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W Sammlung der Rechtsprechung

URTEIL DES GERICHTSHOFEFS (Zehnte Kammer)

5. September 2019*

»Vorlage zur Vorabentscheidung — Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe offentlicher Liefer-
und Bauauftrige — Richtlinie 89/665/EWG — Von einem Bieter, dessen Angebot nicht ausgewéhlt
wurde, erhobene Klage auf Aufthebung einer Zuschlagsentscheidung — Anschlussklage des
Zuschlagsempfingers — Zuldssigkeit der Klage bei Begriindetheit der Anschlussklage”

In der Rechtssache C-333/18

betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUV, eingereicht vom Consiglio di Stato
(Staatsrat, Italien) mit Entscheidung vom 14. Februar 2018, beim Gerichtshof eingegangen am 23. Mai
2018, in dem Verfahren

Lombardi Srl

gegen

Comune di Auletta,

Delta Lavori SpA,

Msm Ingegneria Srl,

Beteiligte:

Robertazzi Costruzioni Srl,

erldsst

DER GERICHTSHOF (Zehnte Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprésidenten C. Lycourgos sowie der Richter E. Juhasz (Berichterstatter)
und M. Ilesic,

Generalanwalt: M. Campos Sanchez-Bordona,
Kanzler: A. Calot Escobar,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens,

unter Beriicksichtigung der Erklarungen

— der Lombardi Srl, vertreten durch A. Brancaccio und A. La Gloria, avvocati,

* Verfahrenssprache: Italienisch.
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— der Delta Lavori SpA, vertreten durch G. M. Di Paolo und P. Piselli, avvocati,

— der italienischen Regierung, vertreten durch G. Palmieri als Bevollméchtigte im Beistand von D. Del
Gaizo, avvocato dello Stato,

— der Europiischen Kommission, vertreten durch G. Gattinara, P. Ondrasek und L. Haasbeek als
Bevollmaéchtigte,

aufgrund des nach Anhorung des Generalanwalts ergangenen Beschlusses, ohne Schlussantrdge tiber
die Rechtssache zu entscheiden,

folgendes

Urteil

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 3 und Art. 1
Abs. 3 der Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe
offentlicher Liefer- und Bauauftriage (ABL 1989, L 395, S. 33) in der durch die Richtlinie 2007/66/EG
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2007 (ABL 2007, L 335, S. 31)
gednderten Fassung (im Folgenden: Richtlinie 89/665).

Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der Lombardi Srl auf der einen und der Comune di
Auletta (Gemeinde Auletta, Italien), der Delta Lavori SpA und Msm Ingegneria auf der anderen Seite
tiber die Vergabe eines offentlichen Auftrags zur Planung und Durchfiihrung von hydrogeologischen
Arbeiten durch die Gemeinde Auletta.

Rechtlicher Rahmen

Unionsrecht

In Art. 1 (,Anwendungsbereich und Zugang zu Nachpriifungsverfahren®) der Richtlinie 89/665 heifit
es:

»(1) Diese Richtlinie gilt fiir Auftrdge im Sinne der Richtlinie 2004/18/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 31. Mirz 2004 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Bauauftrige, Lieferauftrige und Dienstleistungsauftrage [ABl. 2004, L 134, S. 114], sofern
diese Auftrige nicht gemiafl den Artikeln 10 bis 18 der genannten Richtlinie ausgeschlossen sind.

Auftrdage im Sinne der vorliegenden Richtlinie umfassen offentliche Auftrige, Rahmenvereinbarungen,
offentliche Baukonzessionen und dynamische Beschaffungssysteme.

Die Mitgliedstaaten ergreifen die erforderlichen Mafinahmen, um sicherzustellen, dass hinsichtlich der
in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2004/18/EG fallenden Auftrage die Entscheidungen der
offentlichen Auftraggeber wirksam und vor allem moglichst rasch nach Mafsgabe der Artikel 2 bis 2f
der vorliegenden Richtlinie auf Verstofle gegen das Gemeinschaftsrecht im Bereich des offentlichen
Auftragswesens oder gegen die einzelstaatlichen Vorschriften, die dieses Recht umsetzen, nachgepriift
werden konnen.
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(3) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass Nachpriifungsverfahren entsprechend den gegebenenfalls
von den Mitgliedstaaten festzulegenden Bedingungen zumindest jeder Person zur Verfiigung stehen,
die ein Interesse an einem bestimmten Auftrag hat oder hatte und der durch einen behaupteten
Verstof3 ein Schaden entstanden ist bzw. zu entstehen droht.

“«

Italienisches Recht
Art. 112 des Codice di procedura civile (Zivilprozessordnung) lautet:

»Der Richter hat tiber die Klage in vollem Umfang zu entscheiden, darf aber nicht deren Grenzen
tiberschreiten; er darf nicht von Amts wegen {iber die Einreden entscheiden, die nur von den Parteien
erhoben werden konnen.”

Art. 2697 des Codice civile (Zivilgesetzbuch) bestimmt:

»Wer ein Recht bei Gericht geltend machen will, muss die Tatsachen beweisen, die seine Grundlage
bilden. Wer die Unwirksamkeit dieser Tatsachen einwendet oder einwendet, dass das Recht
abgedndert wurde oder erloschen ist, muss die Tatsachen beweisen, auf die sich die Einwendung
griindet.”

Art. 2909 des Zivilgesetzbuchs bestimmt:

»In rechtskréftigen Urteilen enthaltene Feststellungen sind fiir die Parteien, ihre Erben oder
Rechtsnachfolger in jeder Hinsicht bindend.”

Ausgangsrechtsstreit und Vorlagefrage

Mit einer am 29. Juni 2015 veréffentlichten Bekanntmachung leitete die Gemeinde Auletta ein offenes
Vergabeverfahren ein, das die Vergabe eines offentlichen Auftrags betreffend die Planung und
Durchfithrung von Arbeiten zur hydrogeologischen Sanierung des historischen Stadtzentrums zum
Gegenstand hatte. Nach den Ausschreibungsunterlagen belief sich der Gesamtbetrag des Auftrags auf
6927 970,95 Euro, und die Vergabe sollte auf der Grundlage des wirtschaftlich giinstigsten Angebots
erfolgen.

Lombardi, die in der endgiiltigen Reihung an dritter Stelle platziert war, klagte beim Tribunale
amministrativo regionale per la Campania (Verwaltungsgericht der Region Kampanien, Italien) gegen
die Zulassung sowohl der Zuschlagsempfingerin, Delta Lavori — weil die von dieser als
Subunternehmerin angegebene Gesellschaft, Msm Ingegneria, nicht die im Lastenheft genannten
Voraussetzungen erfiille — als auch der zweitplatzierten Bieterin, der Robertazzi Costruzioni Srl —
Giglio Costruzioni Srl, einem voriibergehenden Zusammenschluss von Unternehmen.

Delta Lavori beantragte, die Klage abzuweisen, und erhob eine Anschlussklage, mit der sie geltend
machte, dass Lombardi vom Vergabefahren hitte ausgeschlossen werden miissen, weil sie im Lauf des

Verfahrens die in der Ausschreibung vorgesehenen Teilnahmebedingungen nicht mehr erfiillt habe.

Die anderen Bieter, die hinter Lombardi gereiht worden waren, traten dem Rechtsstreit nicht bei.

ECLILEU:C:2019:675 3



11

12

13

14

15

16

URTEIL VOM 5. 9. 2019 — RecHTssacHE C-333/18
LoMmBARDI

Das Tribunale amministrativo regionale per la Campania (Verwaltungsgericht der Region Kampanien)
priifte vorrangig die Anschlussklage von Delta Lavori und gab ihr statt, nachdem es festgestellt hatte,
dass das im Ausgangsverfahren in Rede stehende Vergabeverfahren rechtswidrig sei, weil Lombardi
nicht davon ausgeschlossen worden sei. Infolgedessen wies es die Klage von Lombardi wegen
fehlenden Rechtsschutzinteresses als unzuldssig ab.

Lombardi legte beim Consiglio di Stato (Staatsrat, Italien) ein Rechtsmittel ein, mit dem sie u. a.
geltend machte, dass die vom Gerichtshof im Urteil vom 5. April 2016, PFE (C-689/13,
EU:C:2016:199), aufgestellten Grundsdtze nicht beriicksichtigt worden seien. In Anbetracht ihres
praktischen (,strumentale”) und mittelbaren Interesses an der Feststellung der Rechtswidrigkeit des
unterbliebenen Ausschlusses der Zuschlagsempfingerin, weil eine solche Entscheidung den
offentlichen Auftraggeber dazu hitte veranlassen konnen, das im Ausgangsverfahren in Rede stehende
Verfahren zu annullieren und ein neues Vergabeverfahren einzuleiten, hitte die Klage namlich —
unabhingig von der Entscheidung tiber die Anschlussklage — inhaltlich gepriift werden miissen.

Der fiinfte Senat des Consiglio di Stato (Staatsrat) stellte einen Widerspruch zwischen der
Rechtsprechung des Consiglio di Stato und der Durchfithrung des Urteils vom 5. April 2016, PFE
(C-689/13, EU:C:2016:199), fest und beschloss, seinem Plenum die folgende Frage vorzulegen:

sIst der Richter im Rahmen eines Verfahrens iiber eine Klage gegen die Handlungen in einem
Verfahren zur Vergabe eines oOffentlichen Auftrags verpflichtet, die Klage und die vom
Zuschlagsempfinger erhobene Anschlussklage auf Feststellung des Ausschlusses des Klédgers
zusammen zu priifen, auch wenn andere Wettbewerber, deren Angebote nicht angefochten wurden,
an dem Vergabeverfahren teilgenommen haben und wenn er feststellt, dass nur die streitigen
Angebote mit Mangeln behaftet sind, die als Klagegriinde geltend gemacht werden?”

Das Plenum des Consiglio di Stato (Staatsrat) weist darauf hin, dass nach der nationalen
Rechtsprechung in einem Fall, in dem nur zwei Bieter an einem Ausschreibungsverfahren
teilgenommen und beide eine Klage auf Ausschluss des jeweils anderen erhoben haben, sowohl die
Klage als auch die Anschlussklage gepriift werden miissten. Dariiber hinaus sei klar, dass diese Losung
auch bei mehr als zwei Bietern anzuwenden sei, wenn die Klage auf Griinde gestiitzt werde, die, wenn
sie fiir stichhaltig erklart wiirden, zur Wiederholung des gesamten Verfahrens fithrten, und zwar
unabhéngig davon, ob mit diesen Riigen die Rechtmaéfliigkeit der Situation des Zuschlagsempfingers
und der anderen im Verfahren verbliebenen Bieter in Frage gestellt oder die Giiltigkeit des
Auswahlverfahrens selbst bestritten werde.

Unklar sei indes, wie in einem Fall wie dem vorliegenden zu verfahren sei, in dem die Klage nicht auf
Griinde gestiitzt werde, die, wenn sie fiir stichhaltig erklart wiirden, zur Wiederholung des gesamten
Verfahrens fithren wiirden.

Die nationale Rechtsprechung sei insoweit uneinheitlich. Nach einer ersten in der Rechtsprechung
vertretenen Auffassung sei in einem solchen Fall gemdfl dem Urteil vom 5. April 2016, PFE
(C-689/13, EU:C:2016:199), die Klage auch dann zu priifen, wenn die Anschlussklage fiir begriindet
erkldart worden sei, wobei die Zahl der am Verfahren beteiligten Unternehmen und die mit der Klage
geriigten Rechtsverstofie unerheblich seien. Allerdings trage diese Auffassung nicht dem Urteil vom
21. Dezember 2016, Bietergemeinschaft Technische Gebdudebetreuung und Caverion Osterreich
(C-355/15, EU:C:2016:988), Rechnung, in dem der Gerichtshof entschieden habe, dass die Richtlinie
89/665 nicht dem entgegenstehe, dass einem Bieter, der durch eine rechtskriftig gewordene
Entscheidung des offentlichen Auftraggebers von einem Verfahren zur Vergabe eines offentlichen
Auftrags ausgeschlossen worden sei, der Zugang zu einer Nachpriifung der in Rede stehenden
Zuschlagsentscheidung verwehrt werde. Auflerdem werde mit dieser Auffassung nicht beriicksichtigt,
dass die Uberpriifung und die Annullierung des Vergabeverfahrens rein fakultativ seien, so dass nicht
feststehe, dass der Kldger tiber ein Rechtsschutzinteresse verfiige.
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Nach der zweiten in der Rechtsprechung vertretenen Auffassung sei die Klage nur dann zu priifen,
wenn deren Begriindetheit dem Kléger tatsdchlich einen Vorteil verschaffen konnte, was voraussetze,
dass die Angebote der Bieter, die nicht am Verfahren beteiligt seien, denselben Mangel aufwiesen wie
denjenigen, der die der Klage stattgebende Entscheidung gestiitzt habe. Diese Auslegung sei jedoch als
mit dem Urteil vom 5. April 2016, PFE (C-689/13, EU:C:2016:199), unvereinbar kritisiert worden und
vernachlédssige den Umstand, dass der offentliche Auftraggeber auch dann, wenn nach der Priifung der
Anschlussklage und der Klage festgestellt werde, dass alle abgegebenen Angebote, einschliefilich
derjenigen der Bieter, die nicht Parteien des Rechtsstreits seien, Madngel aufwiesen, die denen der vom
Richter gepriiften Angebote entsprachen, nur die Moglichkeit habe, nicht aber verpflichtet sei, das
Vergabeverfahren erneut einzuleiten.

Aus Griinden der Kohédrenz mit dem nationalen Prozessrecht und dem auf der Initiative der Parteien
beruhenden Grundsatz der Verfahrensautonomie ist nach Ansicht des Plenums des Consiglio di Stato
(Staatsrat) eine Losung zu bevorzugen, nach der das angerufene Gericht das Rechtsschutzinteresse des
Klagers konkret und nicht abstrakt priifen miisse. Unter diesem Gesichtspunkt wire es sachdienlich,
den Mitgliedstaaten die Moglichkeit einzurdumen, unter Gewéhrleistung der Verteidigungsrechte der
weiteren am Vergabeverfahren beteiligten, aber nicht verklagten Bieter im Einklang mit den sich aus
der Beweislast ergebenden Grundsitzen zu regeln, wie dieses konkrete Rechtsschutzinteresse
nachzuweisen sei.

Unter diesen Umstdnden hat der Consiglio di Stato (Staatsrat) beschlossen, das Verfahren auszusetzen
und dem Gerichtshof folgende Frage zur Vorabentscheidung vorzulegen:

Ist Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 3 und Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 89/665 dahin auszulegen, dass das Gericht
selbst dann, wenn an dem Vergabeverfahren weitere Unternehmen beteiligt waren, die nicht verklagt
wurden (und deren Angebote somit nicht angefochten wurden), aufgrund der den Mitgliedstaaten
zuerkannten Verfahrensautonomie beurteilen darf, ob fiir die Klage des Wettbewerbers, gegen den
eine vom Gericht als begriindet erachtete Anschlussklage auf Feststellung seines Ausschlusses erhoben
wurde, ein Rechtsschutzinteresse besteht, wobei es sich der verfahrensrechtlichen Maoglichkeiten
bedient, die ihm die Rechtsordnung bietet, und damit den Schutz dieser subjektiven Rechtsposition in
Einklang bringt mit den gefestigten nationalen Grundsidtzen betreffend die Bindung an die
Parteiantrdge (Art. 112 der Zivilprozessordnung) und den Nachweis des geltend gemachten Interesses
(Art. 2697 des Zivilgesetzbuchs), die die subjektiven Grenzen der Entscheidung bilden, die nur
zwischen den Prozessparteien ergeht und die Rechtsstellung von nicht am Prozess beteiligten Dritten
nicht berithren kann (Art. 2909 des Zivilgesetzbuchs)?

Zur Vorlagefrage

Mit seiner Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 3 und Art. 1 Abs. 3
der Richtlinie 89/665 dahin auszulegen ist, dass er es verwehrt, die Klage eines Bieters, der ein
Interesse an einem bestimmten Auftrag hat und dem durch einen behaupteten Verstofl gegen das
Unionsrecht im Bereich des offentlichen Auftragswesens oder gegen die Vorschriften zu dessen
Umsetzung ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht, auf Ausschluss eines anderen Bieters
gemifd den nationalen Verfahrensvorschriften oder der entsprechenden nationalen Rechtsprechung, die
sich — ohne dass es auf die Zahl der Teilnehmer am Vergabeverfahren und die Zahl der Teilnehmer,
die Klagen erhoben haben, ankime — auf die Behandlung von wechselseitigen Ausschlussklagen
beziehen, fiir unzuldssig zu erklaren.

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass die Richtlinie 89/665, wie aus ihrem zweiten Erwédgungsgrund
hervorgeht, die auf einzelstaatlicher Ebene und auf Unionsebene vorhandenen Mechanismen zur
Gewdhrleistung der tatsichlichen Anwendung der Unionsrichtlinien im Bereich des offentlichen
Auftragswesens vor allem dann verstirken soll, wenn Verstofle noch beseitigt werden konnen (Urteil
vom 5. April 2017, Marina del Mediterrdneo u. a., C-391/15, EU:C:2017:268, Rn. 30).
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Aus Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 3 und Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 89/665 ergibt sich, dass Rechtsbehelfe
gegen Entscheidungen eines offentlichen Auftraggebers, um wirksam zu sein, zumindest jeder Person
zur Verfligung stehen miissen, die ein Interesse an einem bestimmten Auftrag hat oder hatte und der
durch einen behaupteten Verstof3 ein Schaden entstanden ist bzw. zu entstehen droht.

Wenn also im Anschluss an ein Verfahren zur Vergabe eines offentlichen Auftrags zwei Bieter Klagen
erheben, die auf den Ausschluss des jeweils anderen gerichtet sind, hat jeder der beiden Bieter ein
Interesse an einem bestimmten Auftrag im Sinne der in der vorstehenden Randnummer genannten
Bestimmungen. Zum einen kann ndmlich der Ausschluss eines Bieters dazu fiihren, dass der andere
den Auftrag unmittelbar im Rahmen desselben Verfahrens erhilt. Zum anderen konnte im Fall eines
Ausschlusses aller Bieter und der Einleitung eines neuen Vergabeverfahrens jeder von ihnen daran
teilnehmen und auf diese Weise mittelbar den Auftrag erhalten (vgl. in diesem Sinne Urteil vom
5. April 2016, PFE, C-689/13, EU:C:2016:199, Rn. 27).

Daraus folgt, dass die Anschlussklage des Zuschlagsempfingers dann nicht zur Abweisung der Klage
eines abgelehnten Bieters fithren kann, wenn die Ordnungsméifligkeit des Angebots jedes der
Wirtschaftsteilnehmer im Rahmen desselben Verfahrens in Frage gestellt wird, da sich in einem
solchen Fall jeder Wettbewerber auf ein &dquivalentes berechtigtes Interesse am Ausschluss des
Angebots der jeweils anderen berufen kann, was zu der Feststellung fithren kann, dass es dem
offentlichen Auftraggeber unmoglich ist, ein ordnungsgeméifles Angebot auszuwihlen (Urteile vom
4. Juli 2013, Fastweb, C-100/12, EU:C:2013:448, Rn. 33, und vom 5. April 2016, PFE, C-689/13,
EU:C:2016:199, Rn. 24).

Der Grundsatz, der in den in der vorstehenden Randnummer angefithrten Urteilen verankert ist,
ndmlich dass die Interessen, die im Rahmen von wechselseitigen Ausschlussklagen verfolgt werden, als
grundsitzlich dquivalent angesehen werden, bedeutet fiir die mit diesen Klagen befassten Gerichte, dass
sie die Klage nicht gemif} den nationalen Verfahrensvorschriften, die eine vorrangige Priifung der
Anschlussklage eines anderen Bieters vorsehen, fiir unzulissig erkldren diirfen.

Dieser Grundsatz gilt auch dann, wenn, wie im Ausgangsverfahren, andere Bieter im Rahmen des
Vergabeverfahrens Angebote abgegeben haben und die wechselseitigen Ausschlussklagen nicht solche
Angebote betreffen, die schlechter gereiht wurden als die mit diesen Klagen angefochtenen Angebote.

Einem Bieter, der, wie im vorliegenden Fall, an dritter Stelle gereiht wurde und der die Klage erhoben
hat, ist ndmlich ein berechtigtes Interesse daran zuzuerkennen, dass das Angebot des
Zuschlagsempfangers und des an zweiter Stelle gereihten Bieters ausgeschlossen wird, da sich nicht
ausschliefSen lasst, dass der offentliche Auftraggeber, selbst wenn das Angebot des Kldgers fiir nicht
ordnungsgemafd erkldrt wird, feststellen muss, dass es unmoglich ist, ein anderes ordnungsgeméfles
Angebot auszuwihlen, und in der Folge ein neues Verfahren durchfiihrt.

Insbesondere dann, wenn die Klage des nicht beriicksichtigten Bieters fiir begriindet erachtet wird,
konnte der offentliche Auftraggeber die Entscheidung treffen, das Verfahren zu annullieren und ein
neues Vergabeverfahren einzuleiten, weil die verbleibenden ordnungsgeméfien Angebote seinen
Erwartungen nicht hinreichend gerecht werden.

Unter diesen Umstdnden kann die Zuldssigkeit der Klage nicht von der vorherigen Feststellung
abhéngig gemacht werden, dass alle Angebote, die schlechter gereiht wurden als die des Bieters, der
die Klage erhoben hat, ebenfalls unrechtméflig sind, da andernfalls die praktische Wirksamkeit der
Richtlinie 89/665 beeintrachtigt wiirde. Die Zuldssigkeit der Klage kann auch nicht davon abhingig
gemacht werden, dass dieser Bieter nachweist, dass der offentliche Auftraggeber gehalten wire, das
Vergabeverfahren zu wiederholen. Es reicht insoweit aus, dass diese Moglichkeit besteht.
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Dariiber hinaus wird diese Auslegung nicht dadurch in Frage gestellt, dass die anderen Bieter, die
hinter dem Kldger gereiht wurden, nicht dem Ausgangsrechtsstreit beigetreten sind. Wie der
Gerichtshof bereits festzustellen Gelegenheit hatte, sind namlich die Zahl der Teilnehmer am
Verfahren zur Vergabe des betreffenden offentlichen Auftrags ebenso wie die Zahl der Teilnehmer,
die Klagen erhoben haben, und die Unterschiedlichkeit der von ihnen geltend gemachten Griinde fiir
die Anwendung des in Rn. 25 des vorliegenden Urteils genannten Rechtsprechungsgrundsatzes
unerheblich (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 5. April 2016, PFE, C-689/13, EU:C:2016:199, Rn. 29).

Das vom vorlegenden Gericht angefithrte Urteil vom 21. Dezember 2016, Bietergemeinschaft
Technische Gebiudebetreuung und Caverion Osterreich (C-355/15, EU:C:2016:988), steht dieser
Auslegung nicht entgegen. Zwar hat der Gerichtshof in den Rn. 13 bis 16, 31 und 36 dieses Urteils
entschieden, dass einem Bieter, dessen Angebot vom offentlichen Auftraggeber in einem Verfahren
zur Vergabe eines offentlichen Auftrags ausgeschlossen worden ist, der Zugang zu einer Nachpriifung
der Zuschlagsentscheidung verwehrt werden kann. Die Entscheidung, diesen Bieter auszuschliefSen,
war jedoch in der Rechtssache, in der jenes Urteil ergangen ist, durch eine Entscheidung bestitigt
worden, die rechtskriftig geworden war, bevor das Gericht, das mit der Klage gegen die
Zuschlagsentscheidung befasst wurde, entschieden hat, so dass dieser Bieter als endgiiltig von dem in
Rede stehenden Vergabeverfahren ausgeschlossen anzusehen gewesen ist (vgl. in diesem Sinne Urteil
vom 11. Mai 2017, Archus und Gama, C-131/16, EU:C:2017:358, Rn. 57).

Im Ausgangsverfahren ist aber keiner der Bieter, die die Klagen auf Feststellung des Ausschlusses des
jeweils anderen eingereicht haben, endgiiltig vom Vergabeverfahren ausgeschlossen worden. Daher
wird der in der vorstehenden Randnummer genannte Rechtsprechungsgrundsatz durch jenes Urteil
keineswegs entkréftet.

Was schliefllich den Grundsatz der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten betrifft, gentigt der
Hinweis, dass dieser Grundsatz jedenfalls nicht Bestimmungen des nationalen Rechts rechtfertigen
kann, die die Ausiibung der Rechte, die die Unionsrechtsordnung einrdumt, praktisch unméglich
machen oder iibermiflig erschweren (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 11. April 2019, PORR Epitési
Kft., C-691/17, EU:C:2019:327, Rn. 39 und die dort angefithrte Rechtsprechung). Aus den in den
vorstehenden Randnummern des vorliegenden Urteils dargelegten Griinden ergibt sich aus Art. 1
Abs. 1 Unterabs. 3 und Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 89/665 in der Auslegung durch den Gerichtshof,
dass einem Bieter, der eine Klage wie die im Ausgangsverfahren in Rede stehende erhoben hat, geméf3
den nationalen Regeln oder der nationalen Praxis, wie sie das vorlegende Gericht beschrieben hat,
nicht sein Recht auf Priifung der Begriindetheit dieser Klage entzogen werden kann.

Nach alledem ist auf die Vorlagefrage zu antworten, dass Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 3 und Art. 1 Abs. 3
der Richtlinie 89/665 dahin auszulegen ist, dass er es verwehrt, die Klage eines Bieters, der ein
Interesse an einem bestimmten Auftrag hat und dem durch einen behaupteten Verstofl gegen das
Unionsrecht im Bereich des offentlichen Auftragswesens oder gegen die Vorschriften zu dessen
Umsetzung ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht, auf Ausschluss eines anderen Bieters
gemdf$ den nationalen Verfahrensvorschriften oder der entsprechenden nationalen Rechtsprechung, die
sich — ohne dass es auf die Zahl der Teilnehmer am Vergabeverfahren und die Zahl der Teilnehmer,
die Klagen erhoben haben, ankdme — auf die Behandlung von wechselseitigen Ausschlussklagen
beziehen, fiir unzuléssig zu erkléren.

Kosten
Fiir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem beim vorlegenden

Gericht anhédngigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts. Die Auslagen
anderer Beteiligter fiir die Abgabe von Erkldrungen vor dem Gerichtshof sind nicht erstattungsfihig.
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URTEIL VOM 5. 9. 2019 — RecHTssacHE C-333/18
LoMmBARDI

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Zehnte Kammer) fiir Recht erkannt:

Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 3 und Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom
21. Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die
Anwendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe offentlicher Liefer- und
Bauauftrige in der durch die Richtlinie 2007/66/EG des Européischen Parlaments und des Rates
vom 11. Dezember 2007 geidnderten Fassung ist dahin auszulegen, dass er es verwehrt, die Klage
eines Bieters, der ein Interesse an einem bestimmten Auftrag hat und dem durch einen
behaupteten Verstofi gegen das Unionsrecht im Bereich des offentlichen Auftragswesens oder
gegen die Vorschriften zu dessen Umsetzung ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen
droht, auf Ausschluss eines anderen Bieters gemifl den nationalen Verfahrensvorschriften oder
der entsprechenden nationalen Rechtsprechung, die sich — ohne dass es auf die Zahl der
Teilnehmer am Vergabeverfahren und die Zahl der Teilnehmer, die Klagen erhoben haben,
ankdme — auf die Behandlung von wechselseitigen Ausschlussklagen beziehen, fiir unzulissig zu
erkldren.

Unterschriften
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