DORSCH CONSULT

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
GIUSEPPE TESAURO

vom 15. Mai 1997 °

1. Mit der vorliegenden Vorabentschei-
dungsfrage ersucht der Vergabeiiberwa-
chungsausschuff des Bundes den Gerichtshof
um cine Auslegung des Artikels 41 der
Richtlinic 92/50/EWG des Rates vom 18.
Juni 1992 iiber die Koordinierung der
Verfahren  zur  Vergabe  éffentlicher
Dienstleistungsauftrige (Dienstleistungs-
richtlinie) 1.

Im cinzelnen ersucht der Vergabeiiberwa-
chungsausschuff den Gerichtshof um cine
Entscheidung dariiber, ob die von den
Mitgliedstaaten  gemdf  der  Richtlinic
89/665/EWG des Rates vom 21, Dezember
1989 iiber dic Anwendung der Nachprii-
fungsverfahren  (Nachpriifungsrichtlinie) 2
cingerichteten Instanzen aufgrund dieser
Vorschrift bereits seit Ablauf der Frist fiir die
Umsetzung  der  Dienstleistungsrichtlinic
(und auch dann, wenn keine nationalen
Durchfithrungsmafinahmen getroffen wur-
den)  Verfahren zur  Vergabe von
Dicnstleistungsauftrigen auf behauptete Ver-
stofle gegen die einschligigen Vorschriften
des Gemeinschaftsrechts nachpriifen kénnen.

* Originalsprache: Italicnisch.

1 — ABL L 209, 8. 1.

2 — Richtlinic 89/665/EWG des Rates vom 21, Dezember 1989
zur Koordinicrung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
fiir dic Anwendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen
der Vergabe offentlicher Licfer- und Bauauftrige (ABI
L 395, S,33),

Der gemeinschaftsrechtliche und nationale
rechtliche Rahmen

2. Zum besscren Verstindnis der vorliegen-
den Frage ist zunichst kurz auf ihren
gemeinschaftsrechtlichen und  nationalen
Kontext einzugehen.

Das Gemeinschafisrecht

3. Artikel 36 der Dienstleistungsrichtlinie
legt die Kriterien fest, dic die Behérde bei
der Erteilung des Zuschlags anzuwenden hat.
Insbesondere sind gemif} Artikel 36 Absatz
1 Buchstabe a im Fall der Erteilung des
Zuschlags auf das giinstigste Angebot ,ver-
schiedene auf den jeweiligen Auftrag bezo-
gene Kriterien, z.B. Qualitit, technischer
Wert, Asthetik, Zweckmifigkeit der Lei-
stung, Kundendienst und technische Hilfe,
Licferzeitpunkt, Ausfithrungszeitraum oder
~frist, Preis® anzuwenden. In den anderen
Fillen ist gemaf§ Buchstabe b dagegen ,aus-
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schliefflich das Kriterium des niedrigsten
Preises” zu berticksichtigen.

Gemifl Artikel 44 der Dienstleistungsrichtli-
nie haben die Mitgliedstaaten bis zum 1. Juli
1993 die erforderlichen Umsetzungs-
mafinahmen zu erlassen und mitzuteilen.

4, Die Nachpriifungsrichtlinie verpflichtet
die Mitgliedstaaten, alle erforderlichen Maf}-
nahmen zu ergreifen, um sicherzustellen, dafl
die in den Anwendungsbereich der entspre-
chenden Gemeinschaftsrichtlinien ? fallenden
Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bau- und
Lieferauftrige rasch und wirksam nachge-
priift werden konnen, wenn die Recht-
mifigkeit (unmittelbar oder mittelbar) nach
dem Gemeinschaftsrecht zu beurteilen ist

(Artikel 1 Absatz 1).

Seit dem Inkrafttreten der Dienstleistungs-
richtlinie ist die Nachpriifungsrichtlinie
auch auf Verfahren zur Vergabe von
Dienstleistungsauftrigen anwendbar; Arti-
kel 41 der Dienstleistungsrichtlinie, um
deren Auslegung der Vergabeiiberwachungs-
ausschuff den Gerichtshof ersucht, indert
nimlich Artikel 1 der Nachpriifungsrichtli-
nie ausdriicklich dahin, dafl auch Verfahren
zur Vergabe von Dienstleistungsauftrigen in

3 — Es handelt sich dabei offenkundig um die Auftrige nach den
Richtlinien 71/305/EWG (ABL. L 185, S. 5) und 77/62/EWG
(ABL L 13, S. 1), heute Richtlinie 93/37/EWG (ABL L 199,
S, 54) bzw. Richtlinic 93/36/EWG (ABL. L 199, S. 1).
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den Anwendungsbereich dieser Richtlinie

fallen.

5. Artikel 2 Absatz 8 der Nachpriifungs-
richtlinie sieht vor, dafl eine fiir Nachprii-
fungsverfahren zustindige Instanz, die kein
Gericht ist, ihre Entscheidung schriftlich
begriinden mufl. In diesem Falle haben die
Mitgliedstaaten ferner sicherzustellen, dafl
seine behauptete rechtswidrige Mafinahme
der zustindigen Grundinstanz oder ein
behaupteter Verstofl bei der Ausiibung der
thr iibertragenen Befugnisse zum Gegen-
stand einer Klage oder einer Nachpriifung
bei einer anderen gegeniiber den &ffentlichen
Auftraggebern und der Grundinstanz unab-
hingigen Instanz, die ein Gericht im Sinne
des Artikels 177 des Vertrages ist, gemacht
werden kann“,

Um ihre Unabhingigkeit zu gewihrleisten,
verlangt Artikel 2 Absatz 8 Unterabsatz 2
dariiber hinaus, daf} fiir die Mitglieder dieser
Instanz beziiglich der fiir ihre Ernennung
zustindigen Behorde, der Dauer ihrer Amts-
zeit und ihrer Absetzbarkeit die gleichen
Bedingungen gelten miissen wie fiir Richter;
zumindest der Vorsitzende muff die juristi-
schen und beruflichen Qualifikationen eines
Richters besitzen. Schliefilich heiflt es in die-
ser Bestimmung, daf8 diese Instanz in einem
kontradiktorischen Verfahren erkennt und
dal ihre Entscheidungen rechtsverbindlich
sind.
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Das nationale Recht

6. Die Umsetzung der Vergaberichtlinien
der Gemeinschaft in das deutsche Recht
erfolgte durch Anderung des Haushalts-
grundsitzegesetzes (HGrG). Im einzelnen
fiigte der deutsche Gesetzgeber mit dem
1993 in Kraft getretenen Zweiten Gesetz zur
Anderung des HGrG * die neuen §§ 57a bis
57c¢ an, mit denen dic Richtlinien {iiber
offentliche Bau- und Lieferauftrige sowie die
Nachpriifungsrichtlinie durchgefithrt werden
sollten 5.

Dagegen wurde die Dienstleistungsrichtlinie
noch nicht in das deutsche Recht umgesctzt,
wie der Vorlagebeschluff ausdriicklich fest-
stellt.

7. § 57a HGrG stellt die allgemeine Rechts-
grundlage fiir den Erlafl von Vorschriften zur
Durchfithrung der Vergaberichtlinien der
Gemeinschaft dar. Diesc Vorschrift ermich-
tigt die Bundesregierung, durch Rechts-
verordnung mit Zustimmung des Bundesra-
tes dic Vergabe von Liefer-, Bau- und
Dienstleistungsauftriigen durch die dort auf-
gezihlten Auftraggeber zu regeln.

4 — BGBI. 19931S.1928.

5 — Dicse Gcsctzgcbunsszcchnik wird von der deutschen Lehre
allgemein h ltsrechtliche Losung” bezeichnet.

Die folgenden Vorschriften (§ 57b und § 57c)
betreffen die Rechtsbehelfe, die bei Versts-
fen gegen die Gemeinschaftsvorschriften
(oder nationale Umsetzungsvorschriften)
gegeben sind, und schen zu diesem Zweck
cin  zweistufiges Nachpriifungsverfahren
vor. Eine erste Nachpriifung erfolgt durch
dic zustindigen Vergabepriifstellen; gegen
deren Entscheidungen kénnen die von den
cinzelnen Lindern eingerichteten Vergabe-
itberwachungsausschiisse oder — wenn cine
Bundesbehorde fiir das streitige Vergabever-
fahren zustindig ist — der Vergabeiiberwa-
chungsausschuff des Bundes angerufen wer-
den.

8. § 57b HGrG regelt im ecinzelnen die
Tatigkeit der Vergabepriifstellen. Gemif§
§57b Absatz 2 erliflt die Bundesregierung
durch Rechtsverordnung mit Zustimmung
des Bundesrates Regelungen iiber deren
Zustindigkeit. Die Absitze 3, 4 und 5 ent-
halten cine Reihe von Bestimmungen iiber
dic Einleitung des Nachpriifungsverfahrens,
die Aussetzung verdichtiger Vergabeverfah-
ren und die Auskunftspflichten der Auftrag-
geber.

Gemifl Absatz 6 verliert der Biirger, der sich
mit einem Antrag an dic zustindige Priif-
stelle wendet, dadurch nicht das Recht, vor
den ordentlichen Gerichten Schadenser-
satzanspriiche wegen Verstofles gegen das
Vergabeverfahren geltend zu machen.

9.§ 57¢ HG:G enthilc Rechtsvor-
schriften fiir die Vergabeiiberwachungsaus-
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schiisse ¢; die Mitglieder dieser Ausschiisse,
deren Zusammensetzung in den Absitzen 2,
3 und 4 dieser Vorschrift im einzelnen gere-
gelt ist, iiben ihre Titigkeit unabhingig und
in eigener Verantwortung aus. Gemif} §57¢
Absatz 3 gelten insbesondere einige Vor-
schriften des Deutschen Richtergesetzes
(DRiG) fiir die Nichtigkeit und Riicknahme
der Berufung sowie die Unabhingigkeit und
Unabsetzbarkeit der beamteten Mitglieder
der Vergabeiiberwachungsausschiisse ent-
sprechend 7.

Die Vergabeiiberwachungsausschiisse iiberp-
riifen ausschliefflich die Rechtmifigkeit der

6 — Diese Vorschriften gelten im iibrigen neben den Sondervor-
schriften des § 57c Absatz 7 (vgl. die folgenden Ausfithrun-
gen) auch fiir den Vergabeiiberwachungsausschuff des Bun-

es.

7 — Es handelt sich um folgende Vorschriften des DRIG:

— § 18 Absitze 1 und 2 regelt die Fille der Nichtigkeit der
Ernennung von Richtern (Ernennung durch eine sachlich
unzustindige Behorde, Ernennung ciner Person, dic nicht
die deutsche Staatsangehbrigkeit oder die Fahigkeit zur
Bekleidung offentlicher Amter besitzt); nicht anwendbar
ist dagegen § 18 Absatz 3 (der vorsieht, dafl einc solche
Nichtigkeit erst geltend gemacht werden kann, nachdem
ein Gericht sie rechtskriftig festgestellt hat), doch gilt
statt dessen § 57¢c Absatz 3, der vorsicht, dafl die Nich-
tigkeit ciner Ernennung erst geltend gemacht werden
kann, nachdem die ernennende Stelle sie bestandskriftig
festgestellt hat;

— §19 Absitze 1 und 2 betrifft die Fille, in denen die
Err zuriickgenommen werden kann, § 19 Absatz
3, der die Zuriicknahme der Erncennung von der Zustim-
mung des Betroffencn oder von einer rechtskriftigen
ﬁyll?crlichen Entscheidung abhingig macht, gilt jedoch
nicht;

— § 26 Absiitze 1 und 2 sicht vor, daf} dic Dienstaufsicht die
Unabhingigkeit der Richter nicht beeintrichtigen darf;

— § 27 Absatz 1 (den Richtern wird ein Richteramt bei
cinem bestimmten Gericht iibertragen);

— § 30 Absitze 1 und 3 sowic dic §§ 31 bis 33 und § 37, die
die Voraussetzungen regeln, unter denen ein Richter sci-
nes Amtes enthoﬁcn oder versetzt werden kann; dies ist
im allgemcinen nach einem formlichen Disziplinarverfah-
ren oder aus Griinden der Verinderung der Gerichts-
organisation moglich. Nicht anwendbar 1st wohlgemerkt
§ 30 Absatz 2, der vorschreibt, dafl dic Versetzung oder
Amusenthebung aufler aus Griindung der Verinderung
der Gerichtsorganisation nur aufgrund rechtskriftiger
richterlicher Entscheidung ausgesprochen werden kann.
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Vergabeverfahren, ohne die Tatsachen zu
priifen, die der Entscheidung der Vergabe-
priifstellen zugrunde liegen; sie konnen deren
Entscheidungen gegebenenfalls aufheben und
sie anweisen, erneut zu entscheiden (§57¢
Absatz 5). Antragsberechtigt ist, wer einen
Verstofl gegen Vergabevorschriften geltend
gemacht hat (Absatz 6).

10. § 57c Absatz 7 enthilt schliefllich
Sondervorschriften fiir den Vergabetiberwa-
chungsausschufl des Bundes. Seine beamteten
Mitglieder sind Vorsitzende und Beisitzer
der Beschlufkammern des Bundeskartell-
amts & Die Aufgaben der Vorsitzenden von
Kammern werden von Vorsitzenden der
Beschlufabteilungen des Bundeskartellamts
wahrgenommen. Die ehrenamtlichen Beisit-
zer? ernennt der Prisident des Bundes-
kartellamts auf Vorschlag der Spitzen-
organisationen der &ffentlich-rechtlichen
Kammern; der Prisident des Bundeskartell-
amts regelt auch die Bildung und Besetzung
von Kammern und fihrt im Auftrage der
Bundesregierung die Dienstaufsicht.

8 — Das Bundeskartellamt ist die fiir den Wettbewerb zustindige
nationale Behérde.

9 — Neben den beamteten (kartellamtsinternen) Mitgliedern
gehoren dem Vergabeiiberwachung; huff des Bund
auch externc (oder ehrenamiliche) Mitglieder an. Dieser
besteht zur Zeit aus nur einer Kammer, der cin Vorsitzender
ciner Beschlufabteilung des Bundeskartellamts vorsitzt und
der vier interne, fiinf externe und fiinf stellvertretende
externe Mitglieder angehdren (vgl. Stockmann, Die Verga-
beiiberwachung des Bundes, WUW 1995, S. 572 {f; der Ver-
fasser ist der derzeitige Vorsitzende des Ausschusses).
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Nach dieser Vorschrift ist der Vergabeiiber-
wachungsausschuff verpflichtet, sich eine
Geschiftsordnung zur Regelung der Vertei-
lung und des Gangs der Geschifte zu geben.

11. Aufgrund dieser Vorschriften erlieff die
Bundesregierung mit Zustimmung des Bun-
desrates am 22. Februar 1994 zwei Durch-
filhrungsverordnungen. Die erste, dic Ver-
ordnung iiber die Vergabebestimmungen fiir
offentliche Auftrige, findet ausdriicklich nur
auf Bau- und Lieferauftrige, also nicht auf
Dienstleistungsauftrige Anwendung 1°.

Die zweite Verordnung gilt jedoch allgemein
und enthilt Vorschriften zur Umsetzung der
Verpflichtung, angemessene Verfahren zur
Nachpriifung der Vergabe 6ffentlicher Auf-
trige bereitzustellen (Nachpriifungsverord-
nung — NpV) 11, § 1 NpV legt zuniichst fest,
welche Vergabepriifstellen fiir die Vergabe-
verfahren der cinzelnen in § 572 HGrG auf-
gefithrten  Auftraggeber zustindig sind.
Gemif § 2 NpV kann die Vergabepriifstelle
das Vergabeverfahren aussetzen; dic Ent-
scheidung ergeht schriftlich, ist zu begriin-
den und wird der Vergabestelle und demjeni-
gen, der den Verstoff geltend gemacht hat,
zugestellt. Die Vergabepriifstelle weist letzte-
ren auf die Mdglichkeit hin, den Vergabe-
iiberwachungsausschuff ~ anzurufen, und
benennt den zustindigen Ausschufl,

10 — BGBI 19941, S.321.
11 — BGBI. 19941, S. 324,

12. § 3 NpV betrifft schliefflich die Titigkeit
der Vergabeiiberwachungsausschiisse. Diese
sind nach §3 verpflichtet, den Gerichtshof
nach Mafigabe des Artikels 177 anzurufen,
wenn sie die Entscheidung einer Frage iiber
die Auslegung des Vertrages oder iiber dic
Giiltigkeit und Auslegung eines auf seiner
Grundlage ergangenen Rechtsakts fiir erfor-
derlich halten.

Sic sind auflerdem gehalten, sich unter
Beachtung der Grundsitze des Gesetzes zur
Anderung des HGrG cine Geschiftsordnung
zu geben, die das Verfahren vor dem Aus-
schuff regelt. Thre Entscheidung ergeht nach
Anhdrung der Beteiligten schriftlich und ist
zu begriinden. Nach §3 Absatz 4 sind die
Vergabeiiberwachungsausschiisse anders als
die Vergabepriifstellen nicht zur Aussetzung
cines Vergabeverfahrens befugt.

13. Die Geschiftsordnung des Vergabeiiber-
wachungsausschusses des Bundes ist am 1.
August 1995 in Kraft getreten und wurde
nicht veréffentlicht. Die von der deutschen
Regicrung im vorliegenden Verfahren vorge-
legte Fassung bestcht aus fiinf Abschnitten;
sic regelt Organisation und Geschifts-
verteilung, den Gang des Verfahrens, das aus
ciner schriftlichen und eciner miindlichen
Phase besteht, dic Beschliisse sowie andere
technische Fragen, darunter cinige dic
abschlieende Entscheidung betreffende For-
malititen.
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Diese Fassung der Geschiftsordnung scheint
cine Anderung einer im Juni 1994 in Kraft
getretenen fritheren Fassung zu sein, die
ebenfalls nicht verdffentlicht wurde. Nach
den Ausfithrungen der Kommission, die
diese — bezeichnenderweise nicht bestritte-
nen — Angaben in der miindlichen Verhand-
lung gemacht hat, weist die zur Zeit giiltige
im Vergleich zu der urspriinglichen Fassung
einige Unterschiede auf, insbesondere im
Hinblick auf die Offentlichkeit und die Not-
wendigkeit einer Anhérung sowie beziiglich
der Verfahrensfristen 12,

14. Im iibrigen war die Durchfithrung der
Vergaberichtlinien der Gemeinschaft vor
kurzem Gegenstand zweier Urteile, mit
denen der Gerichtshof festgestellt hat, dafl
die deutsche Regierung ihren Verpflichtun-
gen aus dem EG-Vertrag nicht nachgekom-
men ist. Die erste Feststellung einer
Vertragsverletzung betraf die fehlerhafte
Umsetzung der Richtlinien iiber die Vergabe
offentlicher Bau- und Lieferauftrige 13, wih-

12 — Dic Kommission hat im iibrigen zu verstehen gegeben, daft
sie Zweifel hat, welche Fassung der Geschiftsordnung zur
Zeit als giiltig anzusehen ist. Sie fithrt ndmlich aus, dafl dic
cinzige von der deutschen Regierung offiziell iibermittclte
Fassung diejenige vom Juni 1994 sei, die als amtliches
Dokument im Rahmen cines Vertragsverletzungsverfahrens
vorgelegt worden sei, das dic Kommission gemif Arti-
kel 169 gegen Deutschland cingeleitet habe (vgl. hierzu die
folgenden Ausfithrungen), und die spiter nicht offiziell
aktualisiert oder geindert worden sei.

13 — Urteil vom 11. August 1995 in der Rechtssache C-433/93
(Kommission/Deutschland, Slg. 1995, 1-2303); damals
waren auf Lieferauftrige die Richtlinic 88/295/EWG des
Rates vom 22. Mirz 1988 (ABL L 127, S. 1) und 2uf Bavauf-
trige die Richtlinic 89/440/EWG des Rates vom 18, Juli
1989 (ABL L210, S.1) anwendbar. Der Gerichtshof hat
gemifl seiner stindigen Rechtsprechung dic Vertrags-
verletzung unter Zugrundelegung der Rechtslage festge-
stellt, die bei Ablauf der von der Kommission in der mit
Griinden verschenen Stellungnahme gesetzten Frist bestand
(in dieser Rechtssache der 3. Februar 1993).
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rend es bei der zweiten um die Nichtum-
setzung der Dienstleistungsrichtlinie ging 4.

Die Umsetzung der Nachpriifungsrichtlinie
ist zur Zeit Gegenstand eines von der
Komission eingeleiteten Vertragsverletzungs-
verfahrens 15, Die Kommission wirft der
deutschen Regierung im wesentlichen vor,
daR die Nachpriifungsverordnung dem Biir-
ger geringeren Schutz gewihre als die ent-
sprechende Richtlinie vorschreibe.

Sachverhalt

15. Der dem Ausgangsverfahren zugrunde
liegende Sachverhalt ist anders als die
Rechtslage einfach und 1ifit sich wie folgt
zusammenfassen:

1995 schriecb die  Bundesbaugesellschaft
Berlin mbH (Vergabestelle) einen
Dienstleistungsvertrag  fiir ~ Generalfach-
planungsleistungen fiir Regierungsneubauten

14 ~— Urteil vom 2. Mai 1996 in der Rechtssache C-253/95
(Kommission/Deutschland, Slg. 1996, 1-2423).

15 — Das Schreiben vom 31. Dezember 1995 mit der Aufforde-
rung zur Auflerung wurde in deutscher Sprache in ZIP
1995, S. 1940, verdffentlicht. Die mit Griinden verschene
Stellungnahme wurde am 29, Juli 1996 iibersandt (vgl
Pressemitteilung Nr. IP/96/614 der Kommission).
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in Berlin aus16, Da es sich um geistig-
schépferische Dienstleistungen handelte, ent-
schied sich die Vergabestelle fiir ein
Verhandlungsverfahren mit Vergabebekannt-
machung, wie es Artikel 11 Absatz 2 Buch-
stabe ¢ der Dienstleistungsrichtlinie zulifit.

16. Dic  Dorsch  Consult  Ingenieur-
gesellschaft mbH (Antragstellerin) nahm an
dem Wettbewerb teil und rcichte am 25.
August 1995 ein Angebot ein.

Die Vergabestelle priifte die 18 eingegange-
nen Angebote und bezog sieben Bewerber,
die fiir cine Beauftragung in Frage kamen, in
dic Wertung ein; dann beschlof§ sic, den Auf-
trag an zwei der anderen Unternehmen zu
vergeben, dic cin Angebot abgegeben hatten,
und beauftragte sie, eine Arbeitsgemeinschaft
zur Durchfithrung der ausgeschriebenen Lei-
stungen zu bilden. Der schriftliche Vertrag
wurde am 12. Januar 1996 unterzeichnet,
nachdem die Arbeitsgemeinschaft ihre Titig-
keit bereits aufgenommen hatte.

17. Die Antragstellerin war der Ansicht, daf§
thr Ausschlufl cinen Verstoff gegen dic
Dicnstleistungsrichtlinic sowic gegen die ent-
sprechenden nationalen Vorschriften dar-
stelle, und beantragte beim  Bundes-
ministerium fiir Raumordnung, Bauwesen

16 — Verdffentlicht im Amtsblatt Berlin vom 23. Juni 1995 und
im ABL S 120, S. 166.

und Stidtebau (als zustindiger Vergabepriif-
stelle), das Vergabeverfahren vorliufig auszu-
setzen und die Vergabestelle zu verpflichten,
ihr den Zuschlag zu erteilen. Sic stiitzte thren
Antrag darauf, dafl die Vergabestelle ihr wie-
derholt sowohl ihre fachliche Kompetenz
bestitigt habe sowie auch die Tatsache, daf§
ithr Angebot das preislich giinstigste sei.

Durch Bescheid vom 20. Dezember 1995
erkldrte sich die Vergabepriifstelle fiir unzu-
stindig und wies den Antrag ohne Sachprii-
fung zuriick. Zur Begriindung hief8 es, die
gesetzlich vorgesehene Rechtsverordnung
des Bundes, mit der dic Regierung die
Zustindigkeit der Vergabepriifstellen auch
fiir die Nachpriifung von Verfahren zur Ver-
gabe von Dienstleistungsauftrigen hiitte
begriinden sollen, sei noch nicht erlassen
worden.

18. Die Mitteilung der Entscheidung der
Vetgabepriifstelle  enthielt ecine Rechts-
behelfsbelehrung, derzufolge Antrag auf
Entscheidung durch den Vergabeiiberwa-
chungsausschuff gestellt werden kénne. Die
Antragstellerin rief diesen Ausschuf} an und
beantragte, dic Entscheidung der Vergabe-
priifstelle, mit der diese sich fiir unzustindig
erklart hatte, aufzuheben, das Vergabeverfah-
ren auszusetzen und die Vergabestelle zur
Erteilung des Zuschlags an die Antragstelle-
rin zu verpflichten; hilfsweise, den Gerichts-
hof um Vorabentscheidung tiber die streitige
Frage zu ersuchen.
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Der  Vergabeiiberwachungsausschuff  hat
beschlossen, das Verfahren auszusetzen und
den Gerichtshof um Vorabentscheidung fiber
die Frage zu ersuchen, ob die von den
Mitgliedstaaten gemifl der Nachpriifungs-
richtlinie eingerichteten Instanzen nach Arti-
kel 41 der Dienstleistungsrichtlinie ab dem
Zeitpunkt, zu dem diese in nationales Recht
hitte umgesetzt werden miissen, auch Ver-
fahren zur Vergabe von Dienstleistungsauf-
trigen nachpriifen kénnen.

Zur Zulissigkeit

19. Vor einer sachlichen Erorterung der Vor-
lagefrage ist zu priifen, ob der Gerichtshof
befugt ist, iiber die Vorlage des Vergabeiiber-
wachungsausschusses zu entscheiden. Die
soeben dargestellte Rechtslage, auf der dieser
Ausschuff beruht, wie auch die Rechtsvor-
schriften, die seine Titigkeit regeln, lassen
erhebliche Zweifel daran aufkommen, ob
diese Einrichtung als ,,Gericht“ im Sinne von
Artikel 177 EG-Vertrag bezeichnet werden
kann, ob also die Frage zulissig ist 17.

17 — Ich méchte betonen, daf mit dieser Wiirdigung nur festge-
stellt werden soll, ob die subjektiven Voraussetzungen fiir
eine Entscheidung des Gcricixtshofcs iiber die vorgelegte
Frage vorliegen, nicht jedoch, ob die Nachpriifungsrichtli-
nie richtig umgesetzt wurde, was unter Umstinden Gegen-
stand cines anderen Verfahrens sein kénnte. Gewifl weist
das von der Kommission eingeleitete Vertragsverletzungs-
verfahren, in dem es um die fehlerhafte Umsetzung der
Nachpriifungsrichtlinie durch die deutsche Regierung geht,
Ahnlichkeiten mit dem vorliegenden Fall auf; es gibt aber
auch Unterschicde, so dafl man beide sowohl formell als
auch materiell streng auseinanderhalten sollte.
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Diese Frage haben die Beteiligten sowohl in
den schriftlichen Erklirungen als auch in der
miindlichen Verhandlung lebhaft erértert.
Von Bedeutung ist, daf} die Antragstellerin
selbst, die (wenn auch nur hilfsweise) aus-
driicklich beantragt hatte, den Gerichtshof
um eine Vorabentscheidung iiber die streitige
Frage zu ersuchen, eingerdumt hat, daf} der
Vergabeiiberwachungsausschu} kein Gericht
im Sinne von Artikel 177 sei; sie hat dem
Gerichtshof dennoch vorgeschlagen, die vor-
gelegte Frage zu beantworten, allerdings auf-
grund von nicht ganz widerspruchsfreien
Erwigungen zum Schutz des Biirgers und
scines Rechts auf einen effektiven gerichtli-
chen Rechtsschutz.

Die Kommission hilt die Frage so eindeutig
fiir unzulissig, dafl sie inhaltlich gar nicht auf
sic eingeht, Die deutsche Regierung vertritt
die Auffassung, dafl die besagte Stelle ein
Gericht im Sinne von Artikel 177 sei. Sie hat
jedoch in der miindlichen Verhandlung aus-
driicklich eingeriumt, daf} ste Verfahren zur
Anderung der einschligigen Vorschriften
eingeleitet habe, um u. a. die Erhebung von
Klagen gegen Entscheidungen der Vergabe-
iiberwachungsausschiisse bei den ordentlichen
Gerichten zu erméglichen mit dem Ziel, den
Betroffenen einen effektiven gerichtlichen
Rechtsschutz zu gewihren 12,

18 — Die Kommission, dic in der miindlichen Verhandlung auf
diesen Umstand hingewiesen hat, sicht darin einen weitcren
Beleg dafiir, dafl dic Vergabeiiberwachungsausschiisse in
ihrer derzeitigen Form keine Gerichte seien; diese Schlufi-
folgerung wird dagegen von der deutschen Regierung
geriigt, die ebenfalls in der miindlichen Verhandlung die
Ansicht vertreten hat, dafl diesc Anderungen lediglich
cinige Verbesserungen an cinem unter dem Gesichtspunkt
des gerichtlichen Rechtsschutze: fried {lend

bereits zufr
System bewirken sollten; sie verweist im iibrigen darauf,
daf diese Angaben im Rahmen cines anderen, unterschicd-
lichen Verfahrens gemacht worden seien.
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20. Zunichst ist bemerkenswert, dafl das
nationale Recht selbst den besagten Aus-
schuff (und die Vergabeiiberwachungsaus-
schiisse der Linder) als ,gerichtsihnliche
Einrichtungen® und nicht als Gerichte im
eigentlichen Sinne bezeichnet 19,

Dieser Umstand ist zwar an und fiir sich
nicht ausschlaggebend, da der Begriff des
Gerichts im Sinne von Artikel 177 ein
gemeinschaftsrechtlicher Begriff ist 20, unter
den der Gerichtshof (gelegentlich) auch Stel-
len subsumiert hat, dic nach nationalem
Recht keine Gerichte waren 2!, jedoch miis-
sen dann das Wesen der Stelle und die Art
und Weise, wie sic ihre Aufgaben wahrzu-
nchmen hat, im einzelnen untersucht wer-
den, vor allem um festzustellen, ob die Stelle
jeweils die organisatorischen und funktionel-
len Merkmale aufweist, von denen es nach
der Rechtsprechung des  Gerichtshofes
abhingt, ob ecine Stelle, die kein Gericht ist,
dennoch unter Artikel 177 fallen kann.

19 — Vgl dic Begriindung zum Zweiten Gesetz zur Anderung
des HGrG, mit dem dic §§ 57a bis 57¢ cingefiipt wurden
(BT-Drucksache 12/4636, S. 12). Dies ist im iibrigen ver-
stindlich, wenn man dic Besonderheiten des deutschen
Verfassungsrechts  beriicksichtipt. Die Einrichtung ecines
Bundcs-,,Gerichts* im cigcndic%lcn Sinne durch Anderun
cines cinfachen Gesetzes (wic des HGiG) hitte nimlicl
(zumindest hinsichtlich der Errichtung des Vergabeiiberwa-
chungsausschusses des Bundes) cinen Verstofl gegen das
geltende Verfassungsrecht dargestellt, da das Grundgesctz
(Artikel 95 und 96) cinc abschlicflende Aufzihlung der
Bundesgerichte enthilt, dic nur durch Verfassungsindcrung
geindert werden kann,

20 — Aus  Griinden der cinheitlichen  Anwendung  des
Gemeinschaftsrechts kann er sich nicht nach dem inner-
staatlichen Recht der Mitgliedstaaten bestimmen (vgl.
bereits allgemein Urteil vom 1. Februar 1972 in der Rechts-
sache 49/71, Hagen, Slg. 1972, 23).

21 — Vgl. z. B, bercits Urtcil vom 30, Juni 1966 in der Rechts-
sache 61/65 (Vaassen-Gobbcls, Slg. 1966, 584).

21. Ich méchte daher zunichst kurz —
soweit hier von Bedeutung — die Entwick-
lung dieser Rechtsprechung darstellen, wobei
zu betonen ist, daf} diese anhand der einzel-
nen behandelten Fille entwickelt wurde und
sich dabei nie eine allgemeine und umfas-
sende Definition des Gerichtsbegriffs im
Sinne von Artikel 177 herausgebildet hat.

22. Der erste Fall betraf ein niederlindisches
Berufsschiedsgericht (das Scheidsgerecht),
das den Gerichtshof um eine Vorab-
entscheidung ersucht hatte, dabei jedoch
selbst ausgefiihre hatte, es sei kein Gericht im
Sinne des eigenen nationalen Rechts. In dem
bekannten Urteil Vaassen-Gébbels 22 erklirte
sich der Gerichtshof fiir zustindig, iiber die
vorgelegten Fragen zu entscheiden, und kam
im konkreten Fall zu dem Ergebnis, dafl die
vorlegende Instanz die Merkmale eines
Gerichts im Sinne von Artikel 177 aufweise.

Der Gerichtshof beriicksichtigte insbeson-
dere folgende Umstinde: Das Scheidsgerecht
war eine nach niederlindischem Recht ord-
nungsgemifl gebildete stindige Einrichtung,
die iiber Streitsachen zu entscheiden hatte;
das Streitverfahren vor ihm unterlag Vor-
schriften, die den fiir die allgemeinen
Gerichte geltenden entsprachen, und es hatte
nach Rechtsnormen zu entscheiden. Dariiber .
hinaus mufiten sich die Mitglieder der betref-
fenden Berufskasse bei Streitigkeiten mit
ithrem Versicherer an das Scheidsgerecht
wenden. Schliefilich hatte der zustindige

22 — A, a, O, Fullnote 21,
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Minister die Mitglieder dieser Einrichtung zu
ernennen, den Vorsitzenden zu bestimmen
und die Verfahrensordnung zu erlassen 2.

23, Damit zeigte der Gerichtshof von
Anfang an, dafl er bei der Qualifizierung
einer vorlegenden Stelle als Gericht im Sinne
des EG-Vertrages nicht ihrer Bezeichnung,
sondern thren wesentlichen Merkmalen (wie
gesetzliche Grundlage, stindige Einrichtung,
obligatorische  Gerichtsbarkeit, Existenz
transparenter Verfahrensvorschriften und
Anwendung von Rechtsnormen) ausschlag-
gebende Bedeutung beimifit. Diesem Ansatz
ist voll und ganz zuzustimmen, insbesondere
in Anbetracht des geschichtlichen Kontextes,
in dem er entwickelt wurde. Zum Zeitpunkt
des Urteils Vaassen-Gobbels funktionierte
der Mechanismus der Zusammenarbeit zwi-
schen den nationalen Gerichten und dem
Gemeinschaftsgericht nimlich erst seit kur-
zem, und der Gerichtshof war sich dessen
bewuflt, dafl ein Anreiz geschaffen werden
mufite, auf dieses Verfahren zuriickzugreifen,
um die Verbreitung und einheitliche Anwen-
dung des Gemeinschaftsrechts zu gewahrlei-
sten, und zwar auch mit Hilfe einer — falls
erforderlich — weiten Auslegung des Begrif-
fes der zur Anrufung des Gerichtshofes
befugten Einrichtung.

23 — Auch in der jiingeren Rechtsprechung hat der Gerichtshof
daran festgehalten, daff Bcrugschiedsgcn'chte, die die vor-
stehenden Voraussetzungen erfiillen, Gerichte im Sinne von
Artikel 177 sind. Vgl. in diesem Sinne z. B. das Urteil vom
17. Oktober 1989 in der Rechtssache 109/88 (Danfoss, Slg.
1989, 3199), in dem er festgestellt hat, dafl die vorlegende
Einrichtung, im konkreten Fall ein dénisches Schiedsgericht
zur Auslegung von Tarifvertrigen, durch Gesetz geschaffen
worden war (das auch im einzelnen die Zusammensetzung
des Gerichts, die Zahl der von den Partcien zu bestellenden
Mitglieder sowie die Bestellung des Obmanns regelte), dafl
es ausschlieflich fiir die letztinstanzliche Entscheidung der
entsprechenden Streitigheiten zustindig war und nur von
ciner der Parteien, auch ohne die Zustimmung der anderen
Partei, angerufen werden konnte, Generalanwalt Lenz hatte
hierzu ausgefiihrt, daf diese Einrichtung auflerdem Rechts-
normen wie diejenigen der giiltigen Tartdfvertrige anzuwen-
den hatte.

1-4972

24. In diesem Lichte sind auch einige spétere
Utrteile auf diesem Gebiet zu sehen, so z. B.
das Urteil Broekmeulen?¥, in dem der
Gerichtshof eine Frage als zuldssig erachtet
hat, die ihm ein (niederlindischer) Ausschufl
vorgelegt hatte, der tiber Klagen gegen die
Verweigerung der Anerkennung als Arzt
oder der Eintragung in das entsprechende
Berufsregister zu entscheiden hatte. Auch in
diesem Fall stellte der Gerichtshof fest, dafl
der betreffende Ausschuf einige organisato-
rische und funktionelle Merkmale aufwies,
die auf eine gerichtliche Funktion seiner
Titigkeit schlieBen liefen. So maf} der
Gerichtshof ausdriicklich dem stindigen
Charakter des Ausschusses, der Mitwirkung
der Behorden bei seiner Zusammensetzung,
der Geschiftsordnung, die ein kontradiktori-
sches Verfahren vorsah, der Ausschliefflich-
keit seiner Zustindigkeit und schlieflich der
Endgiiltigkeit seiner Entscheidungen Bedeu-
tung bei. Da der Ausschuff im iibrigen das
Gemeinschaftsrecht anzuwenden hatte, auf .
das sich die Kliger beriefen, entschied der
Gerichtshof, dal die vorgelegte Frage auch
im Interesse der praktischen Wirksamkeit
desselben zu beantworten war.

25. Unter demselben Aspekt ist die
Rechtsprechung zu sehen, die auf das Urteil
Simmenthal 25 zuriickgeht. Damals war der
Gerichtshof im Rahmen eines Mahn-
verfahrens vom Pretore von Alessandria
angerufen worden. Die italienische Regie-
rung hatte die Ansicht vertreten, der
Gerichtshof sei fiir die Beantwortung der
Fragen des Pretore nicht zustindig, weil es

24 — Urteil vom 6. Oktober 1981 in der Rechtssache 246/80 (Slg.
1981, 2311); vgl. hierzu auch die folgenden niheren Erldu-
terungen, Nrn. 39 und 40,

25 — Urteil vom 28. Juni 1978 in der Rechtssache 70/77 (Slg.
1978, 1453, Randnr. 10).
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an der Voraussetzung eines streitigen Verfah-
rens fehle, und verwies auf die Befugnis des
Richters, im Rahmen dieses Verfahrens allein
aufgrund des Vorbringens des Kligers zu
entscheiden. Hierzu hat der Gerichtshof im
Anschluf an die Feststellung, daf} der Pre-
tore ,eine richterliche Tatigkeit im Sinne des
Artikels 177 ausiibt®, ausgefithre, daf seine
Zustindigkeit fiir ein Vorabentscheidungser-
suchen nicht davon abhinge, ob das Verfah-
ren, in dem der cinzelstaatliche Richter cine
Vorlagefrage abfafite, streitigen Charakter
aufweise; er hat jedoch hinzugefiigt, daff ,.es
gegebenenfalls im Interesse ciner geordneten
Rechtspflege liegen [kann], dafl die Vorlage-
frage erst im Anschlufl an eine streitige Ver-
handlung vorgelegt wird“ 2. Mit anderen
Worten: Der Gerichtshof hat festgestellt, daf§
der Umstand, dafl die Frage vor ciner (even-
tuellen) streitigen Verhandlung vorgelegt
wurde, immer dann, wenn dic Gerichts-
cigenschaft der vorlegenden Einrichtung
unstreitig ist, nicht gegen die Zuldssigkeit der
Vorlage spricht.

26. Im Rahmen dieser grofiziigigen Ausle-
gung versiumte es der Gerichtshof jedoch
nicht, dem Begriff des Gerichts im Sinne des
EG-Vertrages einige klar bestimmte Grenzen
zu zichen, Im Beschluf} Borker 27, der spiter
im Beschlufl Regina Greis Unterweger 28
bestitigt wurde, fithrte er ndimlich aus, dafl er
nur von einem Gericht befaflt werden kénne,
das zu einer Entscheidung ,,im Rahmen eines
Verfahrens aufgerufen ist, das auf cine Ent-
scheidung mit  Rechtsprechungscharakter
abzielt* 22, In diesen beiden Fillen, in denen
es um den Conseil de ’Ordre des Avocats i
la Cour de Paris (bei dem ecin dort zugelasse-
ner Rechtsanwalt beantragt hatte, thm eine
Bescheinigung zur Vorlage in einem bei

26 — Urteil Simmenthal, Randnr, 10.

27 — Beschlufl vom 18. Juni 1980 in der Rechtssache 138/80 (Slg.
1980, 1975).

28 — Beschlufl vom 5, Miirz 1986 in der Rechissache 318785 (Slg.
1986, 955).

29 — Urteil Borker, ziticrt in Fufinote 27, Randnr. 4.

einem Gericht eines anderen Mitgliedstaats
anhingigen Rechtsstreit auszustellen) bzw.
die italienische Commissione consultiva per
le infrazioni valutaric (die beim Schatz-
ministerium eine unverbindliche begriindete
Stellungnahme abzugeben hatte) ging, ent-
schied der Gerichtshof, dal diese Vorausset-
zung nicht erfiillt war 30,

27. Einen anderen Gesichtspunkt hat der
Gerichtshof spiter erldutert, dafl nimlich die
vorlegende Stelle auf jeden Fall unabhingig
sein muf}, wenn sie unter den Begriff des
Gerichts im Sinne des Artikels 177 fallen
soll, Dieses Kriterium ist — vielleicht, weil
es dem Wesen der richterlichen Funktion
innewohnt — erst im Urteil Corbiau zum
ersten Mal ausdriicklich genannt worden, in
dem sich der Gerichtshof fiir unzustindig
erklirt hat, weil dic vorlegende Stelle zwar
nach nationalem Recht cin Gericht war, nach
Ansicht des Gerichtshofes aber keine hin-
reichenden Garantien dafiir bot, dal sie
gegeniiber den Partcien des Rechtsstreits,
iiber den sie zu entscheiden hatte, die Eigen-
schaft cines Dritten hatte 31, Es handelte sich
um den Directeur des contributions directes
ct des accises Luxemburgs, der nach dorti-
gem Recht fiir dic Entscheidung iiber Strei-
tigkeiten zwischen Steuerpflichtigen und den
Dienststellen, die die Steuerbescheide erlie-
flen (deren Dircktor er war), zustindig war.

30 — Vgl. in dicsem Sinne aus neucrer Zeit das Urteil vom 19,
Oktober 1995 in der Rechtssache C-111/94 (Job Centre,
Slg, 1995, 1-3361), das im Rahmen cines Verfahrens der frei-
willigen Gerichtsbarkeit crgangen ist, in dem es um einen
Antrag auf Genehmigung der Griindungsurkunde ciner
Gescllschaft zum Zweck ihrer Eintragung in das Handels-
register ging. Der Gerichtshof hat dic Auﬁ'assung vertreten,
dafl das Tribunale Mailand, das vorgelegt hatte, in diesem
Rahmen nicht als Gericht, sondern als Verwaltungsbeharde
fungicrte.

31 — Urtcil vom 30. Miirz 1993 in der Rechtssache C-24/92 (Slg.
1993, 1-1277). Einige mehr oder weniger deutliche Hlin-
weise auf das Kriterium der Unabhingigkeit finden sich
allerdings bereits in fritheren Entscheidungen, so z. B. in
der Begriindung des Urtcils Pretore di S:ﬁb, in dem der
Gerichtshof u. a. dic Unabhingigkeit des vorlegenden Rich-
ters gepriift hat und zu dem Ergebnis gelang ist, dafl cs sich
um cin Gericht im Sinne von Artikel 177 handclte (Urteil
vom 11. Juni 1987 in der Rechtssache 14/86, Slg. 1987, 2545,
Randnr. 7).
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Das Kriterium der Unabhingigkeit war auch
in der Rechtssache Asociacién Espafiola de
Banca Privada®? ausschlaggebend, fithrte
hier jedoch zum entgegengesetzten Ergebnis.
In diesem Fall ging es um das spanische Tri-
bunal de Defensa de la Competencia;
Generalanwalt Jacobs hatte in seinen Schluff-
antrigen ecine Reihe von Gesichtspunkten
angefiihrt, aus denen sich ergab, dafl das Tri-
bunal ein Gericht im Sinne von Artikel 177
war, so den streitigen Charakter des vom
Gesetz klar ausgestalteten Verfahrens, die
unabhingige Amtsausiibung seiner Mitglie-
der sowie ithre Unabsetzbarkeit 3. In dem
entsprechenden Urteil ist der Gerichtshof
auf dieses Problem nicht eingegangen; daf} er
die Frage beantwortet hat, 1iflt aber darauf
schlieflen, dafl er sich der Auffassung des
Generalanwalts stillschweigend angeschlos-
sen hat.

28. Aus dieser Rechtsprechung wird deut-
lich, daf8 der Gerichtshof den Begriff des
Gerichts im Sinne von Artikel 177 zwar
nicht allgemein definiert, jedoch eine Reihe
von wesentlichen Voraussetzungen aufge-
stellt hat, bei deren Vorliegen eine Stelle zur

Vorlage von  Vorabentscheidungsfragen
befugt ist.
Diese Voraussetzungen  betreffen  die

Errichtung der Stelle, die durch Gesetz und
nicht durch eine Vereinbarung der Parteien
erfolgt sein mufl, ihre Verbindung zur

32 — Urteil vom 16. Juli 1992 in der Rechtssache C-67/91 (Slg.
1992, 1-4785).

33 — Schluflantrige des Generalanwalts Jacobs vom 10. Juni 1992
(Slg. 1992, 1.4806, Nr. 11).
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offentlichen Gewalt, ihre stindige Einrich-
tung in dem Sinne, daf} sie nicht nur gele-
gentlich eine rechtsprechende Funktion
austiben muf, ihre Zustindigkeit fiir die Ent-
scheidung von Streitigkeiten, wobei diese
Enischeidung justizférmig sein mufl, die
Durchfiihrung eines dem Verfahren vor den
ordentlichen Gerichten dhnlichen Verfahrens
vor der betreffenden Stelle, das sich (im Rah-
men der oben dargestellten Grenzen) durch
eine streitige Verhandlung auszeichnen mufi,
die Anwendung von Rechtsnormen durch
diese Stelle (die also nicht nach Billigkeit ent-
scheiden darf), die obligatorische Gerichts-
barkeit, was bedeutetet, daff es keine anderen
Rechisbehelfe geben darf, und schliefilich die
Unabhingigkeit der Stelle, und zwar sowohl
unter dem Gesichtspunkt ihrer Eigenschaft
als Dritter gegeniiber den Parteien des
Rechtsstreits als auch unter dem Gesichts-
punkt der Unabsetzbarkeit ihrer Mitglieder.

29, Somit ist zu priifen, ob der Vergabeiiber-
wachungsausschuff des Bundes dicjenigen
Merkmale aufweist, die auf die Ausiibung
einer richterlichen Funktion in dem Sinne
schlieflen lassen, wie es der Gerichtshof
gemiaf} Artikel 177 EG-Vertrag verlangt.

Wie bereits erwihnt, vertritt die Kommission
die Auffassung, daff der Vergabeiiberwa-
chungsausschuf} keine der in der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes entwickelten Vor-
aussetzungen erfiille. Vor allem sei der
Vergabeiiberwachungsausschuff durch ein
objektivrechtliches Gesetz geschaffen wor-
den (ein solches stelle das Zweite Gesetz zur
Anderung des HGrG dar), das keine subjek-
tiven Rechte und Pflichten der Biirger
begriinde und durch Verordnungen erginzt
werden miisse; dariiber hinaus kénne dem
Vergabeiiberwachungsausschufl in Fillen wie
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dem vorliegenden, in denen es keine zustin-
dige untergeordnete Nachpriifungsinstanz
gebe, leicht ihre Rechtsgrundlage ,,entzogen®
werden, so dafl sie nicht mehr entscheiden
konne, Die Kommission riigt auflerdem fol-
gendes: Die vorlegende Stelle entscheide
nicht in einem streitigen Verfahren, wie sich
aus der Begriindung ihrer ersten Entschei-
dung ergebe 34 das Verfahren regle sich nach
der Geschiftsordnung, die nicht veréffent-
licht worden sei und jederzeit autonom
geindert werden kénne; es gebe keine
Rechtsvorschriften, die ithren Entscheidun-
gen bindende Wirkung verlichen; sie sei kein
unabhingiges Organ, da sie in die personelle
und organisatorische Struktur des Bundes-
kartellamts eingebunden sei, das selbst ecine
Verwaltungsbehérde und jedenfalls kein
Gericht sei; fiir ihre beamteten Mitglieder
und den Vorsitzenden sei gesetzlich keine
Mindestamtszeit festgelegt.

30. In Anbetracht des Wesens des Vergabe-
iiberwachungsausschusses, der Gesetzge-
bungstechnik, auf die bei seiner Einrichtung
zuriickgegriffen wurde, und vor allem der
Art und Weise der Ausiibung seiner Titig-
keit mufl ich zugeben, dafl ich der Auffas-
sung der Kommission zumindest in einigen
Punkten zustimme, die ich im {ibrigen fiir
besonders wichtig halte.

Zunichst glaube ich nicht, dafl die Rechts-
normen, die fiir das Nachpriifungsverfahren
vor den Vergabeiiberwachungsausschiissen

34 — Beschluf} vom 2, August 1994 (verdffentlicht in EU Public
contract law Nr, 3/94, 8, 47 {f), in der der Vergabeiiberwa-
chungsausschufl des Bundes festgestellt hat, daf§ er nicht in
cinem kontradiktorischen Verfahren titig werde und daf cs
sich bet Amré’;cn der Beteiligten nur um Antegungen fiir
scine Entscheidungsfindung handcl

gelten, denen entsprechen, die die Titigkeit
der ordentlichen Gerichte regeln. Im Gegen-
teil — der Umstand, daff nach den gesetzli-
chen Vorschriften jeder Ausschufl sich seine
Geschiftsordnung selbst geben und diese
autonom zndern kann, ja daff nicht einmal
deren Verdffentlichung vorgeschrieben ist,
laf8t mich zu der Uberzeugung gelangen, dafl
Transparenz und Rechtssicherheit im vorlie-
genden Fall nicht in dem fiir ein Gerichtsver-
fahren erforderlichen Umfang gewihrleistet
sind.

31, Ich beziche mich damit wohlgemerkt
nicht nur darauf, daff sich die Parteien nicht
in cinem streitigen Verfahren gegeniibertre-
ten, obwohl dies in der Praxis mittlerweile
crwicsen ist. Wichtiger ist meiner Ansicht
nach, dafl die ,funktionellen® Mindestvor-
aussetzungen fehlen, die ein Verfahren mit
Rechtsprechungscharakter im  Sinne des
Urteils Vaassen-Gébbels  kennzeichnen 35,
Wie schon gesagt, wurde im Fall Vaassen-
Gobbels die Verfahrensordnung, die den
Ablauf des Verfahrens vor der vorlegenden
Instanz regelte, vom zustindigen Minister
genchmigt, so dafl kein Zweifel an der
Bestimmtheit, Transparenz und Publizitit
der anwendbaren Verfahrensvorschriften
bestechen konnte, Diesem Umstand, auf den
im iibrigen ausdriicklich hingewiesen wurde,
haben sowohl der Generalanwalt als auch
der Gerichtshof Rechnung getragen, so daf§
sic zu dem Ergebnis gelangten: ,Das Streit-
verfahren vor [dieser Einrichtung] unterliegt

35 — Sclbstverstindlich wollte der Gerichtshof, als er (im Rah-
men der oben aufgezeigten Grenzen) im Urteil Simmenthal
der spezifischen Voraussetzung des streitigen Verfahrens
ctwas weniger Bedeutung beigemessen hat, damit gewifl
nicht auch auf dic allgemcinere Voraussctzung verzichten,
dafl das Verfahren Rechtsprechungscharakter haben mu8,
Es handelt sich dabei nimlich um ecine Grundvoraus-
sctzung, deren Bedeutung nicht nur ausdriicklich im Urtcil
Vaassen-Gobbels  angesprochen wird, sondern sic ist
Bestandteil der Konzeption, dic auch den anderen Entschei-
#ungcn des Gcrichtsflofcs auf diesem Gebict zugrunde
icgt.

I-4975



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN TESAURO -— RECHTSSACHE C-54/96

Vorschriften, die den fiir die allgemeinen
Gerichte geltenden entsprechen 3.

32, Im vorliegenden Fall sind #hnliche
Verfahrensgarantien jedoch schwerlich zu
erkennen; selbst wenn es sie geben sollte,
kénnen sie auf ,undurchsichtige* Weise und
autonom von der entscheidenden Stelle
selbst geiindert werden, was meiner Ansicht
nach gegen wesentliche Erfordernisse der
Rechtssicherheit verstoflt. Hierfiir sprechen
auch die Bedenken, die die Kommission hin-
sichtlich der zur Zeit giiltigen Fassung der
Geschiftsordnung — auf die bereits hinge-
wiesen wurde — vorgebracht hat und die
darauf zuriickzufithren sind, daf} die von der
deutschen Regierung im vorliegenden Ver-
fahren vorgelegte Fassung von der im Rah-
men des Vertragsverletzungsverfahrens ein-
gereichten Fassung abweicht.

Unter diesen Umstinden glaube ich nicht,
daff man das Nachpriifungsverfahren vor
dem  Vergabeiiberwachungsausschuff  als
justizférmiges Verfahren in dem Sinne
bezeichnen kann, wie es der Gerichtshof ver-
langt. Selbst mit einer grofiziigigen Konzep-
tion, wie sie dem Urteil Vaassen-Gobbels
zugrunde liegt, 13t sich der vorliegende Fall
nicht erfassen.

36 — Vgl. Urteil Vaassen-Gébbels, zitiert in Fufinote 21, Punkt I
(Hervorhcbung von mir), sowie die Schluflantrige des
Generalanwalts Gand in dieser Rechtssache, wo es heiflt,
daf} das ,Verfahren justizférmig® ist (Slg. 1966, 612).
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33, Auflerdem habe ich schwerwiegende
Bedenken an der Unabhingigkeit der in
Rede stehenden Stelle, zumindest unter dem
Gesichtspunkt der Unabsetzbarkeit ihrer
Mitglieder.

Von Bedeutung ist in diesem Zusammenhang
§ 57¢ Absatz 7 HGrG, den ich des besseren
Verstindnisses wegen noch einmal in Erinne-
rung rufe: Die beamteten Mitglieder des
Vergabeiiberwachungsausschusses sind Vor-
sitzende und Beisitzer von Beschluflab-
teilungen des Bundeskartellamts; die Aufga-
ben der Vorsitzenden von Kammern werden
von Vorsitzenden der Beschluflabteilungen
wahrgenommen. Der Prisident des Bundes-
kartellamts ernennt die ehrenamtlichen Bei-
sitzer, regelt die Besetzung und die Bildung
der Kammern und fithrt im Auftrag der
Regierung die Dienstaufsicht tiber den Ver-
gabeiiberwachungsausschuff 7,  Der Aus-
schuf} stiitzt sich im iibrigen auch materiell
auf die Strukturen und Dienste des Bundes-
kartellamts.

34. Mit anderen Worten, die beamteten Mit-
glieder des Ausschusses gehoren dem
Bundeskartellamt an und bleiben formell
dessen Beamte. Praktisch bedeutet das, daf}

37 — Die Dienstaufsicht beschrinkt sich 2uf dic Befugnis zum
Vorhalt und zur Ermahnung, so dafl sie sich nach der Lehre
nicht auf den Inhalt der justizférmigen Entscheidungen
erstrecken diirfte, Die Rechtsprechung scheint diese Auffas-
sung zu bestitigen, obwohl es in Fillen offensichtlicher
Fehler auch Ausnahmen gibt. Vgl. dazu § 26 Absitze 1 und
2 DRIG, wo es heiftt, dafl die Dienstaufsicht dic Unabhin-
gigkeit der Richter nicht beeintrichtigen darf; diese beiden
Absitze sind im vorliegenden Fall anwendbar, dagegen gilt
fiir die beamteten Mitglieder nicht § 26 Absatz 3 DRIG, der
cin Recht des Richters vorsieht, gegen Mafinahmen der
Dienstaufsicht ein Gericht anzurufen (§ 57c Absatz 3).
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sie gleichzeitig die Aufgaben cines Mitglieds
des Vergabeiiberwachungsausschusses und
die cines Beamten des Bundeskartellamts
wahrnchmen. Dariiber hinaus enthalten die
Rechtsnormen, durch die diese Stelle
geschaffen wurde, keine Vorschriften iiber
die Dauer der Amtszeit ihrer beamteten Mit-
glieder; der Umstand, dafl die Dauer der
Amtszeit der ehrenamtlichen Mitglieder aus-
driicklich festgelegt wurde (fiinf Jahre) 38,
laflt darauf schlieflen, dafl es sich dabei nicht
um cin blofles Verschen gehandelt hat.

Dics alles beweist, dafl es keine Garantien
hinsichtlich der Unabsetzbarkeit, ja nicht
einmal hinsichtlich ciner bestimmten Amts-
zeit der Mitglieder der Stelle gibt, was cine
unverzichtbare  Voraussetzung  fiir  die
Gewihrleistung ihrer Unabhingigkeit wire.
Im Gegenteil kénnen sie jederzeit durch rein
interne  Organisationsmaffinahmen  dieses
»zusitzlichen Amtes enthoben und wieder
ihren ,normalen“ Aufgaben zugewiesen wer-
den. Zwar sind, wic wir geschen haben, auf
die Mitglieder des Vergabeiiberwachungsaus-
schusses cinige dic stindige Berufung und
Unabhingigkeit der Richter betreffende Vor-
schriften des DRiG analog anwendbar 3,
jedoch gelten fiir sie nicht diejenigen Vor-
schriften des DRIG, dic gerade das Recht der
Richter  schiitzen, sich gegen ihre
Abberufung oder Versetzung zu wehren, so
dafl der Prisident des Bundeskartellamts sic
jederzeit frei ,absetzen® kann,

38 — § 57¢ Absatz 2 HG:G.
39 — Vgl. oben, Fuflnote 7.

35. Ich halte §57c¢ Absatz 3, wonach die
Mitglieder des Ausschusses unabsetzbar und
unabhingig sind, fiir eine Petitio principii,
die nicht ausreicht, um cine andere Sicht-
weise zu begriinden, da sie dadurch wider-
legt wird, daff die Mitglieder dicses Aus-
schusses faktisch, auch in funktioneller
Hinsicht, weiterhin der Verwaltung angehs-
ren, Ich halte ein solches System, bei dem
ciner begrenzten Anzahl von Beamten vor-
tibergehend zur Ausiibung bestimmter Funk-
tionen die Richtereigenschaft zuerkannt und
auf sie eine ebenso beschrinkte Anzahl der
fir Richter geltenden Vorschriften ange-
wandt wird — mit Ausnahme jedoch der
Garantien, die normalerweise fiir die
Abberufung und die Versetzung von Rich-
tern gelten —, fiir zu kompliziert und zu
wenig transparent, als daf} konkret der erfor-
derliche Bestand des Amtes gewihrleistet
wire, der die Unabhingigkeit des Richters
sichert,

36, Weitere Zweifel koénnten ferner unter
dem besonderen Aspekt der Unparteilichkeit
des Vergabeiiberwachungsausschusses  bei
der Entscheidung tiber die in seine Zustin-
digkeit fallenden Rechtsstreitigheiten beste-
hen. Der Ausschufl ist nimlich, wie wir gese-
hen haben, ein Teil des Bundeskartellamts,
also der Verwaltung, und soll dennoch iiber
Rechtsstreitigkeiten iiber die Vergabe 6ffent-
licher Auftrige — also zwischen der Verwal-
tung und den Biirgern — entscheiden. Schon
deshalb diirfte von ciner Eigenschaft als
Dritter, also von Unabhingigkeit, eigentlich
keine Rede scin. Es sei denn, man verstiinde
unter der von Richtern geforderten Unab-
hingigkeit die moralischen Eigenschaften
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der nariirlichen Personen, die das Gericht

bilden 40

37. Schlieflich kann ich der Kommission
auch in einem weiteren, ebenfalls entschei-
denden Punkt zustimmen. In den Rechtsvor-
schriften {iber die Finrichtung des Vergabe-
iiberwachungsausschusses finden sich keine
Vorschriften iiber die Rechtswirkungen sei-
ner Entscheidungen, insbesondere unter dem
Gesichtspunkt ihrer bindenden Wirkung. Da
es sich um eine Stelle handelt, die nach natio-
nalem Recht kein Gericht ist, greift auch
nicht der allgemeine Grundsatz, dafl justiz-
formige Entscheidungen bindende Wirkung
haben. Angesichts fehlender ausdriicklicher
Vorschriften liflt der Umstand, dafl diese
Instanz mit der sogenannten ,haushalts-
rechtlichen Losung® in der erkldrten Absicht
geschaffen wurde, den Teilnehmern an Aus-
schreibungen keine subjektiven Rechte zu
verlethen 41, Zweifel an der Verbindlichkeit
ihrer Entscheidungen aufkommen 42,

40 — Vgl. in diesem Zusammenhang das Urteil Corbiau, a.a, O
(Fufinote 31). Zwar stand die vorlegende Stelle damals
gerade mit den Dienststellen in Verbindung, dic den streiti-
gen Steuerbescheid erlassen hatten; die Konzeption, die der
Auffassung des Gerichtshofes (sowie den Schluflantrigen
des Generalanwalts Darmon) zugrunde liegt, unterscheidet
sich jedoch nicht von derjenigen, die auch im vorliegenden
Fall gelien sollte, da der Vergabeitberwachungsausschuff auf
jeden Fall Bestandteil der Verwaltung ist und somit in dem
Rechtsstreit zwischen der Verwaltung und cinem Biirger
nicht dic Eigenschaft eines Dritten hat.

41 — Vgl dic Begriindung des Entwurfs zur Anderung des
HGrG (BT—Drucksac%le 12/4636, S. 12).

42 — Vgl. dic Bedenken der Lehre in dieser Hinsicht, insbeson-
dere Boesen, EuZW 1996, S. 586, der ausfithrt, dafl die Ent-
scheidungen des Vergabeiiberwachung b keine
Vollstreckungstitel scien; vgl. hierzu auch die an die deut-
sche Regierung gerichtete Aufforderung zur Aufierung und
die mit Griinden verschene Stellungnahme der Kommission
in dem bereits mehrfach erwihnten Vertragsverletzungs-
verfahren,
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Diese Erwigung weckt weitere Bedenken
hinsichtlich der Justizférmigkeit der Ent-
scheidungen, die der betreffende Ausschufl
zu erlassen hat; es ist somit fraglich, ob die-
ser dic Merkmale eines Gerichts im Sinne des
Artikels 177 aufweist.

38. Nach alledem bin ich daher der Auffas-
sung, dafl der Vergabeiiberwachungsaus-
schul des Bundes jedenfalls unter dem
Gesichtspunkt der Verfahrensgarantien und
der Unabhingigkeit nicht die Merkmale auf-
weist, die ein Gericht im Sinne des Artikels
177 auszeichnen; die von ihm zur Vorab-
entscheidung vorgelegte Frage ist somit
unzulissig.

39. Dem liefRe sich entgegenhalten, daff der
Gerichtshof immer dann, wenn es fiir den
einzelnen, der sich auf Gemeinschaftsrecht
beruft, keinen anderen Rechtsbehelf als die
Anrufung der vorlegenden Stelle gibt, auf
jeden Fall entscheiden miifite, um zum einen
zu verhindern, daf} der Kliger ohne effekti-
ven Rechtsschutz bleibt, und um zum ande-
ren die einheitliche Anwendung des
Gemeinschaftsrechts sicherzustellen.

Dies ist im wesentlichen die Auffassung der
Antragstellerin. Wie bereits erwihnt, fiihrt
sie zwar aus, dafl der Vergabetiberwachungs-
ausschufl kein Gericht im Sinne des Artikels
177 sei, schligt dem Gerichtshof aber vor,
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dariiber hinwegzusehen und die vorgelegte
Frage doch zu beantworten, weil eine andere
Lésung sie letztlich benachteiligen wiirde.
Fiir diese Auffassung kénnte das Urteil Broek-
meulen sprechen, in dem der Gerichtshof
die Frage einer Einrichtung einer Berufs-
organisation, die iiber Streitigkeiten iiber die
Eintragung in das entsprechende Berufs-
register zu entscheiden hatte, als zuldssig
angesehen und folgendes ausgefiihrt hat:
»[Ein] Streitsachenausschuff, der seine Auf-
gaben mit Zustimmung und unter Mitwir-
kung der Beh6rden wahrnimmt und dessen
in einem streitigen Verfahren getroffene Ent-
scheidungen faktisch als endgiiltig hinge-
nommen werden, so dafl es auf ecinem
Gebiet, das dic Anwendung des Gemein-
schafsrechts betrifft, in der Praxis keinen
effektiven Rechtsbehelf zu den ordentlichen
Gerichten gibt, [mufl] als ein Gericht eines
Mitgliedstaats im Sinne von Artikel 177
EWG-Vertrag angesehen werden, 42

40. Ich kann mich der Auffassung der
Antragstellerin nicht anschlieffen; das Urteil
Brockmeulen beweist zu viel. Die subjekti-
ven und objcktiven Voraussetzungen fiir
das FPunktioniecren des mit Artikel 177
EG-Vertrag  geschaffenen  Systems  der
Zusammenarbeit zwischen den nationalen
Gerichten und dem Gemeinschaftsrichter
diirfen nicht von den Besonderheiten des
Einzelfalls abhingen. Ist eine Stelle kein
Gericht, so wird sie es nicht deshalb, weil es
nichts Besseres gibt. Wollte man einc andere
Auffassung vertreten und das Urteil Broek-
meulen in diesem Sinne auslegen, so wiirde
cinem Merkmal des Verfahrenssystems, in
das die Stelle cingegliedert ist, und nicht den
Merkmalen der Stelle selbst ausschlagge-

43 — Urtcil Brockmeulen, zitiert in Fufinote 24, Randnr. 17,

bende Bedeutung beigemessen,. so dafl es
dann gar nicht mehr darauf ankime, ob die
vom Gerichtshof ausdriicklich festgelegten
Voraussetzungen gegeben sind oder nicht.

41. Doch selbst wenn man dies alles einmal
als richtig unterstellen wollte, so bleibt es
dabei, daff wir es hier mit einem ganz ande-
ren Fall zu tun haben. Dic entscheidende
Voraussctzung des Urteils Brockmeulen war,
wie gesagt, daf es fiir den Biirger, der sich
auf gemeinschaftsrechtliche  Vorschriften
beruft, ,in der Praxis keinen effcktiven
Rechtsbehelf zu den ordentlichen Gerichten
gibt“.

In unserem Fall wird dem Teilnchmer an
ciner Ausschreibung, der glaubt, zu Unrecht
vom Verfahren ausgeschlossen worden zu
sein, jedoch ausdriicklich die Moéglichkeit
eingerdumt, auf den Ersatz des ihm eventuell
entstandenen Schadens zu klagen; schon
diesc Méglichkeit konnte grundsitzlich
cinen ausreichenden Rechtsbehelf darstellen.

42, Dariiber hinaus scheinen sich die deut-
schen ordentlichen Gerichte auch ohne cine
ausdriickliche Bestimmung und trotz Beden-
ken der Lehre bei Klagen von Teilnehmern
an einer Ausschreibung wegen eines angebli-
chen Verstofles gegen geltende (auch)
gemeinschaftsrechtliche  Vorschriften letzt-
endlich fiir zustindig zu halten. Dies besti-
tigen zwei neuere Beschliisse des Kammer-
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gerichts Berlin, in denen dieses Antrige auf
Sicherungsmafinahmen, mit denen von Aus-
schreibungen ausgeschlossene Bieter die
Aussetzung des Vergabeverfahrens begehr-
ten, fiir zuldssig erklirt, in der Sache jedoch
zuriickgewiesen hat 44,

Dem ist hinzuzufiigen, dafl die deutsche
Regierung — wie bereits erwihnt — der
Kommission mitgeteilt hat, sie habe Verfah-
ren eingeleitet, um die deutschen Rechtsvor-
schriften mit den Anforderungen der Nach-
priifungsrichtlinie in Einklang zu bringen;
im Rahmen dieser Anderungen sei u. a. aus-
driicklich vorgesehen, dafl gegen die Ent-
scheidungen der Vergabeiiberwachungsaus-
schiisse ein Rechtsbehelf zu den ordentlichen
Gerichten erdffnet werden solle 5.

43, Unter diesen Umstinden ist es unter
dem oben dargestellten Gesichtspunkt des
effektiven Rechtsschutzes des einzelnen nicht
problematisch und steht iiberdies ganz im
Finklang mit der Rechtsprechung des
Gerichtshofes, wenn man den genannten
Ausschufl nicht als Gericht im Sinne von
Artikel 177 ansieht.

Ich glaube im Gegenteil, dafl die von mir
vorgeschlagene Lésung — also Unzustindig-
keit des Gerichtshofes fiir das vorliegende
Vorabentscheidungsersuchen ~ — eine

44 ~— Kammergericht Berlin, Entscheidungen vom 10. April 1995
(KartU 7605/94, EuZW 1995, S. 645 f£) und vom 31. Mai
1995 (KartU 3259/95, NVwZ 1996, S. 415 11.).

45 — Ich méchte noch kurz darauf hinweisen, dafl die bevorste-
henden Gesetzesinderungen dazu fithren kénnten, daff dem
Urteil, das der Gerichtshof jetzt zu crlassen hat, nur noch
whistorische® Bedeutung zukommt; dies wohlgemerkt unter
dem Gesichtspunkt der Zulissigkeit, also der Vorlage-
berechtigung cFer jetzigen Vergabetiberwachungsausschiisse.
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Perspektive erdffnet, die iiber den Einzelfall
hinausgeht und das Recht des einzelnen auf
einen Schutz, der nur effektiv sein kann,
wenn es ein gerichtlicher Schutz ist, in h6he-
rem Mafle gewihrleistet. Diese Losung
beruht ganz offensichtlich auf der Uberzeu-
gung, dafl einzig und allein diejenigen
Instanzen als Gerichte im Sinne von Arti-
kel 177 EG-Vertrag anerkannt werden kon-
nen, die alle diejenigen Garantien bieten
konnen, di¢ der Gerichishof zum Schutz des
einzelnen ausgearbeitet hat.

44. Schlieflich darf eine weitere Erwigung,
die mit dem Sinn und Zweck der Nachprii-
fungsrichtlinie zusammenhingt, nicht uner-
wihnt bleiben. Bekanntlich wurde diese
erlassen, weil ein erhebliches Bediirfnis
bestand, den gerichtlichen Schutz der Rechte
des Biirgers auf dem Gebiet der Vergabe
offentlicher Auftrige zu verstirken und zu
vereinheitlichen. In einigen Mitgliedstaaten
waren die Erteilung des Zuschlags oder die
anderen dem Zuschlag zugrunde liegenden
Verwaltungakte entweder nicht gerichtlich
anfechtbar oder sie waren zwar anfechtbar,
jedoch hatte diese Anfechtung nur unbefrie-
digende Auswirkungen auf die weiteren ver-
traglichen Beziehungen. Gerade um diese
Liicken zu fiillen, verpflichtet die Nachprii-
fungsrichtlinie die Mitgliedstaaten, ein
System zu schaffen, das die Wahrung der
subjektiven Rechte, die das materielle
Gemeinschaftsrecht  (Bau-, Liefer- und
Dienstleistungsrichtlinien) den Teilnehmern
an  Ausschreibungen verletht, wirksam
gewihrleistet. Unter diesem Blickwinkel sind
die Vorschriften dieser Richtlinie zu verste-
hen; unter diesem Blickwinkel haben alle
anderen Mitgliedstaaten — zumindest nach
Ansicht der Kommisston — die Richtlinie
bisher durchgefiihrt. Ein von der Kommis-
sion in der miindlichen Verhandlung vorge-
legtes Dokument bietet einen Uberblick iiber
die Stellen, denen die einzelnen Mitglied-
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staaten im Rahmen der Durchfithrung der
Nachpriifungsrichtlinie die Zustindigkeit fiir
die Entscheidung iiber &ffentliche Auftrige
zugewiesen haben: Es handelt sich in den
meisten Fillen um ordentliche Gerichte oder
— falls es eine Verwaltungsgerichtsbarkeit
gibt — um Verwaltungsgerichte, die in zwei-
ter Instanz der Kontrolle des Staatsrates
unterliegen .

Dies ist ein wesentlicher Umstand, der mei-
ner Ansicht nach — obwohl der Unterschied
zwischen dem vorliegenden Verfahren und
dem Verfahren, das diec Kommission gemif}
Artikel 169 EG-Vertrag cingeleitet hat, zu
beachten ist — angemessen beriicksichtigt
werden mufi.

45. Nach alledem schlage ich vor, das Vorab-
entscheidungsersuchen fiir unzulissig zu
erkliren, da die vorlegende Stelle kein
Gericht im  Sinne von Artikel 177
EG-Vertrag ist.

Zur Sache

46. Zur Beantwortung der Frage, auf dic ich
nur der Vollstindigkeit halber eingehe, genii-
gen wenige Ausfiihrungen.

46 — Dic Kommission hat sich daher befriedigt gezeigt iiber dic
in alien anderen Mitglicdstaaten getroffenen Umsctzungs-
mafinahmen (das gilt natiirlich nicht fiir Deutschland, wes-
halb sic cin Verfahren gemifl Artikel 169 cingeleitet hat).

Wie gesagt, geht die Frage dahin, ob die Ver-
gabepriifstellen seit Ablauf der fiir die
Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie
gesetzten Frist auch Verfahren zur Vergabe
von Dienstleistungsaufirigen nachpriifen
konnen, obwohl es keine ausdriickliche nor-
mative Bestimmung (im konkreten Fall cine
Rechtsverordnung des Bundes, die allerdings
gesetzlich vorgesehen ist) gibt, die ihnen
diese Zustindigkeit zuweist.

47. Sowohl die Antragstellerin als auch die
deutsche Regierung tragen hierzu vor, daf}
die zur Umsetzung der Nachpriifungsrichtli-
nic ecingerichteten Stellen in Anbetracht der
unmittelbaren Wirkung, die den einschligi-
gen Vorschriften der Nachpriifungsrichtlinie
zuzuerkennen sei #7, in der Lage scin miifi-
ten, auch iiber Streitigkeiten im Zusammen-
hang mit der Vergabe von Dienstleistungs-
auftrigen zu entscheiden.

Offensichtlich kann der Gerichtshof aber im
vorliegenden Verfahren nicht iiber diese
Frage entscheiden. Der Gerichtshof darf sich
nidmlich nicht an die Stelle des nationalen
Gesetzgebers sctzen, der nach dem aus-
driicklichen Gesctzesvorbehalt entscheiden
kann, ob dic Vergabepriifstellen auch Verfah-
ren iiber die Vergabe von Dienstleistungsauf-
tragen nachpriifen sollen.

47 — Diese unmittelbare Wirkung sei nicht nur daraus abzulei-
ten, dafl dic geltend g hten Bestil gen hinreichend
genau und unbedingt scien, sondern sei vom Gerichtshof,
wenn auch indirekt, im Urteil Kommission/Deutschland
bestitigt worden, in dem dic Vertragsverletzung der deut-
schen Regicrung wegen Nichtumsetzung der Dicnstlei-
stungsrichtlinie festgestellt wurde (vgl. Fuftnote 14),
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48, Daran idndert die Berufung auf die
unmittelbare Wirkung der Dienstleistungs-
richtlinie nichts. Selbst wenn der Gerichtshof
eine solche unmittelbare Wirkung annihme,
hitte dies lediglich zur Folge, dafl ein einzel-
ner das Recht hitte, sich vor einem Gericht
auf diese Vorschriften zu berufen; der
Gerichtshof diirfte aber keinesfalls so weit
gehen, anzugeben, vor welchem Gericht der
einzelne dies tun miiflite, denn das wiirde
einen Eingriff in den Zustindigkeitsbereich
des nationalen Gesetzgebers darstellen 8,

Gewi} wire es ein Anzeichen fiir eine offen-
sichtliche Verletzung des Gemeinschafts-
rechts, wenn der Biirger keine konkrete
Méglichkeit  hidtte, sich auf  eine
Gemeinschaftsvorschrift mit unmittelbarer

Wirkung zu berufen, weil kein Gericht fir
die Entscheidung des Rechtsstreits zustindig
wire 4. Diese Verletzung konnte jedoch
von den zustindigen Stellen mit Hilfe der
dazu zur Verfiigung stehenden Mittel geahn-
det werden sowie gegebenenfalls den Weg zu
den Rechtsbehelfen erdffnen, die der
Gerichtshof auf dem Gebiet der Haftung
der Mitgliedstaaten gegeniiber dem einzel-
nen definiert hat, dem durch einen dem
betreffenden Staat zurechenbaren Verstof§
gegen seine Verpflichtungen aus dem
Gemeinschaftsrecht ein Vermogensschaden
entstanden ist. Es handelt sich dabei aber
wiederum um Rechtsbehelfe, die sich sowohl
formell als auch materiell von dem hier eror-
terten Verfahren unterscheiden und die daher
keinen Einflufl auf die Lésung haben, die ich
im vorliegenden Fall vorschlage.

49. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof daher vor, die zur Vorab-
entscheidung vorgelegte Frage fiir unzulissig zu erkliren, da der Vergabeiiberwa-
chungsausschufl des Bundes, der sie vorgelegt hat, kein Gericht im Sinne von Arti-

kel 177 EG-Vertrag ist.

48 — Vgl. bereits in diesem Sinne das Urteil vom 9. Juli 1985 in
der Rechtssache 179/84 (Bozzett, Slg. 1985, 2301, Rand-
nr. 17) sowie das neuere Urteil vom 18, Januar 1996 in der
Rechtssache C-446/93 (SEIM, Slg. 1996, 1-73), in dem ¢s
heiflt: ,[Es ist] Sache der Rechtsordnung jedes Mitglied-
staats ..., zu bestimmen, welches Gericht fiir die Entschei-
dung von Rechtsstreitigkeiten zustindig ist, in denen es um
individuelle, auf dem Gcmcinschaftsrecit beruhende Rechte
geht, wobei dic Mitgliedstaaten jedoch fiir den wirksamen
Schutz dieser Rechte in jedem Einzelfall verantwortlich
sind. Unter diesem Vorbehalt ist es nicht Aufgabe des
Gerichtshofes, bei der Lisung von Zustindigkeitsfragen
mitzuwirken, dic die Qualiﬁziemn§ bestimmter, auf dem
Gemeinschaftsrecht beruhender R lagen im Bereich der
nationalen Gerichtsbarkeit aufwerfen kann (Randnr. 32).
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49 — Dazu kime schr wahrscheinlich cin Verstof§ gegen Artikel 6
Absatz 1 der Europdischen Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und  Grundfreiheiten, in dem die
Rechtsweggarantie nicdergelegt ist.



