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Obermittelt vom Bundesminister fir Nirtschaft an
11. Januar 1989 geml8 Artikel 2 des Gesetzes :zur Ein-
heitlichen Buroplischen Akte (BGB1. 11 1986 S. 1102 £.).

Die Vorlage ist mit Schreiben des Herrn Prisidenten der
Kommission der Europlischen Gemeinschaften vORm
25. November 1988 deam Herrn Prisidenten des Rates der Euro-
plischen Gemeinschaften Obermittelt worden.

Der Gelinderte Vorschlag erscheint auf Wunsch des
Wirtschaftssusschusses als Drucksache.
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I. ALLGEMEINES

1. Im Hinblick suf die Verwirklichung eines gemeinschaftsweiten Wettbewerbs
bei der Vergabe offentlicher Auftrage bis 1992 erweist sich eine deutlich
spurbare und besser angepaSte Uberwachung der Binhaltung der
Gemeinschaftsvorschriften im Bereich des offentlichen Auftragswesens als
unerlaBlich. In ihrem Weifbuch uber die Vollendung des Bimnenmarktes
(XON(8S) 310) hat die Kommission den Ruropaischen Rat suf dieses Problem
hingewiesen. Die Kommission hat ferner im Rahmen ihres Aktionsprogremass fur
das offentliche Auftragswesen, wie es in Lr.r Ritteilung an den Rat vom
19. Juni 1986 dargelegt wurde, ihre Ablld‘lt gum Ausdruck gebracht, ia Falle
einer Nichteinhaltung der Genetmeluft-d:lulblin praventiv tatig su werden
und ein beschleunigtes Beschwerdeverfahren einsufuhren, das im Verlauf des
Vergabeverfahrens in Anspruch genommen werden kann. Der Rat hat diess
Absicht am 22. Dezember 1986 zur Kemntnis genommen.

2. Ims Juli 1967 legte die Kommission dem Rat einen Vorschlag fur eine
Richtlinie sur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fur
die Anwendung der Gemseinschaftsregeln im Rahmen der Verfashren sur Vergabe
Sffentlicher Liefer- und Bausuftrige vor'l).

(1) XOM(87) 134 endg. vom 1. Juli 1967,
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3. Im Kai 1988 nahm das Europaische Parlament Stellung zu dieser Vorlage
schlug eine Reihe von Anderungen vor. Die Kommission nahm mehrere 1
Anderungen zur Verbesserung und Verdeutlichung des ursprunglichen voruuﬁuu
an. Diese Anderungsn verdeutlichen und vervollstindigen

- die Bestimmungen uber die Mafnahmen, die den gerichtlichen und
auBergerichtlichen Instanzen bei der Behandlung von Beschwerden sur
Verfugung stehen, sovie die diesbesuglichen Garsntien fur die
Unternehmen;

- die Bestimmungen betreffend die Befugnis Kommission sur Aussetzung
der Vergabeverfahren sowie den Verlauf 4i Verfahrens.

1. Die wichtigaten Nnderungen betreffen folgende Puynkte:

- die rasche Wirkung der auSergerichtlichen oder gerichtlichen
Rechtsbehelfe, die den Betroffenen garamtiert werden muS, falls ein
Reschlu8 einer Vergabestelle gegen gemsinschaftliche oder
eingelstantliche Regelingen fur das offentliche Auftragswesen verstoSt;

- die Bestimumg, daB bei Aufhebung einer unrechtsifigen Entscheidung durch
die zustandige auBergerichtliche oder gerichtliche Inatanz dem geltenden
einzelstaatlichen Recht die Auswirkungen dieser Aufhebung auf den
betreffenden Vertrag uberlassen bleiben;

~ die Garantie; da8 die zustandige suBergerichtliche Stelle bei der
Behandling der Beschwerde befugt ist, ihre Entscheidungen wirksem
durchzusetzen und deren Ausfihrung su uberwachen.
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die Verpflichtung fur die Verwaltungsinstanz, die dazu befugt ist, im
Wege der einstweiligen Verfigung einstweilige MaBnahmen - wie die
Auassetzung eines Vergabeverfahrens oder die Ausfihrung des Beschlusses
der Vergabebehorde - zu treffen, all diese Entscheidungen zu begrunden.
Auflerdem muB es moglich sein, gegen jede unrechtmaBige Mafnahme der
Verwaltungsinstanz und jeden MiBRbrauch von Befugnissen gerichtlichen

Einapruch zu erheben;

die Tatsachz, daP ec der Kommission nicht moglich ist, nach Erteilung des
Zuschlags von ihrer Befugnis zur Aussetzung Gebrauch zu msachen;

die genaue Aufzahlung der Falle, in denen die Kommission zur Aussetzung
des Vergabeverfahrens befugt ist, und die Moglichkeit fur den
Mitgliedstaat der Vergabebehorde, die Kommission zur Uberprufung ihrer

Entescheidung sufzufordern;

die Aufforderung der Vergabebehorde, den VerstoB nach Aussetzung des
Vergabeverfahrens durch die Kommission so rasch wie moglich zu beheben,

und die Kommission hiervon zu unterrichten;
die Fortsetzung des Vergabeverfahrens nach Behebung des VerstoBes;

die Verweisung auf Artikel 173 des EWG-Vertrages, der es allen
Beteiligten ermoglicht, beim Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften
Klage wegen ErmessensmiBbrauch gegen einen Aussetzungsbeschluf der

Kommigsion zu erheben,



5.

Die von der Kommisslon angeforderten Untersuchungen uber die Kontrolle der
VorschriftsmaBigkeit der Verfahren fur die Vergabe offentlicher Auftrage in
den Mitgliedstaaten der Gemeinschaft wurden im Juli 1988 abgeschlossen; aus
ihren Ergebnissen ist zu ersehen, daB die von der Kommission in ihrem
ursprunglichen Vorschlag vorgesehenen HarmonisierungsmaBnahmen
perechtfertigt sind. Im zweiten Halbjahr 1987 sowie im Jahr 1988 setite die
Kommisasion ihre Konsultierungsen der interessierten Kreise fort, aus denen
sich Anregungen fur Anderungen und Verbesserungen thres ursprunglichen
Vorschlags ergaben. Sie nahm auch die am 22. Oktober 1987 vom Wirtchafts-
und SozialsusschuB abgegehene Stellungnahme zu ihrem ursprunglichen

Vorachlag zur Kenninis,

Ein GroRteil der eingegangenen Vorschlage und Informationen rechtfertigt
die von der Xommission angenommenen Anderungsvorschlage des Europaischen
Parlaments. Die erwahnten Konsultierungen und Erorterungen haben die
Notwendigkelt sufgezeigt, den betroffenen Vertretern von Politik,
Verwaltung und Unternehmen die Grunde fur den Richtlinienvorschlag der
¥ommission und die Rechtfertigung der 2inzelnen Bestimmungen, die eine
wirksamere Befolgung der Gemeinschaftsregeln fur die Vergabe offentlicher
Liefer- und Bavauftrage unabhangig von den eigentlichen Verbesserungen der

Richtlinien 7u diesen basiden Bereichen ermoglichen sollen, eingehender

darzulegen.

Die Crunde, die die Kommission zu eciner gemeinschaftsweiten Harmonisierung
der Rechtsbehelfe und zur Schaffimg eines Syatems vorbeugender MaBnahmen

veranlafiten, sind nachstehend zusammengefaft,.
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i® Gemeinachaftaregeln fur das offentliche Auftragswesen und insbesondere
te Richtlinien uber offentliche Bauauftrage (71/305/EWG, 78/669/EWG) sowie
iejenigen uber offentliche Lieferauftrage (77/62/EWG und 80/767/EWG)

enthal ten keine besonderen Vorschriften, die eine wirksame Uberuachung
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(1). Die Kommigsion hat aufgrund -ehrjihriger

hrer Anwendunpg sicherstellen
rfahrung festgestellt, daB dle auf Gemeinschaftsebene und im
inzelstaatlichen Rahmen bestehenden Mechanismen fur die Xontrolle dieser
nwendung nicht ausreichen, um durch eine geeignete Uberwachung die volle
inhaltung der Pih:ﬁhlﬁgigen Gemeinschaftsvourschriften sicherzustellen,

evor Verstnfe nicht wiedergutzumachende Folgen haben.

ie Kemmiasion hat in der Tat feststellen konnen, dad die Vergabebehorden
as einschlapige Gemeinschaftsrecht und das nationale Recht in

erachiedenen Stadien des Vergaheverfahrens verletzen konnen. Unter den

wichtigsten und haufigsten Verstofen waren zu nennen:

die Nichtveroffentlichung im Amtsblatt der Puropaischen Gemeinschaften;
die ungerechtfertigte Verwendung auBergewohnlicher Vergabeverfahren;
der ungerechtfertigte Verweis auf die Dringlichkelt, um die Fristen fur

die Veroffentlichung zu verkurzen:

die Ausschreibung (Lokalpresse und Amtsblatt der EG) oder andere
Dokumente, in denen die Vergabebedingungen festgelegt werden, enthalten
administrative, finanzielle, wirtschaftliche oder technische Klsuseln
(vor allem im Bereich der technischen Spezifikationen, die Pflicht zur
Anwendung nationaler Mormen, obwohl europaische Normen bestehen), die mit
dem peltenden Gemeinschaftarccht unvereinbar sind;

der rachtawidrige Ausschlufl von Bletern oder Bewerbern aus anderen
Mitpliedstaaten;

diskriminierende Praktiken bei der Vergabe des Auftrags, zum Beiapiel die

diskriminierende Anwendung der Regeln uber ungewohnlich niedrige Preise.

(1

ﬁlerbei iat zu bemerkgn. dafl der geanderte Vorschlag uber die Vergabe

of fentlicher Bavauftrage vom 20. Juni 1988 (KOM/88/354 endg.), der
allerdings noch nicht in Kraft ist, eine Bestimmung vorsieht, die dem
offentlichen Auftraggeber vorschreibt, den abgelehntsn Bietern oder
Bewerbern auf deren begrundeten Antrag die Grinde fir die Ablehnung ihres
Angebota oder ihrer Bewerbung mitruteilen, Diese Bestimmung ist jedoch nur
wirksam, wenn den abgelehnten Unternehmen brauchbare Rechtsbehelfe zur
Verfigung stehen.
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Wie diese Beimpiele illustrieren, erfolgen VeratoBe gegen
Gemeinschaftsregeln fur offentliche Auftrage meist, bevor der eigentliche
Zuschlag endgultig erteilt wird. Die Vergabeverfahren sind jedoch kure,
die Auftrage werden innerhalb einer Frist von wenigen Wochen erteilt.
Deher muB im Falle einer VerstoBes Regen die Gemeinschaftsregeln ein
rasches Eingreifen moplich sein. Auflerdem ist zu beachten, daB die meimsten
diezer Verstofe sich grundlegend von anderen VerstoBarten unterscheiden,
da die UnregelmaBigkeiten formeller Art sind. In der Tat reicht eine
formelle Unregelmafipkeit aus, um ein Unternehmen von einem bestimmten
Verpabeverfahren ausruschliefen, was diskriminierende Praktiken

erleichtert,

Pie Anzahl der in der Gemeinnchaft vergebenen offentlichen Auftrage ist
hoch. Allein in den unter die derzeitigen Richtlinien fallenden Bereichen
wurden 1986 9.500 Bekanntmachungen im Amtsblatt der Gemeinschaft
veroffentlicht, wihrend es 1987 bereits 11.617 waren, das bedeutet eine
Stetgerung von 22,3 %X. Die Anzahl der auf einzelstaatlicher Ebene
veroffentlichten Auftrage, auf die cie Vertragsregeln Anwendung finden,
kann in einem einzigen Mitgliedstaat mehrere Zshntausend und in den groBen

Mitgliedstaaten sogar mehrere Hundertausend erreichen.

Sollen die Moglichkeiten des Binnenmarktes optimal genutzt werden, und die
Gemeinschaftsregzeln fur das offentliche Auftragswesen eine reale ¥Wirkung
haben, mit der festgefahrene Denkweismen verandert werden konnen, sc ist es
unerlaBlich, daB die Unternehmer auf einzelataatlicher und ortlicher Tbene
uber leicht zugangliche und wirksame Rechtsbehelfe verfugen.

Die Kommission hat festgestellt, daB die Rechtsbehelfe in den einzelnen
Mitgliedstaaten sowohl auf Ebene der auBergerichtlichen als such der
gerichtlichen Instanzen \nterschiedlich gestaltet sind, was zu einer
Ungleichbehandlung der Rechtasubjekte und einer unterschiedlichen
Rechtslage in den einzelnen Mitgliedstaaten in bezug auf die Verletzung
des Gemeinschaftaraschts fihrt.
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Nachstehend warden einige Beispiele angefuhrt, die einen Uberblick uber

die Unterschiedes zwischen den einzelstaatlichen Regelungen und die in

ihnen enthaltenen Lucken vermitteln:

a) auBergerichtliche Rechtabehelfe:

die Organisatinn dieser Rechtsbehelfe basiert meistens auf einer
pragmatischen Grundlage, die dem Beschwerdefuhrer keine wirklichen
Carantien eirraumt; in einigen Mitgliedstaaten /Griechenland,
Spanien, Italien, Portugal, Frankreich) besteht jedoch ein relativ
gut strukturiertes System aufergerichtlicher Rechtabehelfe;

die Moglichkeit einer Aussetzung des Vergabeverfahrens besteht nur in
einigen wenigen Mitgliedstaaten;

die Moglichkeit, den BeschluB der Vergabebshorde zu annulieren oder
ruckgangig zi: machen, ist nicht in allen Mitgliedstaaten gegeben;
die Moplichkeit einer direkten Entschadigung fur die
beschwerdefuhrenden Unternehmen durch die Verwaltungsinstanzen

bestent praktisch in keinem Mitgliedataat.

b) gerichtliche Rechtsmittel:

eine Aussetzung des Vergabeverfahrens wird nur in Ausnahmefallen in
einigen Mitgliedstanten in Erwagung gezogen und wird fast nie
VOrgenommen ;

die Moglichkeit der Aufhebung des Beschlusses der Vergabebehorden
beateht nur in bestimmten Mitgliedstaaten;

die Moglichkeit einer Schadensersatzklage ist in bestimmten
Mitgliedatanten derart beschrankt und mit soviel Unsicherheit
verbunden, 430 sie nur theoretisch besteht;

die Moglichkeiten dea Beitritts Dritter zu einem gerichtlichen
Verfahren sird ebenfalls gehr unterschiedlich und sind in einigen

Mitgliedstaaten uberhaupt nicht gegeben.
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Fines der Hauptziele des Vorschlags der Kommission ist die Sicherstellung
einer minimalen Xoordinierung und einer Verstarkung des einzelstaatlichen
Rechtaschutzes, um den benachteiligten Unternehmern und Lieferanten, im
Hinblick auf die vorschriftssafiige Anwendung der Regeln fur das
nffentliche Auftragswesen, rasche Einspruchsmoglichkeiten vor Verwaltungs-
und Gerichtsinstanzen zu gewahrleisten.

Die angestrebte Verbeaserung der einzelstaatlichen Rechtsbehelfe reicht
Jjedoch allein nicht aus, um die Beachtung der Vorschriften fur die Vergabe
offentlicher Auftrage zu garantieren. Die Kommission stellte feat, daf
manche Unternehmen zogern, Klage gegen eine Vergabebehorde zu erheben, da
sie ungunstige Folgen fur ihre Beziehungen zu den offentlichen
Auftraggebern befirchten, auch wenn sie das Opfer einer offensichtlichen
Diskriminierung sind.

Es ist daher erforderlich, daB die Xommission als Huterin des
Gemeinschaftsrechts einachreiten kann, um die Beachtung dieser
Vorschriften zu erwirken. Die ihr derzeit zur Verflgung stehenden
Mechanismen sind der besonderen Natur der Verstofe im offentlichen
Auftragswesen nicht angepaBt. Das in Artikel 169 EWG-Vertrag vorgesshene
Verfahren zur Feststellung eines VerstoBes ist in der Tat achwerfallig und
langsan (das Urteil ergeht normalerweise innerhalb von zwei Jahren nach
Erhebung der Klage durch die Xommission). Es eignet sich auBerdem nicht
zur Behebung formeller UnregelmaBigkeiten, wie sie bel der Vergabe
offentlicher Auftrige vorkommen. Dieses Verfahren wird meistens erst
abgeschlossen, wenn die Folgen des VerstoBes nicht wiedergutzumachen sind.
Auferdem betrifft das Verfahren amus Artikel 169 lediglich die
Mitglisdstaaten und erlaubt der Kommission im allgemeinen kein

unmittelbares Einschreiten gegen Einzelheschlusse einer Vergabestelle.
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Die Kommissicn kann anlaBlich der Klage auf Feststellung eines VerstoBSes
einstweilige MaBnphmen zur Aussetzung des Vergabeverfahrens beantragen,
Auch wenn diese Klage zulassig ist, wie z.B. in der Rechtssache "La
Spezia® (BeschluB 194/88 - vom 27. September 1988), 1st das Verfahren
schwerfallig und wenig zur raschen Behebung von den Vergabebehorden sur
Last zu legenden Verstcfen gegen ihre Verpflichtungen geeignet,

Die Tatsache, daB die Klage auf Feststellung cines VerstoBes keine
Wirkungen zeitipt, ermutigt zu etwaigen VerstoBen gegen das
Gemeinschaftsrecht und hat zur Folge, daB die Unternehmer und Lieferanten

keinen Einspritch pegen solche Verstofe erheben,

Die Kommisaion ist der Auffassing, daf sie eines neuen, administrativen
Tnsrumentes bedarf, welches der Wirklichkeit besser angspafBt ist, als das
Verfahren nach Artikel 169. Daher schlagt die XKommission auBer dem
Verfahren nach Artikel 169 ein besonderes Verfahren vor, welches ihr
erlaubt, rasch und vorbeugend einzugreifen, bevor ein irreversibles
Stadium des Vergaheverfahrens erreicht wurde, ohne ein streitiges
Verfahren erforderlich zu machen. Die Kommission wird dieses neue

Verfahren nur unter der Voraussetzung nutzen, da8 es sich um einen
dringenden Fall handelt, und eine offensichtliche UnregelmaBigkeit
vorliegt,
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21. Im Hinblick auf Uherwachung und Einschreiten versteht es sich von selbst,
dafl die Kommigsior vor der Entscheldung zur Aumssetzung des Verfahrena
Kontakt zu der Vergabebehorde aufnismt, um eine gutliche Losung zu
erzielen. Nur wenn diese Behorde sich nicht kooperativ zeigt, kann die
Kommission die vorubergehende Aussetzung eines laufenden Vergabeverfahrens

bewirken.

22, Falls die Vergabebehorde die Bemerkungen der XKommission berﬁcksichtigt,
wird das Vergabeverfahren fortgesetzt. Andernfalls kann die Behorde
Einspruch gegen die Entscheidung zur Aussetzung erheben. Auf keinen Fall
kann die Aussetrung des Verfahrens langer als drei Monate wanhren. Der
geanderte Vorschlag legt die Befugnis der Kommission zur Aussetzung genau
fest, indem er bestimmt, daB sie nur bis zum Zeitpunkt des endgultigen
Zuschlags besteht. Die Kommission muf sich ferner dazu verpflichten, ihre
Aussetzungsentscheidung zy uberprufen, falls sie hierzu von dem fur die
Vergabebehords zustandigen Mitgliedstaat aufgefordert wird. Dieser
Moglichkeit der Aufforderung zur ernsuten Uberprifung kommt besondere
Bedeutung zu, da ste dem betroffenen Mitgliedstaat die Sicherheit gibt,
daB alle den jeweiligen Pall betreffenden Gesichtspunkte gebuhrend
berucksichtigt werden. Der Vorschlag nennt die Fille, in denen eine
Aussetzung des Verfahrens moglich ist, und bezieht sich auf die laut
EWG-Vertrag bestehenden Garantien betreffend die Klage wegen vermuteten
Ermessensmi Abrauchs der Xommission. SchlieBlich tst darauf hinzuweisen,
Aaf ez fur dieses dreimonatige Stillhalteverfahren, das die Koamission
hetreiben konnte, einen Prazedenzfall in der Richtlinie 83/189 voa 28,
Marz 1983 gibt, die ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen
und technischen Vorschriften vorsieht(“.

23. Die von der Kommission angenommenen Anderungen des Europaischen Par]lasents
und die hier aufgefuhrten Uberlegungen machen eine Anderung des
ursprunglichen Vorachlags der Kommission erforderlich. Zum besseren
Verstandnis wird darauf hingewiesen, dag diese Unterlage den Vorschlag der
Kommisaion vom Juli 1987 sowie die in der Einleitung genannten (siehe
oben) neuen Punkte umfaft.

Die neuen Punkte sind unterstrichen.

{1) ABl. L 109/8 vom 26, April 1983,
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ERLAUTERUNGEN 71! DEN EINZELNEN ARTIKELN

ARTIKEL 1

1.

Um die Transparenz und Nichtdiskriminierung zu garantieren, die durch die
Richtlinien des Rates 77/62/EWG und 80/767/EwG' ) iiber Gffentliche
Lieferauftrage und durch die Richtlinien des Rates 71/305/EWG und
78/669/EWG %)
Unternehmer bzw. Lieferanten uber wirksame und rasch einsetsbare

uber offentliche Bauauftrage eingefuhrt worden sind, mussen

administrative Rechtsbehelfe und gerichtliche Rechtsmittel verfugen, die es
ermoglichen, in jedem Stadium des Verfahrens der Auftragsvergabe
einzugreifan, wenn eine in den Gemeinaschaftsregeln definierte
Vergabebehorde gegen gemeinschaftliche oder einzelstaatliche Bestimmungen
fiur das offentliche Auftragswesen verstoBt; diese Moglichkeit sollte nicht
rur -~ wie dies zur Zeit der Fall ist - in einigen Mitgliedstaaten bestehen,

sondern in der gesamten Gemeinachaft.

Zi1 diesam Zweck sient Artikel 1 die Einfihrung solcher
Finspruchsmoglichkeiten in denjenigen Mitgliedstaaten vor, in denen sie
noch nicht bestehen, sowie die Verbesserung der in anderen Mitgliedstaaten
bestehenden Verfahren, mit denen noch kein wirksames und rasches Eingreifen
moglich ist. Artikel 1 legt auch fest, welche Personen diese Rechtsaittel

einlegen konnen.

{1)- Richtlinie des Rates vom 21.12.1976 uber die Koordinierung der Verfahren

zur Vergabe offentlicher Lieferauftrage; ABl. EG vom 15.1.1977, Mr. L13;
- Richtlinie des Rates voa 22.7.1980 zur Anpassung und Erganzung der Richt-

linie 77/62/EWG hinsichtlich bestimmter offentlicher Auftraggeber;

ABl. EG vom 18.8.1980, Nr. L 215.

(2)- Richtlinie des Rates 71/305/EWG vom 26.7.1971 uber die Koordinierung zur

Vergabe offentlicher Bauauftrage; ABl. EG vom 18.8.1971 Nr. L 18S5;
- Richtlinie des Rates 78/669/EWG zur Anderung der Richtlinie 71/305/EWG;
ABl. EG vom 16.8.1978, Nr. L 225.
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Im AnachluB an die Stellungnahme des Parlaments und an die Erorterungen mit
den Wirtachaftskreisen wurde beschlossen, eine neue Fassung dea Artikels 1
vorzuschlagen, der sich jetzt darauf beschrankt, allgemeine Zisle der
Richtlinie betreffend die den Unternehmern zur Verfigung zu stellenden
Rechtasbehelfe festzulegen.

Der Inhalt der beiden Unterabsatze des ersten Absatzes in Artikel 1 sowie
seiner Absatze 2 und 3 wurden in den neuen Artikel 2 aufgenommen,

ARTIKEL 2

Der neue Artikel 2 prazisiert die in Artikel 1 erwahnten MaBnahmen, die die
zustandigen Verwaltungs- und Gerichtsinstanzen treffen konnen. Der Ausdruck
"zustandiges Gericht" wird durch “zustandige Spruchinstanzen" ersetzt, um
der Rechtslage in einem Mitgliedstaat Rechnung zu tragen, in dem
Rechtsbehelfe sowohl vor einem Gericht als auch vor einem Schiedsgericht

bestehen,

Die Richtlinie uberlaBt den Mitgliedstaaten die freie Wahl, ob sie Systeme
der Einspruchsmoglichkeiten vor Verwaltungsinstanzen, die uber die
erforderlichen Befugnisse verfugen, oder vor Gerichtsinstanzen, die
ebenfalls uber die entsprechenden Befugnisse verfugen, schaffen oder

verbessern wollen.
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7. Tn einigen Mitgliedstaaten muB der Beachwerdefuhrer zunachst administrative

Rechtsbehelfe einlegen, bevor er von gerichtlichen Rechtsaitteln Gebrsuch
machen kann; der Wortlaut in Artikel 2 und insbesondere der Satzteil "die
zustandige Verwaltungsinstanz oder das zustindige Gericht ermachtigen” ist

dahin auszulegen, daB ein vorheriger Zinspruch bel einer Verwaltungsinstansz

weiterhin moglich ist, wenn es sich um eine rasche Einspruchsmoglichkeit

handelt.

8. Die in dem neuen Artikel 2 Absatz 1 sufgefuhrten MaBnahmsen sind in folgende

Gruppen aufgeteilt:

a)

b)

c)

vorlaufige MaBnahmen im Wege der einsatweiligen Verfugung, wie z.B.
Mafnahmen zur Aussetzung des Vergabeverfahrens oder der Durchfuhrung der
Entscheidung der Vergabebehorde;

ZwangsnafBnahmen zur Aufhebung diskriminierender technischer,
wirtschaftlicher oder finanzieller Bedingungen;

MaBnahmen zur Aufhebung rechtswidriger Beschlusse und zur Gewahrung von
Schadensersatz fur die geschadigten Unternehmen. Der neue Wortlaut sieht
vor, daB diese Aufthebung die Auswirkungen unberuhrt laBt, die sich aus
der Aufhebunp fur den betreffenden Vertrag ergeben komnen. In bestimsten
Mitgliedstaaten bewirkt die Aufhebung des Beschlusses der Vergabebehorde
automatisch auch die Ungultigkeit des Vertrags. In anderen
Mitgliedstaaten bildet die Aufhebung des Beschlusses der Vergsbebehorde
durch aine Verwaltungsinstanz den erforderlichen ersten Schritt, ums
anschlieBend eine Schadensersatzklage einreichen zu konnen, im
allgemeinen vor e=inem Zivilgericht. Somit bedeutet der Vorschlag der
Kowmission keinen Versuch rur gemeinschaftsweiten Harmonisierung der
Ausvirkungen der Aufhebung des Boschlusses einer Vergabebehorde auf den
betreffanden Vertrapg.
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Nie Beatimmngen des neuen Artikels 2 Abmatz 2 scllen sicheratellen, daf
die Verwaltungsinstanz, bei der Einspruch eingelegt werden kann,
tatsachlich uber die notwendigen Befugnisse verfugt, um ihre
Entscheidungen wirksam ausfihren zu lassen und diese Ausfuhrung zu
uberwachen, Absatz 3 garantiert die Transparenz und die
Tinspruchsmoglichkeiten, wenn die zustandige Verwaltungsinstan: MafSnahsen
im Wege der einatweiligen Verfugung getroffen hat (Artikel 2 Absatz 1
Buchatabe a)), indem er festlegt daS diese Entscheidungen begrundet werden
musmen, und jede unrechtmaBige Mafnahme oder jeder Ermessensmifbrauch
Gegenatand einer gerichtlichen Klage sein kann.

ARTIKFL 3

10.

11.

Im Lauf eines gerichtlichen oder administrativen Verfahrens, das ein
Unternehmer oder Lieferant vor der zustandigen Instanz eingeleitet hat,
muB die Kommission die Moglichkeit haben, die Gemeinschaftsvorschriften
gemaB der Rechtaprechung des Gerichtshofes im Bereich des offentlichen
Auftregswesens geltend zu machen, Diese Moglichkeit, die der Kommission
mit diesem Artikel]l garantiert wird, tragt zu einer einheitlichen Auslegung
und Anwendung des Gemeinschaftsrechts im Bereich des offentlichen
Auftragswesens bei, und hat zur Folge, daB die Vergabestellen besser uber
ihre Verpflichtungen aus diesen Vorschriften informiert werden.

Die neue Formulierung gilt auch fur den Fall, daf die Kommission sich
durch einen Anwalt vertraten a8t oder ihre Argumente schriftlich
Ubermittelt,
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ARTIKEL 4 UND S5

12,

13.

14,

Angesichts des besonderen Charakters der VerstoBe gegen die
Gemeinschaftsregeln auf dem Gebiet des offentlichen Auftragswesens, der
Kurze der Vergabeverfahren, die ein sofortiges Einaschreiten gegen VerstobBe
erforderlich macht, sowie der rechtlichen Einschrankung und der
derzeitigen Schwerfalligkeit des Tatigwerdens der Kommission und des
Gerichtshofs der Furopaischen Gemeinschaften im Falle eines VerstoBes,
scheint es zweckmaBig, daB die Kommission in dringlichen Fallen sufgrund
einer Beschwerde oder von Amts wegen bel der Vergabebshorde intervenieren
¥ann, um wahrend eines begrenzten Zeitraums cas Vergabeverfahren
auszusatzen. Auf diese Weise konnte verhindert werden, daf durch eine
rechtswidrige Vergahe des Auftrags nicht wiedergutzusachende Schaden

entstehen.

Der Vargabebehorde wirde eine Stillhaltefrist auferlegt. Diese Frist kann
von der Komminsion und der Vergabestelle dazu genutzt werden, gemeinsam tu
untersuchen, wie die unterschiedlichen Standpunkte in Einklang gebracht
und zufriedenstellende Losungen im Blick auf das Gemeinschaftsrecht

erzielt werden konnen.

Dieser administrative Mechanismus zur Aussetzung bietet eine viel groBere
Flexibilitat und erlaubt im allgemeinen eine raschere Losung als das
derzeitig bestehende VerstoSverfahren sufgrund von Artikel 169, das
umstandlich ist, auch wenn die Kommission - wie in der Rechtssache "La
Speria® (Besachluf 194/88 - Slg. vom 27. Septeaber 1988) - voa Gerichtshof
der Ruropsischen Gemeinschaften im Wepe der einstwelligen Verflugung eine
Aussetzung des Vargabeverfahrens erwirkt. In der Tat ist das
VerstoBverfahren aufgrund von Artikel 169 auch dann schwerfallig und kaum
fir eine rasche Rehebing von VerstoBen der Vergabestellen gegen ihre
Verpflichtunger geeignet, wenn die Anrufung des Gerichtshofs mit einea
Antrag auf Auss<etzung der Zuschlagserteilung einhergeht.



18,

16.

17.
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Die in Artikel 4 vorgesehene Stillhaltefrist ist auf dre! Monate
beschrankt; anschlieBend kann die Vergabestelle den Zuschlag erteilen,
unbeschadet einer spateren Klage der Kommission oder des
Unternehmers/Lieferanten hinsichtlich der Vereinbarkeit dieses Zuschlags
mit dem Gemeinachaftsrecht oder dem einzelstaatlichen Recht.

Die Anderungen des Wortlauts von Artikel 5 berucksichtigen die Reaktionen
des Par)aments, der iirtséhnftstriger und der Vertreter der
einzelstaatlichen Verwaltungen auf den ursprunglichen Vorschlag; sie
beflrchteten, daf der Kommission bedeutende Befugnisse ibertragen wirden,
ohne gleichzeitige Garantien, die einen MifSbrauch dieser Befugnisse
ausschlieBen.

Caher will die XKommission ihre Aussetzungsbefugnis deutlich eingrenzen,
indem aie in Artikel S5 Absatz 1 festlegt, daB ihr EBingreifen nach dem
endgultigen Zuschlag nicht mehr moglich ist, und somit cen -unlsatz der
Rechtssicherheit wahren. Ferner beschrankt sie die Falle aes
offensichtlichen Versto3es, in denen sie eine Aussetzung veranlassen kann;
in den Fallen a), b) und c) handel* es sich um VerstoBe ix Sereich des
Verfahrens. Die neue Fassung von Artikel 5 Absatz 2 erlaut~rt das
Verfahren,



18,

19,

20.

21,
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Zwei neue Punkte wurden hinzugefugt, um die Begrenzungen der Befugnis der

Kommission zur Aussetzung zu verdeutlichen.

Der arate Punkt ist verfshrenstechnischer Art und sieht vor, deB die
Kommission 3sich verpflichtet, den AussetzungsbeschluB erneut su
uberprufen, falls der Mitgliedstaat, dem die Vergabebehorde untersteht,
sie dazu auffordert., Diesem Antrag auf Uberprufung kommt groBe Bedeutung
zu, da er dem betreffenden Mitgliedstaat zusichert, daB alle
sachdienlichen Gesichtspunkte in gebuhrender Weise gepruft werden.

Der zweite Punkt ist ein Verweis auf die im EWG-Vertrag enthaltenen
Garantien betreffend Flagen wegen XraessensaifSdrauchs der Kommisslion. In
der Tat konnen die Mitgliedstaaten, die Vergabebehorde sowie das
geschadigte Unternehmen bzw. die geschadigten Unternehmen Artikel 173 des
Vertrages geltend machen, falls die Xomamission ihre Befugnis sur
Aussetzung mifSbraucht, und beim Gerichtshof der Ruropaischen
Gemeinschaften Klage gegen den Aussetzungsbeschlufl erheben. Ziel einer
solchen Klage kann es sein, daB der Gerichtshof die angefochtene Handlung
fur nichtin erklart (vgl. Artikel 174 des EWG-Vertrages) und die
Komaisaion zum Ersatz dea Schadens verurteilt (Artikel 215 und 178 des
Vertrages). GemaB Artikel 185 und 186 des Vertrages konnen die
Mitgliedstasten, die Vergabebehorde und das geschadigte Unternehmen bzw.
dle geschadigten Unternehmen den Gerichtshof auch darum ersuchen, die
Durchfihrung des Aussetzungsbeschlusses der Kommission sussusetzen.

Es gibt also zahlreiche Einapruchsmoglichkeiten, die es erlauben sollten,
die Befurchtungen, die durch die vorgeschlagene Aussetzungsbefugnis der

Kommission geweckt wurden, zu mindern.
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Gednderter Vorschiag fiir eine Richthinie des Rates zur Koordinicrung der Rechts- und Verwai-
tungsvorschrifien fiir dic Anwendung der Gemeinschaftsregeln im Rahmen der Verfabrea ur
Vergabe SHendicher Liefer- und Bauauftrige (')

KOM(88) 733 endg. — SYN §9

{Gemaf Artikel 149 Absatz 3 des EWG- Vertrags von der Kommussion vorgelegr am 25 Novembe:
1988}

(89/C 15/07)

DER RAT DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN —

gestuzt auf den Verwrag zur Grundung der Europiischen
Wirtschafisgemeinschaft, insbesondere auf Arukel 100a,

auf Vorschlag der Kommission,
i Zusammenarbeir mit dem Europaischen Parlament,

rach Stellungnahme des Winschafis- und Sozialaus-
shusses,

in Eraagung nachstehender Grunde-

Die Gemeinschafisvorschrifien 1m Bereich der offentli-
chen Aufirige und vor allem dic Richdinien des Rates
uber offentliche Lreferaufirage sowic die Richtlinien uber
offentiiche  Bauauftrage enthalien keine spezifischen
Vorschriften, die eine tatidchliche Kontrolle ihrer Anwen-
dung gewahrleisten,

Die auf einzelstaatitcher Ebene und auf Gemeinschafis-
ebene vorhandenen Mechanismen zur Konwolle der An-
wendung dieser Regeln sind nicht ausreichend, um cine
luckeniose Kontrolle der Einhaltung dieser Vorschriften
zu ermoglichen, bevor thre Ubertretung nicht wiedergut-
zumachende Folgen hat

Die Offnung des offentichen Auftragswesens fir den
gemeinschaftsweiten Wettbewerb setzt eine betrachuiche
Verstarkung der Garantien im Bereich der Transparenz
und der Nichidiskriminierung voraus. Damit diese Off-
nung wirksam sein kann, muf die Moglichkeit bestehen,
rechiswidrige Praktiken im Verlauf der Vergabe offenti-
cher Auftrige wirksam und rasch zu bekimpfen.

Das Fehlen oder die Unzulanglichkeit administrativer
oder genchtlicher Beschwerdeverfahren in zahlreichen
Mitghedstaaten kann die Unternchmen in der Gemein-
schaft davon abhalten, sich um Auftrige in einem ande-
ren Mitgliedstaat zu bewerben, Deshalb missen die be-
treffenden Mitgliedstaaten entsprechende Beschwerde-
moglichkeiten schaffen.

('} ABl Nr. C 230 vom 28. 8. 1987, §. &

Angesichus der Kurze der Verfahren zur Vergabe ofoc-
hicher Aufrage muB die zustandige Verwaltungse:s -
oder das zustandige Gericht befugt sein. Sicherhestsema.
nahmen zu erlassen, vor allem, um das Vergabeverfah: -
oder die Durchfuhrung etwaiger Beschlusse der Verg.
bebehodrde auszusetzen

Die Kommussion mu die Moglichkeit haben, im La.:-
cines administrativen oder genchtlichen Verfahrens - -
der zustindigen Initanz die Gememnchafisrechtslage gelicwi
2w machen wnd die Ziele der Gemeinschafiregeln darzul.

gen.

Der besondere Charakier der Verstoie gegen dir .-
meinschaftsregeln im Bereich der offentlichen Avre. .-
sowie die Kurze der Vergabeverfahren macies c:--
dringliche Behandlung dieser VersioBe nota end:y

Die Unternebmen zogern manchmal, gegen Vergabesor -
den vorzugehen, da sie nachteilige Ausuirkungen sus o -
Beziehungen 1u thnen befurchien; daher kann es sem, i
die Unternehmen nur wenig Mafinahmen im Wege 2
einstweiligen Verfugung zur Awssetzumg der Vergabes -
fabren beantragen, auch wenn im Rabmen dieser Veriare- -

offensichiliche Verstofie begangen wurden.

Die Kommission als Fiuterin der Gemeinichafisrezein - ©
daher iber die Moghichkeit verfugen, das Veifakeen »-.
Vergabe cines offenthichen Aufirags in genaw festgeieg:: -
Verstoffallen vorubergehend auszusetzen, um zy verk ;-
dern, dafl aufgrund einer rechuswidrigen Vergabe r .-
wiedergutzumachende Schiden entstehen

Der Vertrag parantiert die Moglichkers, vor dem Ge::or:.
bof der Europdischen Gemeinschafien gegen eimen m:+
brauchlichen Awssetzungsbeschiuf der Kommision K isg:
2w erheben und pegebemenfalls die Aussetzumg dieses Se
schlusses zu erwirken —

HAT FOLGENDE RICHTLINIE ERLASSEN

Artikel |

Die Migliedsuaaten treffen geeigncte MaBnahmen, o
sicherzusiellen, daB ein Untermebmer oder Lieferan:, e
sick an cinem Verfahren aur Vergabe offentiicher Liefe-
oder Bemanfirage beteiligt, sowie ein bierzu bevolimack: p-



ter Dritter in jedem Stadium des Vergabeverfabrens uber
wirkiame und rasch einsetzbare aufergerichtliche und ge-
richtliche Rechtshebelfe gegen Beschlisse der in den Ge-
meinschafisregeln fiir das offentliche Aufiragswesen definier-
ten Vergabebehorde verfuge, falls sie gegen die Gemein-
schaftsregelung oder die einzelstaatliche Regelung im Be-
reich des offentiichen Auftragswesens versight.

Artirel 2

(1) Die Mafinahmen nach Artikel | missen die zustan-
digen auflergerichilichen oder gerichtlichen Instanzem er-
mdchtigen,

a) unverziglich im Wege der einstweiligen Verfugung
Mafnabmen 2u ergrefen; dazu gebéren Beschlisse zur
Awussetzung des Verfabrens zur Vergabe des betreffenden
Gffentlichen Aufirags oder der Durchfibrung des Be-
schlusses der VergabebehGrden;

als Zwangsmafinabme die Streichung diskriminierender
technischer, wirtschafilicher oder finanzieller Bedingun-
gen in den Ausschreibungsdokumenten, Verdingungs-
unterlagen oder allen anderen Vertragsdokwmenten an-
zuordnen;

rechtswidrige Beschlusse aufzubeben und den geschadig-
ten Unternehmen Schadensersatz uzssprechen, unbe-
schadet der Wirkungen, die die Aufbebung eines Be-
schlusses gemdf der einzelstaatlichen Regelung fir den
betreffenden Vertrag haben kann.

(2)  In Anwendung von Artikel | wnd obigem Absatz 1
muf die zustindige aufergerichtiiche Instanz befahigt wer-
den, ihre Entscheidungen iber die eingelegten Rechtsbebelfe
wirksam ausfibren zu lassen wnd diese Ausfubrung zu uber-
wachen.

(3)  Werden die in Absatz | Buchstabe a} vorgesehenen
Magnabmen von einer aufergerichtlichen Instanz getroffen,
so missen die Enticheidungen auf jeden Fall begrindet
werden. In diesem Fall muf fur jede unrechtmafige Maf-
nabme der zustandigen aufergerichtlichen Instanz oder je-
den Mifibrauch ibrer Befugnisse ein Rechisbebelf vorgese-
ben sein.

<)

Artikel 3

Die Migliedstaaten sorgen dafis, daf die zustandigen ax-
fergerichtlichen und gerichtlichen Insianzen der Kommis-
sion ermoglichen, im Rabmen der in Artikel 2 genannten
Verfabren das Gemeinschaftsrecht geltend zu machen.

Artikel 4

In Ubereinstimmung mit Artikel 5 kann die Kommussion in
dringenden Fillen Verfabren zur Vergabe offentlicher Auf-

trdge fiir bichstens drei Monate ausserzen.

19
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Artukel $

(1) Die Entscheidung zur Amssezzung kanm in jedem
Stadium des Verfahrens rur Vergabe des Auftrags vor Erter-
lung des Zuschlags erfolgen, wenn die Kommussion fest-
stelle:

a) die Nichtvercffenthichung der Awsschreibung 1m Amis.
blaw der Europlischen Gemeinschaften;

b} die micht gerechifertigte Verwendung von Verband-
lengsverfabren obme vorbenge Veroffentlichung einer
Behnnmdnm:;

¢) die Verwendung von nicht mit dem Gemenschaftsrecht
Iu vervinbarenden administrativen, finantiellen, wart-
schaftlichen oder technischen Klauseln in der Awnickrer.
bung (nationale Bekanntmachung wnd Amublau de:
Europiaischen Gemeinschaften) wad in allem anderen
Dokumenten, in denen die Vergabebedingungen feige-
legr Jnd:

d) den micht mit dem Gemeinchaftsrecht 2w vereinbaren
den Ausschluf eines Unternebmers oder eines Lieferan-
ten von der Teilnabme an einem Vergabeverfabren.

(2)  Die Ausserzung wird der Vergabebeborde soute dem
betreffenden Mitglieditaat mutgeteslt. Die Kommusiion kann

sie im Amusblatt der Europaischen Gemeinschaften verof:

fentlichen.

Die Kommission fordert die Vergabebehorde auf, den Ver
stof wumgebend u bebeben und sie davon Ix unternchten.
Nach Bebebung des Verstofes innethalb der in Artikel 4
Jestgeserzten Frist wird das Vergabeverfabren fortgesetz:

Unbeschadet des Artikels 173 des Vertrages sberpnift die
Kommission 1hre Entscheidung zur Aussetzung, wenn e
von dem fur die Vergabestelle zustindigen Mitgliedstaa
daru aufgefordert wird

Artikel 6

Die Mitgliedstaaten setzen bis spatestens ... die erfor-
derlichen MaBnahmen in Kraft, um dieser Richilinie
nachzukommen. Sie teilen der Kommission den Wonliaut
der wichugsten innerstaatlichen Veorschnften qut, die sie
auf dem unter diese Richiinie fallenden Gebiet erlassen

Artikel 7

Diese Richtlinie ist an die Mitgliedstaaten genchret
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BeschiuB

des Bundesrates

Zum

Geidnderten Vorschlag flir eine Richtlinie des Rates zur Koordi-

nierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fdr die Anwen-

dung der Gemeinschaftsregeln im Rahmen der Verfahren zur

Vergabe 8ffentlicher Liefer- und Bauvauftrige

KOM(88) 733 endg.; Ratsdok. 10497/88

Der Bundesrat hat in seiner 598. Sitzung am 10. Midrz 1989 zu
der Vorlage wie folgt Stellung genommen:

1. Der Bundesrat hat in einer ersten Stellungnahme vom
25. September 1987 - Drs. 298/87 {(BeschluB) - zwar ein-
deutig Stellung bezogen fir eine verstlirkte Uffnung der
Mirkte auf dem Gebiet der Vergabe 8ffentlicher Auftrige, um
damit die Vollendung des Binnenmarktes bis 1992 weiter

voranzutreiben.

Die dazu notwendigen Regelungen mlissen jedoch einen
angemessenen Ausgleich zwischen den Interessen der Auftrag-
geber an einer raschen und unbirokratischen Verwirklichung
bffentlicher Liefer- und Bauauftrige einerseits und der
Forderung potentieller Auftragsbewerber nach grdBtmdglicher
Transparenz und Uffnung der Verfahren andererseits sicher-
stellen.

Gegen den Kommissionsvorschlag flir eine '"Oberwachungs-
Richtlinie" wurden vom Bundesrat schon damals schwer-
wiegende Bedenken vorgetragen, die schlieBlich zu dem
BeschlufB fithrten, die Bundesregierung zu bitten, den
Richtlinienvorschlag abzulehnen.

Alternverineb Verag Dr Hans Heger. Posttach 200821 5300 Bonn 2
{SSN 07202946
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Der nunmehr vorliegende geidnderte Vorschlag der Kommission
vom 8. Dezember 1988, der die Stellungnahme des Euro-
pidischen Parlaments vom 18. Mai 1988 berlcksichtigt, trigt
den Bedenken und Forderungen des Bundesrates nicht
Rechnung.

. Es ist deshalb erforderlich, daf der Bundesrat seine

Auffassung in dieser Angelegenheit erneut darlegt:

- Die mit BeschluB des Bundesrates vom 25. September 1987
niedergelegten Bedenken und Forderungen werden uneinge-
schrinkt aufrecht erhalten.

- Die in Artikel 1 des gei#nderten Richtlinienvorschlags
vorgesehenen Rechtsbehelfe gegen Vergabeentscheidungen
lassen auBer acht, daB eine rasche Abwicklung solcher
Entscheidungen im &ffentlichen Interesse 1liegt. Lang-
wierige Gerichtsverfahren - womdglich durch mehrere
Instanzen - wirken sich nicht nur investitionshemmend
aus, sondern hitten hiufig auch schwere Nachteile fir die
Allgemeinheit zur Folge. Demgegeniiber sichert die derzeit
in der Bundesrepublik mdgliche Beschwerde, die in allen
Verfahrensstadien erhoben werden kann, nicht nur eine
rasche Abwicklung. Sie gewdhrleistet auch die Durch-
setzung des EG-Rechts und des nationalen Vergaberechts.
Im Interesse deutscher Auftragsbewerber muB jedoch
sichergestellt werden, daB entsprechende Regelungen in
der gesamten Gemeinschaft Anwendung finden.

- Das in Artikel 3 vorgesehene Mitwirkungsrecht der
Kommission wlirde wie auch das in Artikel 4 angesprochene
Aussetzungsrecht grundlegenden Prinzipien eines f3deralen
Staatsaufbaues und - soweit kommunale Vergabestellen
betroffen sind - dem kommunalen Selbstverwaltungsrecht
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widersprechen. Im f{brigen wiirde in beiden Fillen eine
neuartige, vom EG-Vertrag nicht gedeckte Mischverwaltung
begriindet und die klare Kompetenzverteilung zwischen
Gemeinschaft und Mitgliedstaaten verwischt. Verfahrens-
verzdgernde und investitionshemmende Konsequenzen wilrden

auch hier in schwerwiegendem MaBe eintreten.

- Die Einfilhrung einer neuen Anspruchsgrundlage flr
Schadensersatzleistungen ist zu vermeiden. In der Bundes-
republik hat die Rechtsprechung dazu bereits Grundsdtze
entwickelt. Die Zuerkennung von Schadensersatz durch
Verwaltungsbeh8rden kann nicht 1in Betracht kommen, da
dies mit den Aufgaben dieser Behdrden nicht vereinbar

ist.

Der Bundesrat bittet die Bundesregierung daher, auch den
neugefaBten Richtlinienvorschlag, der unver#ndert in erheb-
lichem Umfang Kompetenzen und wesentliche Interessen der
Linder betrifft, in dieser Form in den Gremien der
Gemeinschaft mit Entschiedenheit abzulehnen.

Fir den Fall, daB eine Mehrheit fir eine Ablehnung der
gesamten Richtlinie nicht erreichbar ist, bittet der
Bundesrat die Bundesregierung, zumindest durchzusetzen, daB
keine gerichtlichen Rechtsbehelfe eingefilhrt werden und da8
die Kommission keine Aussetzungs- und Mitwirkungsbefugnis
erhilt.



