 2002 17 zu dieser tatbestandlichen Ausnahme erklarte der Conseil 
d'Etat die entsprechenden Normen für nichtig l8 

, da "die Tatsache, dass alle 
Geschaftsbesorgungsvertrage in verallgemeinernder und allumfassender 
Wei se yom Anwendungsbereich des Code des marchés publics ausge
nommen wurden" den Zielsetzungen der Richtlinie 92/S0/CEE widerspre
che. Eine solche Entscheidung entfaltete umso starkere Wirkung, da zuvor 
zahlreiche Vertrage ais Geschaftsbesorgungsvertrag qualifiziert worden 
waren, so insbesondere die Vereinbarungen, durch die die Verwaltung die 
Ausführung eines Werks einem Vertragspartner anvertraute l9 

. 

14 Art. 26 Code des marchés publics. 
15 Art. 28 Code des marchés publics. 
16 Art. 1 Code des marchés publics: "Dic diesem Code untcrlicgcndcn Offentlichen 

Vergabcvcrfàhrcn und entsprcchendcn Rahmenvertragc haben den Prinzipien des freicn 
Zugangs zu üffentliehen Auftragen, der Gleichbehandlung aller Bewcrber und der Ver
fahrenstransparenz zu genügen. Dic Einhaltung dicser Prinzipien gewahrlcistet dic Effek
tiviliit der ôffentlichen Auftragsvergabc und die ordentliche Verwendung der ijffentlichen 
Finanzmittel. Die Ycrpflichtungen sind cntsprcchend den Regelungcn des vorliegendcn 
Codes umzusetzen" 

17 IP/0 211507. 

IH Conseil d'Etat. Urt. v. 5. Marz 2003, UNSPIC (Union nationale des serviees publics 
industriels et commerciaux), Nr. 233372, AJDA 2003, S. 718. 

10 Art. 3 Gesetz Nr. 85-704 v. 12. Juli 1985 (Gesetz hinsiehtlich der Offcntlichen Bau
herrsehaft und ihrer Beziehungen zur privaten Bauleitung); die entspreehenden Ge
sehaftsbesorgungsvertrage veranlassten die Kommission zu einer gesonderten Mitteilung 
vom 26. Juli 2002 (lP/0211 165). 
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Andererseits finden nun auf Vereinbarungen, die weiterhin aul3erhalb 
des Anwendungsbereichs des Code des marchés publics geblieben sind, 
vcrgleichbare Regclungen Anwcndung. So werdcn insbesondere auf sogc
nannte "conventions publiques d'aménagement" nach Art. L 300-4 Code 
de l'urbanisme, wodurch cine Offentliche Gebietskorperschaft die Übertra
gung einze!ner Planungs-, Erschliel3ungs- und Bauauftrage im Rahmen der 
Stadtentwicklung auf bestimmte Unternehmen durchführte, an den Code 
des marchés publics angelehnte Regelungen 20 im Sinne der EuGH
Rechtsprechung Tclaustria21 angewandt, wahrend dieser Bereich früher 
vollstandig yom Regclungsgehalt des Code des marchés publics ausge
nommen war. Weiterhin hat der Gesetzgeber eingegriffen 22 

, um die "con
ventions publiques d'aménagement" durch "concessions d'aménagement" 
zu ersetzen, deren Vergabe durch Dekret23 genauen Voraussetzungen un
terworfen wurde, die sich wiederum an die Vergabebedingungen Offentli
cher Auftrage oder - je nach Sachnahe - an die Delegation von Konzessio
nen anlchnen24 

. Auch hier ist ein starker Einf1uss des Gemcinschaftsrcchts 
zu erkennen, da die Kommission zunachst cine Mitteilung25 an Frankreich 
abgegeben und des Weiteren ein Vertragsverletzungsverfahren vor dem 
EuGH eingeleitet hatte2(,. In letzterem wurde der franzosische Staat auf
grund der zuvor bestehenden gesetzlichen Regelungcn wegen Verletzung 
des EG-Vertrags verurteilt27 

. 

ln derselben Art und Weise hat der Gesetzgeber bci der Gestaltung neu
artigcr Vcrtragsformcn wie der Public Private Partnership, die teilweise 
den gemeinschaftsrechtlichen Vergaberegelungcn unterfalIen, genaue Vor
aussetzungen für die Auftragsvergabe vorgesehen, die durch die Regelun
gen des Code des marchés publics inspiriert wurden. 

Es ist folglich klar erkennbar, dass das seitens des EuGH forcierte Be
mühen um eine Rechtsvereinheitlichung im Bereich der Offentlichen Auf
tragsvergabe in Frankreich einen Widerhall in der Entwicklung von Recht
sprechung und Gesetzgebung gcfunden hat. Zweifellos tragen die 
standigen Ermahnungen der Gemeinschaftsorgane sowie die parallei einge
leiteten Verfahren der Kommission und des EuGH einen nicht zu unter

20 Cour Administrative d'Appel Bordeaux, Urt. v. 9. November 2004, Sodegis ~ Cne 
de Ciloas, Nr. 0lBX00381. 

21 EuGH, Urt. v. 7. Dezcmber 2000, Telaustria, C-324/98; Urt. v. 3. Dezember 2001, 
Ben Mousten Yestergaard, C 59/00; Urt. v. 13. Oktober 2005, Parking Brixen C-458/03. 

22 Gesetz 2005-809 v. 20. Juli 2005 hinsiehtlieh der Konzessionvergabe. 
23 Entschcidung 2006-959 v. 3. Juli 2006. 
24 Ygl. E. Fa/ôme und L Richer, Questions sur les nouvelles concessions 

d'aménagement, AJDA 2006, S. 926 f. 
25 Mitleilung v. 3. Fcbruar 2004 (IP/041l62). 
26 Ycrfahrcn v. 25. Oktobcr 2004 (lP/0411294). 
27 EuGH, Urt. v. 16. Januar 2007, Auroux, C-220/05. 
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schiitzenden Anteil an dieser Entwicklung. Allerdings sei auch daran erin
nert, dass Konzessionsvergaben und darüber hinaus siimtliche Delegatio
nen von Aufgaben der offentlichen Daseinsfürsorge bereits seit dem Ge
setz Sapin yom 29. Januar 19932~ den Publizitiits- und Transparenzgeboten 
unterworfen sind, die sich sehr harmonisch in die Reihe der Anforderungen 
einfügen, die der EuGH erst im Jahr 2000 durch seiner Telaustria

)9
Rechtsprechung- aufgestellt hatte. 

2. Verfeinerung der Gesetzessystematik 

Die Stiirkung der Systematik des Vergaberechts, zu der der gemeinschafts
rechtliche Regelungsrahmen beigetragen hat, führte zur Einführung von 
Abstufungen gegenüber der strikten Anwendung dieser Regelungen, um 
den verschiedenartigsten Situationen Rechnung zu tragen, in denen Offent
liche Auftriige vergeben werden konnen. Des Weiteren führte die Zielset
zung cines effektiven Verwaltungshandeln, die zu den früher einzigen Zie
len der RechtmiiBigkeit und GesetzmiiBigkeit der Verwaltung 
hinzugetreten ist, zu einer weitestmoglichen Beschleunigung der Verwal
tungsabliiufe. Auch die Entwicklung unterschiedlicher Vergabemodi ist 
durch den Gleichlauf der Vereinfachung des Verfahrens einerseits und der 
Entwicklung aiternativer Vergabestrukturen andererseits gekennzeichnet. 

Die Vereinfachung des Verfahrens zeigt sich im Wesentlichen auf den 
Auftriigen, die nur ein geringes finanzielles Gewicht aufweisen. Die Ge
meinschaftsrichtlinien selbst folgen einer solchen Logik, indem sie nur auf 
überschwellige Vergaben Anwendung finden. Es handelt sich dabei um 
dieselben Schwellenwerte, die von nun an auch im franzosischen Recht 
maBgeblich sind: Auftriige unterhalb dieser Schwellen dürfen im angepass
ten Verfahren30 vergeben werden, dessen Inhalt zwar durch die Verwaltung 
festgelegt werden darf, diese aber an die Beachtung der Prinzipien des 
"freien Zugangs zur Offentlichen Auftriigen, der Gieichbehandlung aller 
Mitbewerber und der Transparenz des Verfahrens" sowie an die Zielset
zungen der "Effektivitiit der Offentlichen Nachfrage und der ordentlichen 
Verwendung der Offentlichen Finanzmittel" nach Art. 1 Code des marchés 
publics gebunden ist. Ein einziger nationaler Schwellenwert wurde beibe
halten: derjenige von 90.000 €, bei dessen Überschreiten die VerOffentli
chung der Ausschreibung im amtlichen Ausschreibungsblatt zwingend 
ist31 

• Interessanterweise ist dabei zu bemerken, dass diese wünschenswerte 
Flexibilitiit teilweise aIs Faktor für cine erhohte Rechtsunsicherheit ange

2S Gcsctz Nr. 93-122 v. 29. Januar 1993 hinsichtlich der Korruptionsvermeidung und 
Transparenzsteigerung im Wirtschaftslcbcn und im Offentlichen Auftragswesen. 

29 Hierzu Fn. 20. 
.10 Vig. Art. 28 Code dcs marchés publics. 
.11 Vgl. Art. 40 Codc des marchés publics. 
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sehen wird. Die Rechtsprechung überprüft in der Tat die Art und Weise, in 
der das angepasste Verfahren auf jcdem einzelnen Markt umgesetzt wur
de32 und erkliirte dabei mehrfach Verfahren für ungültig, die den Bekannt
machungserfordernissen nicht in hinreichender Weise nachkamen. Folglich 
griff die Exekutive in der Weise ein, dass sie Auftriige unter einer Schwel
le von 4.000 € ausdrücklich von jeglichen verfahrenstcchnischen Anforde
rungen freistelltc33 

. 

Ein anderes flexibles Element, das im Laufe der Entwicklung des Ver
gabcrechts aufgetreten ist, liegt in der Moglichkeit, die Vergabe eines Auf
trags an einen bestimmten Bewerber von unterschiedlichen Kriterien ab
hiingig zu machen. Wiihrend die Vergabe an den günstigsten Anbieter 
lange Zeit das einzige allgemeingültige Kriterium des Vergaberechts war, 
sieht die aktuclle Fassung des Codes die Moglichkeit vor, verschiedene 
Kriterien unterschiedlich zu gewichten, solange sie nur zumindest an "das 
Auftragsobjekt ais solches gebunden" sind. Der Code des marchés publics 
liisst der Verwaltung hierbei den groBtmoglichen Spielraum, um die auf 
den jeweiligen Auftrag bezogenen Kriterien exakt festlegen zu konnen und 
beschriinkt sich aus diesem Grunde auf eine Aufziihlung der am meisten 
verwendeten Voraussetzungen: "Qualitiit, Preis, technischer Sachverstand, 
iisthetischer und funktioneller Wert, Referenzen im Bereich des praktizier
ten Umweltschutzes, der beruflichen Forderung sozial Benachteiligter, 
Gesamtkosten, Rentabilitiit, Innovationskraft, Kundendienst und techni
sche Unterstützung, Herstellungsdauer und Liefer- oder Ausführungszeit
punkt" 34. 

Zweifel verbleiben allerdings bezüglich der Gewichtung des Preiskrite
riums unter den oben genannten Voraussetzungen. Nachdem der Preis lan
ge Zeit ais einziges Kriterium die wichtigste Rolle spieIte, wurde er im 
Gesetzestext der Neufassung des Codes aus dem Jahr 2001 zuniichst hinter 
siimtliche andere zu berücksichtigenden Kriterien gesteilt. Die Neufassung 
des Codes 2004 belieB es zwar bei dieser neuartigen Herangehensweise, 
fügte jedoch hinzu, dass im Falle der Festlegung eines einzigen Vergabe
kriteriums dieses nur der Preis sein konnte. Die Neufassung des Codes 
2006 behielt diese Regelung in Art. 53 bei. 

Auch die Modalitiiten der Auswahl zwischen mehreren zu berücksichti
genden Kriterien haben Fragen aufgeworfen. Die Moglichkeit einer Hie
rarchisierung oder Gewichtung einzelner Kriterien wurde zuniichst offen 

32 Conseil d'Etat, Urt. v. 7. Oktober 2005, Région Nord Pas de Calais. Nr. 278732; 
Cour Administrative d'Appel Versailles, Urt. v. 6. Dezembcr 2005, Association Pactc, 
Nr. 03VE04ûSI. AJ 2006, S. 374, Anm. Dreyfus. 

33 Dekrct v. 30. Novcmber 2004, wiederaufgcnommen in dcr aktucllen Fassung des 
Art. 40 Code dcs marchés publics. 

34 Art. 53 Codc dcs marchés publics. 
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gelassen, bevor sich der Code aus dem Jahr 2006 fUr eine Gewichtung ent
schied, die nur ausnahmsweise durch eine Hierarchisierung ersetzt werden 
kann 35 

Schlussendlich haben sich die Verfahrensarten vervielfacht, die unter 
bestimmten Umsüïnden eine Alternative zu den herkommlichen Vergabe
verfahren darstellen, so etwa das Offentliche Ausschreibungsverfahren 
nach Art. 23 Code des marchés publics. Derselbe Artikel sieht des Weite
ren andere Verfahrensarten vor, auf die unter bestimmten Umstiinden zu
rückgegriffen werden kann: Verhandlungsverfahren, wettbewerblicher 
Dialog, Wettbewerb. Das Offentliche Ausschreibungsverfahren kann dabei 
übrigens sowohl erweitert ais auch beschriinkt werden36

, wohingegen of
fentliche Arbeiten im Bereich des Bausektors nur dann gleichermaf3en ais 
offentliche Ausschreibung, wettbewerblicher Dialog oder Verhandlungs
verfahren vergeben werden konnen, wenn sie einen Auftragsumfang zwi
schen 210.000 € und 5.270.000 € Ueweils vor Steuern) innehaben37

. 

Das franzosische Recht entwickelte übrigens im Bereich der Verfah
rensauswahl schon früh eine Vorreiterrolle, da in Frankreich bereits durch 
das Dekret yom 27. Miirz 1993 ein besonderes leistungsbezogenes Verfah
ren (appel d'offres sur performances) eingeführt wurde, dessen Weiterent
wicklung zur Verankerung des wettbewerblichen Dialogs in der spiiteren 
EG-Richtlinie 200411838 führte. 

Auf dieselbe Weise entwickelt der Mechanismus der Rahmenvereinba
rung denjenigen des früher schon bestehenden "marché à bon de comman
des" weiter, um den teilweise gegenliiufigen Bedürfnissen der Verwaltung 
gerecht zu werden, die sich wiihrend des gesamten Verlaufs einer Auf
tragserbringung aIs schwierig einschiitzbar darstellen. 

Weiterhin konnen Vergabevertàhren aufgrund besonderer Dringlichkeit 
der Auftragsdurchführung Abweichungen erfahren, sei dies durch Neube
rechnung einzuhaltender Fristen39 oder durch einen Wechsel der Vergabe

40art . 

3. Zunehmende lnternationa/isierung 

AIs dritter Komplex der hier zu diskutierenden jüngsten Entwicklungen 
entspringt das Phiinomen der zunehmenden Internationalisierung des Ver
gaberechts zuniichst der wachsenden Bedeutung internationaler Vercinba
rungen auf diesem Gebiet. Zahlreiche in den EG-Richtlinien und nationa

35 Art. 53 Code des marchés publics. 
36 Art. 33 Code des marchés publics. 
37 Art. 35 und 36 Code des marchés publics. 
.lX Art. 29 Richtlinie 2004/18/EWG. 
39 So etwa Art. 53 Code des marchés publics. 
40 Vgl. Art. 35 Code de marchés publics 
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len Umsetzungsnormen enthaltene Regelungen beruhen auf dem 1994 ge
schlossenen WTO-Abkommen von Marrakesch über die Vergabe offentli
cher Auftriige, das wiederum selbst stark durch mchrere EG-Richtlinien 
beeint1usst wurde. So etwa bcruht insbesondere die zweijiihrliche Überprü
fung der Schwellenwerte auf den Berechnungsgrundlagen in der jeweiligen 
nationalen Wiihrung, auf die das Abkommen Bezug nimmt. Parallel zu 
diesen klassischen volkerrechtlichen Instrumenten besteht ein weiteres 
Element der Internationalisierung in den Verhaltensregeln, die von interna
tionalen Finanzorganisationen wie der Weltbank oder der Europiiischen 
Bank für Wiederaufbau und Entwicklung herausgegeben werden. Der Ein
t1uss dieser Regelungen in Westeuropa bleibt allerdings begrenzt. 

Der Trend zur Internationalisierung des Vergaberechts zeigt sich auch 
auf politischer Ebene durch die Tatsache, dass zahlreiche Staatcn gleich
zeitig neue juristische Konstrukte eingeführt haben, die allesamt die glei
che Zielsetzung verfolgen. So etwa wurde das Institut der Public Private 
Partnership kreiert, das in vielen Staaten einen durchschlagenden Erfolg 
feierte. In Frankreich etwa führte die Diskussion um die Public Private 
Partnership zur Zulassung neuer Vertragsformen ("contrats de partenariat") 
durch Verordnung Nr. 2004-559 yom 17. Juni 2004. Es handelt sich dabei 
um Vertriige, in denen die Verwaltung die Gesamtdurchführung eines Auf
trags in Bezug auf die Finanzierung von Einrichtungen, Gegenstiinden oder 
Gebiiuden sowie hinsichtlich deren Betrieb und Unterhalt einem Dritten 
anvertraut. Die Neuheit dieses Vertragstyps besteht in Bezug auf das fran
zosische Vergaberecht dari n, dass die Gesamtdurchführung eines Auf
tragskomplexcs einem einzigen Unternehmen überlasscn werden kann, 
wobei insbesondere die Refinanzierung von Investitionen wiihrend der ge
samten Erbringung der vertraglich vereinbarten Leistung dem Dritten über
lassen wird, was der Code des marchés publics grundsiitzlich verbietet41 

. 

Die gesetzliche Verankerung dieses Vertragstyps 2004 folgte zahlreichen 
Versuchen der Verwaltung, Vertriige sui generis auszuarbeiten: so etwa 
wurden im Bausektor Durchführungsvertriige geschlossen, die von den 
Gerichten wegen Verstof3es gegen die Normen des Code des marchés 
publics für nichtig erkliirt wurden42

; Gleiches gilt für komplexe vertragli
che Konstrukte, die teilweise sogar mit Hil fe des Gesetzgebers selbst abge
schlossen wurden43 

. Die Verordnung yom 17. Juni 2004 führte hinsichtlich 
dieses Vertragstyps allgemein zu grof3erer Rechtssicherheit; durch beson

41 Vgl. Art. 96 Code des marchés publics 
42 Conseil d'Etat, Urt. v. 8. Februar 1999, Préfet des Bouches du Rhône ~ Commune 

de la Ciotat, Nr. 150931, AJDA J999, S. 364, Anm. Bergeal. 
43 Vig. etwa Gesetz v. 5. Februar 1988 hinsichtlich langfristiger Nutzungsvertragc ü

ber offentlichc Grundstücke und Gesetz Nr. 94-631 v. 25. Juli 1994 hinsichtlich des Ab
schlusscs von Leasingvertragen durch die Offentliche Ham!. 



53 52	 David Capitant 

dere Gesetze war der Abschluss derartiger vertrage zu diesem Zeitpunkt 
bereits fùr den Bau von Polizeikommissariaten, Gendarmerien, Gefangnis
sen und Militargebauden vorgesehen44 

Wohlgemerkt ist der Abschluss von solchen PPP-vertragen, die meis
tens Offentliche Auftrage darstellen, aber an Regelungen gebunden, die 
denjenigen des Code des marchés publics sehr nahestehen, jedoch nicht 
vollig deckungsglcich sind. 

Auch die neuen Moglichkeiten der Berücksichtigung politischer, dem 
rein wirtschaftlichen Charakter einer effektivitatsbezogenen Offentlichen 
Auftragsvergabe widersprechender Zielsetzungen, die der Code des mar
chés publics etwa im Umweltschutz- und Sozialbereich anerkennt, konnen 
in einen internationalen Kontext gebracht werden. Bis zuletzt hatte die 
franzosische Rechtsprechung unter dem Schutz des zu dieser Prablematik 
schweigenden Gesetzes immer wieder die Sonderstellung des vergabe
rechts betont und ihre ablehnende Haltung gegenüber samtlichen sach
fremden Erwagungen deutlich gemacht, die nicht allein der Ermittlung des 
unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten günstigsten Angebots dienten. So 
hatte sie etwa die Moglichkeit ausgeschlossen, kleinere und mittlere Be
triebe bei der Auftragsvergabe zu bevorzugen, da "welches Ziel durch eine 
solchen Bevorzugung auch immer verfolgt werde, eine gleichmaBige ver
teilung staatlicher Auftrage unter kleineren, mittleren und groBeren Betrie
ben nicht in den Zielsetzungen enthalten ist, die der Code des marchés 
publics verfolgt" 45. Auf gleiche Art und Weise wurde der Rückgriff auf 
das Auswahlkriterium der "von dem Bieter konkret getatigten Anstrengun
gen im Bereich der Schaffung von Arbeitsplatzen, der Ausbildung und 
Weiterbildung" für unzulassig erklart46

. 

Die verwaltungsgerichte nahmen hierbei die Position des Conseil 
Constitutionnel an, der gesetzliche Bestimmungen wegen verstoBes gegen 
den Gleichbehandlungsgrundsatz für verfassungswidrig erklarte, die einen 
graBen Anteil eines Offentlichen Marktes der vergabe an Betriebe für sozi
al Benachteiligte oder gemeinnützige Organisationen vorhielten, die sich 
für WeiterbildungsmaBnahmen, die Bekampfung der Arbeitslosigkeit oder 
Umweltschutzbelange einsetzten47

• 

-l4 Art. 3 Gesetz Nr. 2002-1094 v. 29. August 2002 hinsichtlich der Planung lInd Ko
ordinicrung der inneren Sicherheitspolitik; Art. 3 Gesetz Nr. 2002-1138 v. 9. Scptember 
2002 hinsichtlich der Planung und Koordinierung der Justizpolitik; Art. 7 Gesetz 
Nr. 2003-73 v. 27. Januar 2003 hinsichtlich dcr militarischen Planung für die Jahrc 2003
2008. 

45 Conseil d'Etat, Urt. v. 13. Mai 1987, Soc. Wanner Isofi Isolation. 
4(, Conseil d'Etat, Urt. v. 25. Juli 2001, Commune de Gravelines, Nr. 229666. 
47 Conseil Constitutionnel, Urt. 2001-452 OC v. 6. Dezcmber 200 l, Gesetz über drin

gende Reformmal3nahmen im Wirtschafts- und Finanzwcsen. 
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Eine Offnung gegenüber solchen Prinzipien erfolgte schliel3lich auch im 
franzosischen Recht im Rahmen einer eurapaischen Entwicklung, zunachst 
durch ein Urteil des EuGH48 

, danach, nach langen politischen Diskussio
nen, durch die Richtlinie 2004/l8/EWG49

. Von nun an sieht der Code des 
marchés publics in seiner Fassung aus dem Jahr 2006 mehrere zu berück
sichtigende Modalitaten im Umweltschutzbereich vor; seien dies voraus
setzungen, die die verwaltung bei der Auftragsvergabe im Hinblick auf 
eine nachhaltige Entwicklung zu beachten hat (Art. 5), technische Bedin
gungen, unter denen die verwaltung besondere Anforderungen unter Um
weltschutzgesichtspunkten stellen kann (Art. 6), das Erfordernis techni
scher Fahigkeiten in der jeweiligen Spezialmaterie (Art. 45), 
Auswahlkriterien im Hinblick auf sachbezogene Umweltschutzerfordernis
se (Art. 53) oder spezifische Durchführungsbedingungen eines Auftrags 
(Art. 14). 

III. Ausweitung des Regimes staatlichen Rechtsschutzes 

Zweifellos unterscheidet sich das franzosische vergaberecht noch heute 
am starksten im Bereich der Rechtsschutzgewahrung gegenüber unterlege
nen Bietern von den Regelungen des deutschen Rechts. Wahrend das deut
sche Recht traditionell davon ausgeht, dass die Regelungen des vergabe
rechts im Wesentlichen dem Schutz der Offentlichen Finanzen zu dienen 
bestimmt sind (und somit nichtberücksichtigte Bieter keine eigenen sub
jektiven Rechte daraus herleiten und in der Foige die Bedingungen der 
AUftragsvergabe nicht gerichtlich anfechten konnen, soweit ihnen keine 
eigenen Schadensersatzansprüche zustehen), erOffnet das franzosische 
Recht diesen Unternehmen den Zugang zu Gericht in weitem MaBe, inso
weit ais es betrachtet, dass diese Regelungen nicht nur die bestmogliche 
verwendung der Offentlichen Finanzmittel, sondern auch den gleichen Zu
gang der Unternehmen zu offentlichen Auftragen gewahrleisten sollen. 
Hierbei kommen insbesondere die verwaltungsgerichte aufgrund der Tat
sache zum Zuge, dass Offentliche Auftragsvergaben ais Offentlich
rechtliche vertrage angesehen werden. 

In Bezug auf das vorhandensein von Rechtsschutzinstrumenten stimmte 
das franzosische Recht folglich bereits in der vergangenheit wesentlich 
starker aIs das deutsche Recht mit dem Gemeinschaftsrecht überein, sa 
dass hier keine wesentlichen gesetzliche Neuerungen zwecks Umsetzung 
von Gcmeinschaftsrichtlinien durchgeführt werden mussten (1). Hingegen 

4" EuGH, Urt. v. 17. Scptember 2002. Concordia Bus Finland, C-513/99: EuGH, Urt. 
v.	 4. Dezember 2003, EVN AG, C-448/0 1. 

49 Praambel, Nr. l, Nr. 5, 29, 33, 43. 44, 46, Art. 23,26,27,48, 50, 53. 
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übte das Gemeinschaftsrecht einen starkeren Eintluss auf die Starkung der 
Effektivitat des gerichtlichen Rechtsschutzes aus, insbesondere im Rahmen 
des vorlaufigen Rechtsschutzes (2). 

J.	 Gewiihl'llng gerichtlichen Rechtsschutzes 

Die ErOffnung des Rechtswegs für unterlegene Unternehmen erfolgte auch 
in Frankreich ursprünglich nicht ohne Probleme, da die Geriehte - ebenso 
wie in Deutschland - nul' von den Vertragsparteien angerufen werden 
konnen. Die franzosischen Verwaltungsgerichte haben jedoch frühzeitig 
auch die unmittelbare Überprüfung des Zuschlags im Rahmen einer An
fechtungsklage ais zuHissig crachtet, die nun durch jede objektiv betroffene 
Person VOl' Gericht gebracht werden kann so . Der darin liegende Mechanis
mus einer Abspaltung des Vertrags ais solchem von dem im Rahmen der 
Anfechtungsklage gesondert angreifbaren Verwaltungsakt nahert sich so 
der Zweistufentheorie an, auf die das deutsche Recht traditionell nieht zu
rückgreifen wolitesi . 

Erüffnet sich für nicht berücksichtigte Kandidaten die Moglichkeit einer 
gerichtlichen Überprüfung der Rechtmaf3igkeit des Vergabeverfahrens, 
stellt sich hinsichtlich dieses Rückgriffs gegen einen yom Vertragssehluss 
ais solchem abtrennbaren Akt die Frage nach den Konsequenzen der Nich
tigkeit des Vergabeaktes für den Vertrag selbst. Die Nichtigkeit des Ver
waltungsaktes übt keinerlei direkte Konsequenzen auf das Weiterbestehen 
des Vertrags ais solchen aus; vielmehr liegt es mm an der Verwaltung, die 
Konsequenzen aus einem entsprechenden Urteil zu zichen, indem sie das 
Vertragsverhaltnis beendet oder das für Vertragsstreitigkeiten zustandige 
Gericht anruft, um cine Vertragsautlosung oder sonstige Mal3nahme zu 
erreichen, die ein ordnungsgemiiBes Verhalten ais Foige der Nichtigkeits
erkliirung des rechtswidrigen Verwaltungsaktes gewahrieistetS2 

. Je nach 
Art der Vertragsdurehführung und Grad der aufgetretenen Rechtsverlet 
zung kann letzteres Gericht verschiedene Maf3nahme veranlassen, die von 
der rückwirkenden Nichtigkeit des gesamten Vertragswerks über die Kün
digung cines Vertrags bis zu seiner Aufrechterhaltung, manehmal untel' 
einschrankenden Bedingungen, gehen kann 53 

. 

Erscheint diesel' Mechanismus zwar in der Theorie allumfassend, entfal
tet el' aber in der Praxis aufgrund seiner Komplexitiit kaum effektive Gel

50 Conseil d'Etat, Url. v. 4. August 1905, Martin, Nr. 14220, Sig. 749, Schlussbemer
kungen Romieu; D. 1907 III S.49. Schlussbemerkungen Romieu; S. 1906.111.49, Anm. 
f!auriou; RDP 1906, S. 249, Anlll. Jè::e. 

51 BYerwO, Urt. v. 2. Mai 2007. 
52 Antwort der Section du rapport ct des Etudes, EDCE 1989, Nr. 40, S. 127. 
5.1 Conseil d'Etat, Urt. v. 1. Oktober 1993, Sté le Yaeht Club international de Borllles

les-Mimosas, Nr. 54661, AlDA 1993, S. 813. Anm. Pochard. 

Oflemliche Allfiragsvergahe ill Frankreich 

tung. Aufgrund des langwierigen Verfahrens wurde der Vertrag meist 
schon Hingst ausgeführt, bis die Gerichte überhaupt über dessen Rechtmii
f3igkeit urteilen konnten. In der Tat muss der unterlegene Bewerber, der 
zwar die gerichtliche Nichtigkeitserklarung des Vergabeakts ais solches 
erreicht hatte, zuniichst die Verwaltung auffordern, das für die Ver
tragsautlosung zustandige Gericht anzurufen oder cr muss - fàlls die Ver
waltung nicht reagiert - erneut das Verwaitungsgericht wegen deren Unta
tigkeit anrufen, um so die Androhung eines Zwangsgeldes54 oder cine 
gerichtliche Anordnung zum Tatigwerden5s zu erreichen. lm Anschluss 
daran muss jedoch immer noch das endgültige Urteil des für die Vertrags
streitigkeit zustandigen Gerichts abgewartet werden. 

Auch die Rechtsprechung hat sich aber in jüngerer Zeit in der Weise 
weiterentwickelt, dass das für die Vertragsstreitigkeit zustiindige Zivilge
richt von nun an direkt von nicht berücksichtigten Mitbewerbern angerufen 
werden kann56

. Eine solche Losung ermoglicht dem Gericht mehrere Maf3
nahmen zur Streitbeilegung, die über die blof3e Moglichkeit der bisher ein
zig moglichen Nichtigkeitserklarung des Vergabeakts im Rahmen der An
fechtungsklage hinausgeht. Diese Losung ist unabhangig yom Vorliegen 
einer über- oder unterschwelligen Aultragsvergabe auf samtliche Offentli
chen Markte anwendbar. Sic setzt die franzosische Tradition einer wei
testmoglichen bfTnung des Verwaltungsrechtswegs fort und beruht nicht 
direkt auf einer gemeinschaftsrechtlichen Vorgabe. 

2.	 Eflèktivitiit richterlicher Kantrolle 

Die Rechtsmittelrichtlinien der Gemeinschaft57 haben im franzosischen 
Recht zur Einführung einer vorvertraglichen richterliehen Kontrolle ge
führt, die cine wichtige Weiterentwicklung des franzosischen Rechts dar
stellt. Zunachst in den Code des tribunaux administratifs ct des cours ad
ministratives durch Gesetz NI'. 92-10 yom 4. Januar 199258 eingeführt, 
wurde diesel' Mechanismus in den Art. L. 551-1 und L. 551-2 des Code de 
justice administrative in seiner Fassung aus dem Jahr 2000 wiederaufge
nommen. Von Anfang an war die vorvertragliche Kontrolle auf siimtliche 
offentliche Auftrage anwendbar und nicht nul' auf überschwellige Auftl'iige 

54 Conseil d'Etat, Urt. v. 7. Oktober 1994, Epx Lopez, Nr. 124244. SIg. 430; RFDA 
[994, S. 1090, Sehlussbemerkung Schwar/::, Anm. l'ouyoud; AlDA 1994, S. 867 und 
S.	 914, Anm. Touvel und Slah/. 

55 Conseil d'Etat, Urt. v. 26. Miirz 1999, Sté Hertz France, Nr. 202256 ff., SIg. 96, 
Anm. Slah/. 

56 Conseil d'Etat, Urt. v. 16. luli 2007, Société Tropie Travaux Signalisation, Anm. 
Capi/am, Simplification des recours contre les contrats administratifs, Recueil Dalloz 
Oktober 2007, S. 2500. 

57 RL 89/665 vom 21. Dezember 19S9 und RL 91/13 vom 25. Februar 1992.
 
5X Art. L. 22 und L. 23.
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wie in Deutschland. Über die Offentliche Auftragsvergabe hinaus findet 
diesel' Mechanismus auch auf die Delegation von Aufgaben der Offentli
chen Daseinsfürsorge Anwendung (Konzession). 

Hierdurch wird jeder Person, die ein Interesse am YertragsschIuss hat 
und die moglicherweise darin beeintrachtigt wurde, ein Anrufen des Ge
richts VOl' Abschluss des Yertrags ermoglicht. Die Rechtsprechung hat die 
entsprechenden Normen weit ausgelegt, indem sie nicht nul' denjenigen 
Unternehmen cine Klagebefugnis zusprach, die bereits ein Angebot einge
reicht hatten, sondern samtlichen Unternehmen, die aufgrund einer Nicht
einhaltung gesetzlicher Bekanntmachungserfordernisse an der Abgabe ei
nes Angebots gehindert waren und sogar diejenigen Unternehmen für 
klagebefugt erklarte, die lediglich für die Erbringung der ausgeschriebenen 

. . ~ 

Lelstungen geelgnet waren . 
Auf diese Weise angerufen, verfügen die Gerichte über weite Befugnis

se, da sie Anordnungen gegenüber der Yerwaltung erlassen, die Auftrags
vergabe aussetzen oder stoppen, einzelne Klauseln streichen oder eine Ab
anderung des Yergabemodus veranlassen konnen. 

Die bedeutendste Einschrankung dieses Yerfahrens liegt lediglich in der 
Tatsache, dass der Richter nur zeitlich VOl' der Yertragsunterzeichnung 
urteiIen kann, so dass eine vorvertragliche Kontrolle nicht mehr moglich 
ist, wenn der Auftrag bereits VOl' Anrufung des Gerichts vergeben wurde 
und die Kontrollbefugnis ihre Bedeutung verliert, wenn die Unterzeich
nung des Yertrags erfolgt, bevor das Gericht sein Urteil ausgesprochen hat. 

Diese zeitliche Einschrankung der vorvertraglichen Kontrolle hat im 
Fallc drohender Klagen teilweise zu einem "Wettlauf um dic Ycrtragsun
terzeichnung" seitens der Yerwaltung geführt, der zu einer Einschriinkung 
der Wirksamkeit des Kontrollmechanismus beitrug. Dies galt umso mehr, 
aIs zunachst zum Zwecke einer au13ergerichtlichen Streitbeilegung noch 
vorgesehen war, dass die Unternehmen die Yerwaltung von ihrem Ansin
nen, gegen die Auftragsvergabe zu klagen, zehn Tage VOl' Einreichung der 
Klage informieren mussten. Diese Yerpf1ichtung wurde jedoch alsbald 
aufgegeben. 

Die Einführung der vorvertraglichen richterlichen Kontrolle im Rahlllen 
der UIllsetzung der Rechtslllittelrichtlinie markiert aufgrund der neu ver
ankerten weitreichenden richterlichen Befugnisse einen bedeutenden Ab
schnitt illl Bereich des franzosischen Yerwaltungsrechts. ln der Tat verfüg
ten die franzosischcn Ycrwaltungsgerichte über keinerlei Anord
nungsbefugnis gegenüber der Yerwaltung und die Moglichkeit, die 
Durchführung eincs Yerwaltungsaktes auszusetzen, konnte nicht illlmer 

5<) Conseil d'Elat, Urt. v. l\. Juli 2005. Communauté d'agglomération de Moulins, 
Nr. 26g610, BJCP 4312005, S. 436, Anm. Casas; EuGl-/, Urt. v. 12. Februar 2004. Cruss
maml. C-230/02. Rn. 25 fr. 

D{fi'lIlliche il u/irag.l'vergahe ill Frallkreich 

fristgerecht wahrgenomlllen werden, Ulll cine effektive Wirkung entfaltcn 
zu konnen. Seit einiger Zcit haben mehrere Refonnen zu einer Sliirkung 
der Befugnisse der Yerwaltungsgcrichte geführt, die mm über die Mog
lichkeit verfügen, Anordnungen gegenüber der Yerwaltung zu erlassen(,() 
und die insbesondere dann einen cffektiveren Yerfahrensgang verfolgen 
konnen, wenn es sich um die Aussetzung einer Yerwaltungsentscheidung 
illl beschleunigten Yerfahren handel{>I. 

In den Rahmen diesel' allgemein gestarkten Befugnisse stellt sich das 
Yerwaltungsgericht auch in der Entscheidung Tropic Travaux Signalisati
on62

, die den nicht berücksichtigten Kandidaten nicht nul' die Moglichkeit 
gewahrt, direkt das für die Yertragsstreitigkeit zustandige Gericht anzuru
l'en, sondern ihnen auch die Mogi ichkeit ciner Aussetzung der Yertrags
durchführung im beschleunigtcn Yerfahren auf Basis des Art. 521-1 Codc 
de justice administrative zubilligt. Aufgrund der Tatsache, dass sich der 
Wortlaut des Art. 521-1 nul' auf den Antrag auf beschleunigte Aussetzung 
eines Yerwaltungsaktes bezieht (die allem Anschein nach einen Offentlich
rechtIichen Yertrag ais solchen nicht umfasst), steljt diese Auslegung cine 
gewagte Interpretation des Wortlauts dar. Allcrdings ermoglicht eine sol
che Auslegung auch cine richterliche Überprüfung nach Yertragsunter
zeichnung und ltisst somit die oben genanntc zeitIiche Einschrankung der 
vorvertraglichen Kontrollbefugnis aIs obsolet crscheinen. 

Dicscr schnelle Gang durch das Yergabcrecht zeigt, dass das franzosischc 
Recht zwar sichcrlich eine parallele Entwicklung zum Gemeinschaftsrecht 
verfolgt hat, insbesondere im Hinblick auf einc stürkere Angleichung an prak
tische Bedürfnisse, die fUr dic Gewahrlcistung eines geregelten und effektiven 
Wirtschaftskreislaufs unerliisslich ist. lm Gcgensatz zum deutschen Yergabe
recht hat das Gemcinschaftsrechl jcdoch zu keiner vollstandigcn Moditizie
rung des franzosischen Rechts geführt, was insbesondere die bereits beste
henden Rechtsschutzmoglichkeitcn betrifft. Den sliirksten Einf1uss hat das 
Gemeinschaftsrecht in Bezug auf cine stiirkere Systematisierung des franzosi
schen Yergabercchts ausgeübt. Dass diese verwirklicht wurde, ist allerdings 
noch starkcr der Rechtsprechung des EuG H zu verdanken aIs der Richtlinien
umsetzung selbst. 

hO Gesetz Nr. 95-125 vom g. Februar 1995 übcr dic Organisation der Gerichtsbarkeit 
und dcs Zivil-. Straf- und Ycrwaltungsprozesses. 

61 Gesetz Nr. 2000-597 vom 30. Juni 2000 über das beschleunigte Yertàhren vor dcn 
Yerwallungsgerichten. 

"2 Conseil d'Etat, Url. v. 16. Juli 2007, Société Tropic Travaux Signalisation. Anm. 
Capitalll. Simplification des recours contre les contrats administratifs, Recueil Dalloz 
Oktober 2007, S. 2500. 




