EUuGH: EDV nur aus &ffentlicher Hand?

EDYV nur aus offentlicher Hand?

EuGH, Urteil vom 5. Dezember 1989 (C-3/88) — Verfabrenssprache Italienisch

Die Italienische Republik hat dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus den Artikeln 52 und 59
EWG-Vertrag und aus der Richtlinie 77/62/EWG des Rates vom 21, Dezember 1976 versfoBen,
daB sie den AbschluB von Veririgen Uber die Einrichfung von Datenverarbeitungssystemen fur
Rechnung der &ffentlichen Verwaltung Unternehmen vorbehdlt, die unmittelbar oder mittelbar ganz
oder mehrheitlich in staatlichem oder 6ffentlichem Besitz stehen.

In der Rechtssache C-3/88

Kommission der Europaischen Gemeinschaften, vertreten durch B., Juristischer Dienst, als
Bevollmichtigten,
Zustellungsbevollmichtigter; K., Juristischer Dienst, W., Luxemburg-Kirchberg,

|

Klagerin,

gegen

Italienische Republik, vertreten durch den Leiter des Servizio del contenzioso diplomatico
des Auflenministeriums B. als Bevollmichtigten, Beistand: Avvocato dello Stato Ivo Bragu-
glia, Zustellungsanschrift: [talienische Botschaft, 5, rue Marie-Adelaide, Luxemburg,

Beklagte,

wegen Feststellung, dafl die Italienische Republik gegen ihre Verpflichtungen aus den
Artikeln 52 und 59 EWG-Vertrag und aus der Richtlinie 77/62/EWG des Rates vom
21. Dezember 1976 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Liefer-
auftrige (ABL 1977 L 13, S. 1) verstofien hat, erlifit

DER GERICHTSHOF

. unter Mitwirkung des Prisidenten O. Due, der Kammerprisidenten Sir Gordon Slynn und
F. A. Schockweiler, der Richter E. G. Mancini , R. Joliet, J. C. Moitinho de Almeida und
G. C. Rodriguez Iglesias,

Generalanwalt: J. Mischo,
Kanzler: D. Louterman, Hauptverwaltungsritin,

aufgrund des Sitzungsberichts und auf die miindliche Verhandlung vom 21. Juni 1989 nach
Anh6rung der Schluflantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom 4. Oktober 1989
folgendes

Urteil

1 Die Kommission der Europiischen Gemeinschaften hat mit Klageschrift, die am 6. Ja-
nuar 1988 bei der Kanzlei des Gerichtshofes eingegangen ist, gemifl Artikel 169 EWG-
Vertrag Klage erhoben auf Feststellung, daf} die Italienische Republik dadurch gegen ihre
Verpflichtungen aus den Artikeln 52 und 59 EWG-Vertrag und aus der Richtlinie
77/62/EWG des Rates vom 21. Dezember 1976 iiber die Koordinierung der Verfahren zuz
Vergabe 6ffentlicher Lieferauftrage (ABL 1977 L 13, S. 1, im folgenden: Richtlinie) versto-
fRen hat, dafl sie Vorschriften erlassen hat, nach denen Vertrige mit dem italienischen Staat
tiber die Einrichtung von Datenverarbeitungssystemen fiir Rechnung der 6ffentlichen Ver-
waltung nur mit Unternehmen geschlossen werden diirfen, die unmittelbar oder mittelbar
ganz oder mehrheitlich in staatlichem oder 6ffentlichem Besitz stehen.

2 Die Kommission stellte fest, daf§ der Staat nach italienischem Recht in verschiedenen
offentlichen Titigkeitsbereichen (Steuern, Gesundheitswesen, Agrarsektor, Stidtebau)
Vertrige nur mit Unternehmen schliefen darf, die unmittelbar oder mittelbar ganz oder
mehrheitlich in staatlichem oder 6ffentlichem Besitz stehen. Da sie der Auffassung war,
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dafl diese Rechtslage gegen die genannten Gemeinschaftsvorschriften verstofle, iibersandte
sie der italienischen Regierung am 3. Dezember 1985 ein formliches Aufforderungsschrei-
ben und leitete so das Verfahren nach Artikel 169 EWG-Vertrag ein.

3 Die italienische Regierung duflerte sich nicht. Darauthin gab die Kommission am 1. Juli
1986 gemafl Artikel 169 Absatz 1 EWG-Vertrag eine mit Griinden versehene Stellung-
nahme ab.

4 Auf Ersuchen der italienischen Regierung fanden zur Klirung der Lage vom 25. bis 27.
Januar 1987 in Rom und am 10. Mirz 1987 in Briissel zwei Treffen mit Beamten der Kom-
mission statt. Am 5. Mai 1987 antwortete die italienische Regierung auf die mit Griinden
versehene Stellungnahme. Die Kommission hielt diese Antwort fiir unbefriedigend; sie hat
die vorliegende Klage erhoben.

5 Wegen weiterer Einzelheiten des einschligigen italienischen Rechts, des Verfahrensab-
laufs und des Parteivorbringens wird auf den Sitzungsbericht verwiesen. Der Akteninhalt
wird im folgenden nur insoweit wiedergegeben, als die Begriindung des Urteils dies
erfordert. ’

6 Die Kommission trigt vor, die fraglichen Gesetze und Gesetzesdekrete seien zwar un-
terschiedslos auf italienische Unternehmen und auf Unternehmen anderer Mitgliedstaaten
anwendbar, aber diskriminierend und beeintrichtigten die in Artikel 52 verankerte Nieder-
lassungsfreiheit und den in Artikel 59 EWG-Vertrag garantierten freien Dienstleistungs-
verkehr, da nach ihnen Vertrige tber die Einrichtung von Datenverarbeitungssystemen fiir
Rechnung der 6ffentlichen Verwaltung nur mit Unternehmen geschlossen werden diirften,
die unmittelbar oder mittelbar ganz oder mehrheitlich in staatlichem oder 6ffentlichem Be-
sitz stiinden.

7 Die italienische Regierung weist zunichst darauf hin, daf§ die streitigen Gesetze und
Gesetzesdekrete nicht nach der Nationalitit der Unternehmen unterschieden, die die Ver-
trage, um die es hier gehe, schlieflen kénnten. Soweit nicht nur italienische, sondern auch
Unternehmen anderer Mitgliedstaaten ganz oder mehrheitlich im Besitz des italienischen
Staates stiinden, konnten sich somit die einen wie die anderen ohne Diskriminierung um
die Einrichtung der fraglichen Datenverarbeitungssysteme bewerben.

8 Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes verbietet der Gleichbehandlungsgrund-
satz, von dem die Artikel 52 und 59 EWG-Vertrag eine besondere Ausprigung sind, nicht
nur augenfillige Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehorigkeit, sondern auch alle
versteckten Formen der Diskriminierung, die durch die Anwendung anderer Unterschei-
dungsmerkmale tatsichlich zu dem gleichen Ergebnis fithren (vgl. insbes. Urteil vom
29. Oktober 1980 in der Rechtssache 22/80, Boussac Saint-Fréres, Slg. 1980, 3427).

9 Die streitigen Gesetze und Gesetzesdekrete sind nun zwar unterschiedslos auf alle ita-
lienischen und auslindischen Unternehmen anwendbar, begiinstigen aber im wesentlichen
italienische Unternehmen. Derzeit gibt es nimlich, wie die Kommission unwidersprochen
vorgetragen hat, im Bereich der Datenverarbeitung keine Unternehmen anderer Mitglied-
staaten, die sich ganz oder mehrheitlich im Besitz der italienischen 6ffentlichen Hand

befinden.

10 Die italienische Regierung will das Erfordernis der offentlichen Beteiligung damit
rechttertigen, die Behdrden muhten die Durchithrung der Veftréige derart kontrollieren,
daf sie sie unvorhersehbaren Entwicklungen anpassen konnten. Auflerdem miisse sich der
Staat bei bestimmten Arten von Titigkeiten, die das Unternehmen —insbesondere in strate-
gischen Bereichen — zu verrichten habe und die, wie es bei den geriigten Bestimmungen der
Fall sei, den Umgang mit geheimen Daten umfafiten, an ein Unternehmen wenden kénnen,
dem er sein volles Vertrauen schenken kénne. -

11 Die italienische Regierung verfiigte iiber die rechtlichen Méglichkeiten, um die Durch-
fiihrung der Vertrige unvorhersehbaren Entwicklungen anzupassen und sicherzustellen,
daf sie dem Allgemeininteresse entsprach. Sie konnte zum Schutz der Vertraulichkeit der
fraglichen Daten auch Mafinahmen treffen, die die Niederlassungsfreiheit und: den freien
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Dienstleistungsverkehr weniger einschrinken als die fraglichen Bestimmungen, insbeson-
dere das Personal der betroffenen Unternehmen bei Strafe zur Geheimhaltung verpflich-
ten. In den Akten findet sich kein Hinweis darauf, daf§ das Personal von Unternehmen
ohne italienische 6ffentliche Beteiligung eine solche Verpflichtung nicht ebenso zuverlissig
erfiillen wiirde.

12 Die italienische Regierung fiihrt weiter aus, die Titigkeiten, die mit dem Betrieb der in
Rede stehenden Datenverarbeitungssysteme zusammenhingen, gehdrten wegen ihres ver-
traulichen Charakters zur Ausiibung 6ffentlicher Gewalt im Sinne des Artikels 55 EW G-
Vertrag.

13 Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes (vgl. Urteil vom 21. Juni 1974 in der
Rechtssache 2/74, Reyners, Slg. 1974, 631) sind die in Artikel 55 Absatz 1 EWG-Vertrag
vorgesehene Ausnahme vom Grundsatz der Niederlassungsfreiheit und die in Artikel 66
EWG-Vertrag vorgesehene Ausnahme vom Grundsatz des freien Dienstleistungsverkehrs
auf diejenigen in den Artikeln 52 und 59 bezeichneten Titigkeiten zu beschrinken, die fiir
sich genommen eine unmittelbare und spezifische Teilnahme an der Ausiibung &ffentlicher
Gewalt mit einschlieflen. Um solche Titigkeiten geht es bei den fraglichen Bestimmungen
nicht; diese — Planung, Software und Verwaltung von Datenverarbeitungssystemen — sind
vielmehr technischer Natur und gehdren deshalb nicht zur Ausiibung 6ffentlicher Gewalt.

14 Schliefllich macht die italienische Regierung geltend, die mit dem Betrieb der fraglichen
Datenverarbeitungssysteme zusammenhingenden Titigkeiten gehdrten, wenn man ihr Ziel
und den vertraulichen Charakter der durch diese Systeme verarbeiteten Daten beriicksich-
tige, zur italienischen 6ffentlichen Ordnung im Sinne des Artikels 56 Absatz 1 EWG- Vertrag.

15 Auch diesem Vorbringen kann nicht gefolgt werden. Zum einen 1ifit sich nicht sagen,
dafl allein aufgrund der Natur der mit den fraglichen Datenverarbeitungssystemen verfolg-
ten Ziele die &ffentliche Ordnung bedroht wire, wenn Einrichtung und Betrieb dieser
Systeme Unternehmen anderer Mitgliedstaaten anvertraut wiirden. Zum anderen kann der
vertrauliche Charakter der von den Systemen verarbeiteten Daten, wie bereits ausgefiihrt,
durch eine Geheimhaltungspflicht gewahrt werden, ohne dafl es notwendig wire, die Nie-
derlassungsfreiheit und den freien Dienstleistungsverkehr einzuschrinken.

" 16 Aus diesen Griinden greift die Riige der Verletzung der Artikel 52 und 59 EWG-Ver-
trag durch.

17 Nach Auffassung der Kommission verletzen die streitigen Gesetze und Gesetzesdekre-
te die Richtlinie, soweit sie den Erwerb der zur Einrichtung der fraglichen Datenverarbei-
tungssysteme erforderlichen Anlagen durch die Verwaltung betreffen. Da diese Anlagen als
Waren im Sinne von Artikel 1 Buchstabe a der Richtlinie anzusehen seien und der Wert der
sie betreffenden 6ffentlichen Lieferauftrige den in Artikel 5 der Richtlinie angegebenen
Betrag iibersteige, hitten die zustindigen Behdrden die in der Richtlinie vorgesehenen Ver-
gabeverfahren einhalten und die Verpflichtung nach Artikel 9 erfiillen miissen, die Be-
kanntmachungen der Vergabe der entsprechenden Auftrige im Amisblatt der Europiischen
Gemeinschaften zu verdffentlichen.

18 Die italienische Regierung hilt dem zunichst entgegen, ein Datenverarbeitungssystem
umfasse aufler dem Erwerb der Hardware die Entwicklung der Software, die Planung, Ein-
richtung, Wartung und technische Leitung und manchmal auch die Verwaltung. Die Inter-
dependenz dieser Tarigkeiten mache es erforderlich, die gesamte Verantwortung fiir die
Einrichtung der in den streitigen Gesetzen und Gesetzesdekreten vorgesehenen Datenver-
arbeitungssysteme einem einzigen Unternehmen zu iibertragen. Die Richtlinie sei dariiber
hinaus auch deswegen nicht anwendbar, weil die Hardware bei der Einrichtung eines
Datenverarbeitungssystems ein akzessorischer Bestandteil sei. Auflerdem bezeichne der
Begriff ,offentliche Lieferauftrige” in Artikel 1 Buchstabe a der Richtlinie nur Vertrige,
deren Hauptgegenstand die Lieferung von Waren sei.

19 Dieses Vorbringen vermag nicht zu iiberzeugen. Der Erwerb der zur Einrichtung eines
Datenverarbeitungssystems notwendigen Anlagen kann von der auf die Planung und Ver-
waltung des Systems getrennt werden. Die italienische Regierung hitte sich an Unternehmen
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wenden kdnnen, die auf die Entwicklung von Software fiir die Planung der in Rede stehen-
den Datenverarbeitungssysteme spezialisiert sind, und unter Beachtung der Richtlinie die
Anlagen erwerben konnen, die den von diesen Unternehmen angegebenen technischen
Merkmalen entsprachen.

20 Die italienische Regierung trigt weiter vor, der Beschluf§ 79/783/EWG vom 11. Sep-
tember 1979 zur Festlegung eines Mehrjahresprogramms (1979 — 1983) auf dem Gebiet der
Datenverarbeitung (ABL. L 231, S. 23) in der Fassung des Beschlusses 84/559/EWG vom
22. November 1984 (ABL L 308, S. 49) sei dahin auszulegen, daf8 die in Artikel 6 Absatz 1
Buchstabe h der Richtlinie enthaltene befristete Ausnahme fortgelte, solange dieses Pro-
gramm nicht verwirklicht sei.

21 Nach dieser Bestimmung konnen die 6ffentlichen Auftraggeber von der Anwendung
der in Artikel 4 Absitze 1 und 2 vorgesehenen Verfahren absehen; weiter heifit es: ,Bei
Auftrigen iiber die Lieferung von Anlagen fiir die Datenverarbeitung kann, sofern der Rat
nicht auf Vorschlag der Kommission Beschliisse fafit, in denen die Materialarten festgelegt
werden, fiir die diese Ausnahme nicht gilt, diese Ausnahme nach dem 1. Januar 1981 nicht
mehr in Anspruch genommen werden, es sei denn, daf§ der Rat auf Vorschlag der Kommis-
sion eine Anderung dieses Zeitpunkts beschlieft.”

22 Die von der italienischen Regierung genannten Beschliisse sind auf der Grundlage des
Artikels 235 EWG-Vertrag und nicht gemif} Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe h der Richtlinie
ergangen. Sie haben die Aufstellung eines Programms im Bereich der Datenverarbeitung
zum Inhalt und betreffen weder unmittelbar noch mittelbar die Rechtsvorschriften iiber
die Lieferauftrige fiir Datenverarbeitungsanlagen.

23 Nach dem Vorbringen der italienischen Regierung fallen die fraglichen Lieferauftrige
auch unter den Ausnahmetatbestand des Artikels 6 Absatz 1 Buchstabe g der Richtlinie,
der es den o6ffentlichen Auftraggebern gestattet, die in Artikel 4 Absitze 1 und 2 vorgese-
henen Verfahren nicht anzuwenden, ,,wenn die Lieferungen gemifl den Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften des betreffenden Mitgliedstaats fiir gebeim erklirt werden oder ibre
Ausfiibrung nach diesen Vorschriften besondere Sicherbeitsmafinahmen erfordert oder der
Schutz wesentlicher Interessen der Staatssicherbeit es gebietet”. Die italienische Regierung
weist insoweit aufiden geheimen Charakter der fraglichen Daten bin, der fiir die Bekimp-
fung der Kriminalitit insbesondere in den Bereichen Stemern, dffentliche Gesundbeit und
Landuwirtschaft wesentlich sei.

24 Dieser Einwand betrifft die Vertraulichkeit der Daten, die Gegenstand der Datenverar-
beitungssysteme sind. Die Wahrung dieser Vertraulichkeit durch das betroffene Personal
hingt jedoch, wie bereits dargelegt, nicht von der 6ffentlichen Beteiligung an dem unter
Vertrag genommenen Unternehmen ab.

25 Die italienische Regierung macht weiter geltend, die Titigkeiten, die den fiir die Ein-
richtung der fraglichen Datenverarbeitungssysteme ausgewihlten spezialisierten Unterneh-
men iibertragen worden seien, gehdrten zum 6ffentlichen Dienstleistungsbereich. Deshalb
fielen die zwischen dem Staat und den Unternehmen, denen diese Titigkeiten tibertragen wor-
den seien, geschlossenen Vertrige nicht unter die Richtlinie, deren Artikel 2 Absatz 3 laute:

»Wenn der Staat, eine Gebietskorperschaft oder eine in Anhang I anfgefiibrte juristische
Person des offentlichen Rechts bzw. eine der gleichwertigen Einrichtungen einer Einrich-
tung, die kein 3ffeh‘ﬁ’i&i’9’er Auf‘tmggeber st ungeac?atet threr Recjotssteﬁung Sonder- oder
Alleinrechte zur Ausfithrung einer Titigkeit des offentlichen Dienstleistungsbereichs zuer-
kennt, so mufS in dem Rechtsakt iiber die Zuerkennung dieses Rechts bestimmt sein, daf8 die
betreffende Einrichtung bei der Vergabe von Lieferauftrigen an Dritte im Rabmen dieser
Titigkeit den Grundsatz der Nichtdiskriminierung aus Griinden der Stﬂﬂtsangebongkezt
zu beachten hat.”

26 Dieses Vorbringen greift nicht durch. Die fiir die Elnrlchtung eines Datenverarbei-
tungssystems erforderlichen Lieferungen von Anlagen sowie die Planung und Verwaltung
des Systems ermdglichen es der Verwaltung, die ihr iibertragenen Aufgaben %u erfiillen,
stellen jedoch selbst keine &ffentliche Dienstleistung dar. b
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27 Die italienische Regierung bemerkt abschliefend, auf das Datenverarbeitungssystem
des Finanzministeriums sei der Ausnahmetatbestand des Artikels 6 Absatz 1 Buchstabe e
der Richtlinie anzuwenden, wonach die 6ffentlichen Auftraggeber von der Anwendung der
in Artikel 4 Absitze 1 und 2 vorgesehenen Verfahren absehen kénnten , bei zusitzlichen,
vom urspriinglichen Unternebmer durchgefiibrten Lieferungen, die entweder zur teilweisen
Ernenerung von gelieferten Waren oder Einrichtungen zur lanfenden Benutzung oder zur
Erweiterung von Lieferungen oder bestehenden Einrichtungen bestimmt sind, wenn ein
Wechsel des Unternebmers dazu fiihren wiirde, daf der dffentliche Auftraggeber Betriebs-
mittel unterschiedlichen technischen Materials kaufen miifite und dies eine technische Un-
vereinbarkeit oder unverhiltnismdfSige technische Schwierigkeiten in der Ausfiihrung und
Wartung mit sich bringen wiirde”.

28 Dazu geniigt die Feststellung, dafl derartige Fille zusitzlicher Lieferungen nicht eine
allgemeine Regel rechtfertigen konnen, durch die Lieferauftrige Unternehmen mit italieni-
scher offentlicher Betejligung vorbehalten werden.

29 Nach alledem greift auch die Riige der Verletzung der Richtlinie 77/62/EWG
durch.

30 Somit ist festzustellen, dafl die Italienische Republik dadurch gegen ihre Verpflichtun-
gen aus den Artikeln 52 und 59 EWG-Vertrag und aus der Richtlinie 77/62/EWG des Ra-
tes vom 21. Dezember 1976 verstoflen hat, dafl sie den Abschluf} von Vertrigen tiber die
Einrichtung von Datenverarbeitungssystemen fur Rechnung der &ffentlichen Verwaltung
Unternehmen vorbehilt, die unmittelbar oder mittelbar ganz oder mehrheitlich in staatli-
chem oder 6ffentlichem Besitz stehen.

Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF

fiir Recht erkannt und entschieden:

* 1. Die Italienische Republik hat dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus den Artikeln 52
und 59 EWG- -Vertrag und aus der Richtlinie 77/62/EWG des Rates vom 21. Dezember
1976 verstoien, dafl sie den Abschlufl von Vertragen {iber die Einrichtung von Datenverar-
beitungssystemen fiir Rechnung der 6ffentlichen Verwaltung Unternehmen vorbehilt, die
unmittelbar oder mittelbar ganz oder mehrheitlich in staatlichem oder 6ffentlichem Besitz
stehen.

2. Die Italienische Republik trigt die Kosten des Verfahrens.

Der Text des Sitzungsberichtes in dieser Rechtssache befindet sich fiir Abonnenten aufider
Diskette zu diesem Heft in der Datei SC-388.TXT. (red.)
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