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RICHTLINIE DES RATES
vom 21. Dezember 1989

“zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiirr die Anwendung der
Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe offentlicher Licfer- und Bauauftrige

(89/665/EWG)

DER RAT DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN —

gestiitzt auf den Vertrag zur Griindung der Europdischen
Wirtschaftsgemeinschaft, insbesondere auf Artikel 100a,

auf Vorschlag der Kommission (1),
in' Zusammenarbeit mit dem Europiischen Parlament (2),

nach Stellungnahme des Wirtschaft- und Sozialaus-
schusses (3), .

in Erwigung nachstehender Griinde:

Die Gemeinschaftsrichtlinien im Bereich des offentlichen
Auftragswesens und insbesondere die Richtlinie 71/305/
EWG des Rates vom 26. Juli 1971 iiber die Koordinierung
der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige (),
zuletzt geindert durch die Richtlinie 89/440/EWG (*), und
die Richtlinie 77/62/EWG des Rates vom-21. Dezember
" 1976 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Lieferantrige (), zuletzt geiandert durch die
Richtlinie 88/295/EWG (7), enthalten keine spezifischen
Vorschriften, mit denen sich ihre tatsichliche Anwendung
sicherstellen 14f3t.

Die auf einzelstaatlicher Ebene und auf Gemeinschaftsebene
derzeit vorhandenen Mechanismen zur Durchsetzung dieser
Regeln sind nicht immer ausreichend, um die Einhaltung der
Gemeinschaftsvorschriften zu gewihrleisten, vor allem
dann, wenn Verst6fe noch beseitigt werden konnen.

Die Offnung des offentlichen Auftragswesens fiir den
gemeinschaftsweiten Wettbewerb' setzt eine betrichtliche
Verstirkung der Garantien im Bereich der Transparenz und
der Nichtdiskriminierung voraus; damit diese Offnung kon-
kret umgesetzt werden kann, miissen fiir den Fall von
Verstoflen gegen das Gemeinschaftsrecht im Bereich des
offentlichen Auftragswesens oder gegen die einzelstaatlichen
Vorschriften, die in- Umsetzung dieses Reéchtes ergangen
sind, Méglichkeiten einer wirksamen und raschen Nachprii-
fung bestehen.

Der Umstand, daff in einigen Mitgliedstaaten keine wirksa-
men oder nur unzuldngliche Nachpriifungsverfahren beste-

(1) ABL Nr: C 230 vom 28. 8. 1987, S. 6, und ABL Nr. C 15 vom
19.1.1989, S. 8.

(2) ABL.Nr.C167vom27. 6. 1988,S. 77,und ABL. Nr. C 323 vom
27.12. 1989.

(3) ABL. Nr. C 347 vom 22. 12. 1987, S. 23.

(4) ABL Nr. L 185 vom 16. 8. 1971, 8. 5.

(5) ABL Nr. L 210 vom 21. 7. 1989, S. 1.

(¢) ABL Nr. L 13 vom 15.1. 1977, S. 1.

() ABL Nr.L 127 vom 20. 5. 1988, S. 1.

hen, hilt die Unternehmen der Gemeinschaft davon ab, sich
um Auftrige in dem Staat des jeweiligen 6ffentlichen Auf-
traggebers zu bewerben.  Deshalb miissen die betreffenden
Mitgliedstaaten Abhilfe schaffen.

Angesichts der Kiirze der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher -
Auftrige miissen die fiir die Nachpriifung zustindigen Stellen
vor allem befugt sein, vorldufige Mafinahmen zu treffen, um
das - Vergabeverfahren oder - die - Durchfithrung etwaiger

‘Beschliisse der Vergabebehorde auszusetzen. Die Kiirze der

Vergabeverfahren macht eine dringliche Behandlung der .
genannten Verstofle notwendig.

In allen Mitgliedstaaten miissen geeignete Verfahren geschaf-
fen werden, um die Aufhebung rechtswidriger Entscheidun-
gen und die Entschidigung der durch einen Verstoff Geschi-
digten zu erméglichen.

Wenn die Unternehmen selbst kein Nachpriifungsverfahren
anstrengen, konnen bestimmte Verstéfle nur beseitigt wer-
den, wenn ein eigenes System hierfiir geschaffen wird.

Die Kommission muf daher, wenn ihres Erachtens ein klarer
und eindeutiger Verstoff in einem Verfahren zur Vergabe
eines 6ffentlichen Auftrags begangen wurde, bei der zustin-.
digen Stelle des Mitgliedstaats und der Vergabebehérde mit
dem Ziel titig werden kénnen, daff ein behaupteter Veerstof$
umgehend behoben wird.

Die Wirksamkeit der Anwendung dieser Richtlinie solite vor
Ablauf eines Zeitraums von vier Jahren nach dem Beginn
ihrer Anwendung anhand von Angaben-der Mitgliedstaaten
iiber das Funktionieren der einzelstaatlichen Nachpriifungs-
verfahren iiberpriift werden —

HAT FOLGENDE RICHTLINIE ERLASSEN:

Artikel 1

(1) Die Mitgliedstaaten ergreifen die erforderlichen Maf3-
nahmen, um sicherzustellen, dafl hinsichtlich der in den
Anwendungsbereich der Richtlinien 71/305/EWG und 77/
62/EWG fallenden Verfahren zur Vergabe offentlicher
Auftrige die Entscheidungen der Vergabebehorden wirksam
und vor allem méglichst rasch nach Mafigabe der nachste-
henden Artikel, insbesondere von Artikel 2 Absatz 7, auf
Verstofle gegen das Gemeinschaftsrecht im Bereich des
offentlichen Auftragswesens oder gegen die einzelstaatlichen
Vorschriften, die dieses Recht umsetzen, nachgepriift wer-
den konnen.
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(2) Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, daf§ die in dieser
Richtlinie. getroffene Unterscheidung zwischen einzelstaat-
lichen Vorschriften zur Umsetzung des Gemeinschaftsrechts
und den iibrigen innerstaatlichen Bestimmungen nicht zu
Diskriminierungen zwischen Unternehmen fiihrt, die im
Rahmen eines Verfahrens zur Vergabe eines offentlichen
Auftrags einen Schaden geltend machen kénnten.

(3) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, daf das Nachprii-
fungsverfahren entsprechend den gegebenenfalls von den
Mitgliedstaaten festzulegenden = Bedingungen zumindest
jedem zur Verfiigung steht, der ein Interesse an einem
bestimmten &ffentlichen Liefer- oder Bauauftrag hat oder
hatte und dem durch einen behaupteten Rechtsverstof§ ein
Schaden entstanden ist bzw. zu entstehen droht. Die Mit-
gliedstaaten kénnen insbesondere verlangen, daf§ derjenige,
der ein Nachpriifungsverfahren einzuleiten beabsichtigt, den
Offentlichen Auftraggeber zuvor von dem behaupteten
Rechtsverstof-und von der beabsichtigten Nachpriifung
unterrichten muf.

Artikel 2

(1) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, daff fir die in
Artikel 1 genannten Nachpriifungsverfahren die erforder-
lichen Befugnisse vorgesehen werden,

a) damit so schnell wie maoglich im Wege der einstweiligen
Verfiigung vorlaufige Maflnahmen ergriffen werden
kénnen, um den behaupteten-Rechtsverstoff zu beseiti-
gen oder weitere Schadigungen der betroffenen Interes-

sen zu verhindern; dazu gehéren Maffnahmen, um das

Verfahren zur Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags aus-
zusetzen oder die Aussetzung zu veranlassen oder Maf-
nahmen der Durchfithrung jeder sonstigen Entscheidung
der 6ffentlichen Auftraggeber;

b) - damit die Aufhebung rechtswidriger Entscheidungen,
einschlielich der Streichung diskriminierender techni-
scher, wirtschaftlicher oder finanzieller Spezifikationen
in den Ausschreibungsdokumenten, den-Verdingungs-
unterlagen oder in jedem sonstigen sich auf das betref-
fende Vergabeverfahren bezichenden Dokument vorge-
nommen oder veranlafft werden kann;

¢) damit denjenigen, die durch den Rechtsverstof§ geschi-
digt worden sind, Schadensersatz -zuerkannt werden
kann.

(2) Diein Absatz 1 genannten Befugnisse konnen getrennt
mehreren Instanzen iibertragen-werden,.die fiir das Nach-
priifungsverfahren unter- verschiedenen Gesichtspunkten
zustandig sind.

(3) Die Nachpriifungsverfahren haben als solche nicht
notwendigerweise einen automatischen Suspensiveffekt auf
die betreffenden Vergabeverfahren.

(4)  Die Mitgliedstaaten kénnen vorsehen, daf§ die zustin-
dige Instanz bei Priifung der Frage, ob vorlaufige Maflnah-
men zu ergreifen sind, deren voraussehbare Folgen fiir alle
moglicherweise geschidigten Interessen sowie das Interesse
der Allgemeinheit beriicksichtigen kann, und daff sie
beschliefen kann, diese Mafinahmen nicht zu ergreifen,

wenn deren nachteilige: Folgen die damit verbundenen Vor-
teile {iberwiegen konnten. Die Ablehnung der vorliufigen
Mafinahmen beeintrichtigt nicht die sonstigen- Rechte des
Antragstellers.

(5) Die Mitgliedstaaten kénnen vorschreiben, dafl bei
Schadenersatzanspriichen, die auf die Rechtswidrigkeit einer
Entscheidung gestiitzt werden, diese zunichst von einer mit
den dafiir erforderlichen Befugnissen ausgestatteten Instanz
aufgehoben worden sein muf.

(6) Die Wirkungen der Ausiibung der in Absatz 1 genann-
ten-Befugnisse auf den nach Zuschlagserteilung des Auftrags
geschlossenen Vertrag richten sich nach dem einzelstaatli-
chen Recht.

Abgesehen von dem Fall, in dem eine Entscheidung vor
Zuerkennung von Schadenersatz aufgehoben werden muf;,
kann ein Mitgliedstaat ferner vorsehen, daff nach dem
Vertragsschluff im Anschluff an die Zuschlagserteilung die
Befugnisse der Nachpriifungsinstanz darauf beschrankt wer-
den, einer durch einen Rechtsverstoff geschidigten Person
Schadenersatz zuzuerkennen.

(7)  Die Mitgliedstaaten stellen sicher, daff die Entschei-
dungen der fiir Nachpriifungsverfahren zustiandigen Instan-
zen wirksam durchgesetzt werden kénnen.

(8)  Eine fiir Nachpriifungsverfahren zustindige Instanz,
die kein Gericht ist, muf§ ihre Entscheidung stets schriftlich
begriinden. Ferner ist in diesem Falle sicherzustellen, daff
eine -behauptete rechtswidrige Maffnahme der zustindigen
Grundinstanz oder ein behaupteter Verstoff bei der Aus-
tibung der ihr (ibertragenen Befugnisse zum Gegenstand einer
Klage oder einer Nachpriifiing bei einer anderen gegeniiber
den é6ffentlichen Auftraggebern und der Grundinstanz unab-
hingigen Instanz, die ein Gericht im Sinne des Artikels 177
des Vertrages ist; gemacht werden konnen.

Fiir Ernennung und Ende der Amtszeit der Mitglieder dieser
unabhingigen Instanz gelten beziiglich der fiir ihre Ernen-
nung zustindigen Behorde, der Dauer ihrer Amtszeit und
ihrer Absetzbarkeit die gleichen Bedingungen wie fiir Rich-
ter. Zumindest der Vorsitzende dieser unabhingigen Instanz -
muf die juristischen und beruflichen Qualifikationen eines
Richters besitzen. Die unabhingige Instanz erkennt in einem
kontradiktorischen Verfahren; ihre Entscheidungen sind in
der von den einzelnen Mitgliedstaaten jeweils zu bestimmen-
den Weise rechtsverbindlich.

Artikel 3

(1) Die Kommission kann das in diesem Artikel vorgese-
hene Verfahren anwenden, wenn sie vor Abschluf eines
Vertrages zu der Auffassung gelangt, daf bei einem Verga-
beverfahren im Sinne der Richtlinien 71/305/EWG und
77/62/EWG ein klarer und eindeutiger Verstof8 gegen die
Gemeinschaftsvorschriften fiir das 6ffentliche Auftragswe-
sen vorliegt.

(2) Die Kommission teilt dem Mitgliedstaat und der
Vergabebehorde mit, aus welchen Griinden sie einen klaren
und eindeutigen Verstoff als gegeben ansieht und fordert
dessen Beseitigung.
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(3) . Innerhalb von 21 Tagen nach Eingang der in Absatz 2
genannten - Mitteilung iibermittelt der Mitgliedstaat der
Kommission

a) die Bestitigung, dafd der Verstof beseitigt wurde, oder

b) eine Begriindung dafiir, weshalb der Verstoff nicht
beseitigt wurde, oder

¢) die Mitteilung, dafl das betreffende Vergabeverfahren
entweder auf Betreiben des 6ffentlichen Auftraggebers
oder aber in Wahrnehmung der in Artikel 2 Absatz 1
Buchstabe: a) vorgesehenen Befugnisse ausgesetzt
wurde.

(4). Bei einer Begriindung nach Absatz 3 Buchstabe b)
kann insbesondere geltend gemacht werden, daff der behaup-
tete Rechtsverstof8 bereits Gegenstand eines Gerichsverfah-
rens oder eines anderen Verfahrens nach Artikel 2 Absatz 8
ist. In diesem Fall unterrichtet der Mitgliedstaat die Kom-
mission alsbald vom Ausgang dieser Verfahren.

(5) Hat ein Mitgliedstaat gemifd Absatz 3 Buchstabe c)
mitgeteilt, daf ein Vergabeverfahren ausgesetzt wurde, so ist
die Beendigung der Aussetzung oder die Eréffnung eines
neuen Vergabeverfahrens, das sich ganz oder teilweise auf
das frithere Vergabeverfahren bezieht, der Kommission
bekanntzugeben. In der. neuen Mitteilung bestitigt der
Mitgliedstaat entweder, daf der behauptete Rechtsverstof§
beseitigt wurde, oder er gibt eine Begriindung dafiir, weshalb
der Verstof§ nicht beseitigt wurde.

Artikel 4

(1)  Vor Ablauf eines Zeitraums -von vier Jahren nach
Beginn der Anwendung dieser- Richtlinie iiberpruft die

Nr. L 395/35

Kommission im Benehmen mit dem Beratenden Ausschuf8 fiir
das offentliche Auftragswesen die Anwendung der Vorschrif-
ten dieser Richtlinie und schligt gegebenenfalls entsprechen-
de Anderungen vor.

(2) Die Mitgliedstaaten unterrichten die Kommission
alljahrlich vor dem 1. Mirz von dem Verlauf der einzelstaat-
lichen Nachpriifungsverfahren wihrend des vorausgegange-
nen Jahres. Die Kommission bestimmt im Benehmen mit dem
Beratenden Ausschuf fiir das dffentliche Auftragswesen die
Art dieser Informationen.

Artikel S

Die Mitgliedstaaten treffen-vor dem 21. Dezember 1991 die
erforderlichen MafSnahmen, um dieser Richtlinie nachzu-
kommen. Sie teilen-der Kommission die wichtigsten inner- -
staatlichen Rechts- und Verwaltungsvorschriften mit, die sie
auf dem unter diese Richtlinie fallenden Gebiet erlassen.

Artikel 6

Diese Richtlinie ist an die Mitgliedstaaten gerichtet.

Geschehen zu Briissel am 21. Dezember 1989.

Im Namen des Rates
Der Prdsident
E. CRESSON



