KOMMISSION / DEUTSCHLAND

URTEIL DES GERICHTSHOFES
11. August 1995

In der Rechtssache C-433/93

Kommission der Europdischen Gemeinschaften, vertreten durch Rechtsberater
Hendrik van Lier und durch Angela Bardenhewer, Juristischer Dienst, als Bevoll-
michtigte, Zustellungsbevollmichtigter: Carlos Gémez de la Cruz, Juristischer
Dienst, Centre Wagner, Luxemburg-Kirchberg,

Kldgerin,

gegen

Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch Kay Hailbronner, Professor an der
Universitit Konstanz, und Bernd Kloke, Regierungsrat im Bundesministerium fiir
Wirtschaft, als Bevollmachtigte,

Beklagte,

wegen Feststellung, dafl die Bundesrepublik Deutschland dadurch gegen ihre Ver-
pflichtungen aus dem EWG-Vertrag, jetzt EG-Vertrag, verstofien hat, daff sie nicht
innerhalb der vorgeschriebenen Fristen alle erforderlichen Mafinahmen erlassen
oder mitgeteilt hat, um den Anforderungen der Richtlinie 88/295/EWG des Rates
yom 22, Mirz 1988 zur Anderung der Richtlinie 77/62/EWG iiber die Koordinie-
rung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Lieferauftrige und zur Aufhebung
einiger Bestimmungen der Richtlinie 80/767/EWG (ABL. L 127, S.1) und der
Richtlinie 89/440/EWG des Rates vom 18. Juli 1989 zur Anderung der Richtlinie
71/305/EWG tiber die Koordination der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bau-
auftrige (ABL L 210, S. 1) nachzukommen,

erlifit

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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DER GERICHTSHOF

unter Mitwirkung des Prisidenten G. C. Rodriguez Iglesias, der Kammerprisiden-
ten F. A. Schockweiler, P. J. G. Kapteyn (Berichterstatter) und P. Jann, der Richter
G.E Mancini, C.N. Kakouris, J.C. Moitinho de Almeida, J.L. Murray,
G. Hirsch, H. Ragnemalm und L. Sevén,

Generalanwalt: M. B. Elmer
Kanzler: L. Hewlett, Verwaltungsritin

aufgrund des Sitzungsberichts,
nach Anhérung der Parteien in der Sitzung vom 7. Mirz 1995,

nach Anhérung der Schluflantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom 11. Mai
1995,

folgendes

Urteil:

Die Kommission der Europiischen Gemeinschaften hat mit Klageschrift, die am 3.
November 1993 bei der Kanzlei des Gerichtshofes eingegangen ist, gemaf Artikel
169 EG-Vertrag Klage erhoben auf Feststellung, daff die Bundesrepublik Deutsch-
land dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus dem EWG-Vertrag, jetzt EG-Vertrag,
verstofien hat, dafl sie nicht innerhalb der vorgeschriebenen Fristen alle erforderli-
chen Mafinahmen erlassen oder mitgeteilt hat, um den Anforderungen der Richt-
linie 88/295/EWG des Rates vom 22. Mirz 1988 zur Anderung der Richtlinie
77/62/EWG iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Liefer-
auftrige und zur Aufhebung einiger Bestimmungen der Richtlinie 80/767/EWG
(ABIL. L 127, S. 1) und der Richtlinie 89/440/EWG des Rates vom 18. Juli 1989 zur
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Anderung der Richtlinie 71/305/EWG iiber die Koordination der Verfahren zur
Vergabe offentlicher Bauauftrige (ABL. L 210, S. 1) nachzukommen.

Artikel 20 der Richtlinie 88/295 sieht vor, daff die Mitgliedstaaten die erforderli-
chen Mafinahmen treffen, um dieser Richtlinie spitestens zum 1. Januar 1989 nach-
zukommen, und die Kommission unverziiglich davon in Kenntnis setzen. Artikel
3 der Richtlinie 89/440 verpflichtet die Mitgliedstaaten, diese Richtlinie spitestens
ein Jahr nach ihrer Bekanntgabe, d. h. am 19. Juli 1990, in nationales Recht umzu-
setzen und die Kommission unverziiglich davon zu unterrichten.

In der Bundesrepublik Deutschland wurden die Bestimmungen der Richtlinie
88/295 als a-Paragraphen in die Verdingungsordnung fiir Leistungen — ausgenom-
men Bauleistungen —, Teil A (nachstehend: VOL/A), integriert. Der entsprechend
geinderte Wortlaut wurde als ,Neufassung der VOL/A, Ausgabe 1990, im Bun-
desanzeiger Nr. 45a vom 6. Mirz 1990 bekanntgemacht.

Die Bestimmungen der Richtlinie 89/440 wurden als a-Paragraphen in die Verdin-
gungsordnung fiir Bauleistungen, Teil A (nachstehend: VOB/A), integriert. Der
Wortlaut der VOB/A wurde im Bundesanzeiger Nr. 132 vom 19. Juli
1990 bekanntgemacht.

In ihren beiden Abmahnschreiben vom 27. Februar 1992 vertrat die Kommission
den Standpunkt, die Umsetzung der Richtlinien 88/295 und 89/440 geniige nicht
den Anforderungen des Gemeinschaftsrechts auf diesem Gebiet. Wenn eine Richt-
linie dem einzelnen subjektive Rechte gewihren wolle, seien zu ihrer Umsetzung
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verbindliche Rechtsvorschriften erforderlich, die die Begiinstigten in die Lage ver-
setzten, von allen ihren Rechten Kenntnis zu erlangen und diese gegebenenfalls vor
den nationalen Gerichten geltend zu machen. Daher sei die Umsetzung einer
Richtlinie durch eine blofe Verwaltungspraxis, die jederzeit geindert werden
koénne, nicht ausreichend.

Die Verdingungsordnungen seien von den deutschen Verdingungsausschiissen aus-
gehandelt worden. Diese aus Vertretern der Gebietskdrperschaften, aber auch der
Gewerkschaften und der Wirtschaftsverbinde zusammengesetzten Ausschiisse
seien rein private Einrichtungen, die kein Bestandteil der 6ffentlichen Verwaltung
seien, Die Verdingungsordnungen seien somit rein privatrechtliche Verfahrensrege-
lungen, die fiir die Vergabestellen nicht verbindlich seien. Selbst wenn sie in Ver-
waltungsvorschriften gekleidet und seitens der Verwaltungsspitze fiir ihre Unterge-
benen fiir anwendbar erklirt wiirden, hitten sie keinen Rechtsnormcharakter und
raumten dem einzelnen, der auflerhalb der Verwaltung stehe, kein subjektives
Recht ein, obwohl die fraglichen Richtlinien den Bieter doch vor Willkiir der Ver-
gabestelle schiitzen sollten.

Mit Schreiben vom 2. Juli 1992 iibersandte die deutsche Regierung der Kommis-
sion den Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Haushaltsgrundsitzegesetzes
(nachstehend: HGrG), durch das eine Rechtsgrundlage fiir eine Verordnung iiber
die Vergabebestimmungen fiir &ffentliche Auftrige geschaffen werden sollte, in die
die Verdingungsordnungen einbezogen werden sollten (nachstehend: haushalts-
rechtliche Losung). o ‘

Am 3. Dezember 1992 richtete die Kommission zwei mit Griinden versehene Stel-
lungnahmen an die Bundesrepublik Deutschland, in denen sie ihre in den
Abmahnschreiben aufgefithrten Argumente wiederholte. Dariiber hinaus fiihrte sie
aus, dafl der Entwurf, selbst wenn die Verdingungsordnungen — wie von der deut-
schen Regierung mit der haushaltsrechtlichen Losung vorgesehen — den Rechts-
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charakter von Rechtsverordnungen annehmen wiirden, keine subjektiven Rechte
fiir Bieter schaffen wiirde, da nach Auffassung der deutschen Regierung weder die
Richtlinien 88/295 und 89/440 noch der vorerwihnte Gesetzentwurf derartige
Rechte fiir den einzelnen begriinden sollten.

Mit Schreiben vom 11. Mirz 1993 iibermittelte die deutsche Regierung der Kom-
mission den leicht gednderten Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des HGrG.

Da die Umsetzung der Richtlinien 88/295 und 89/440 durch die Verdingungsord-
nungen nach Auffassung der Kommission auch im Rahmen der haushaltsrechtli-
chen Ldsung nicht den in der Rechtsprechung des Gerichtshofes aufgestellten
Anforderungen entsprach, hat die Kommission die vorliegende Klage erhoben.

Das Zweite Gesetz zur Anderung des Haushaltsgrundsitzegesetzes (BGBI. 1993 I
S. 1928) wurde am 26. November 1993 erlassen und trat am 1. Januar 1994 in
Kraft. Auf dieser Grundlage erlief} die deutsche Regierung am 26. Januar 1994 die
Verordnung tiber die Vergabebestimmungen fiir 6ffentliche Auftrige (Vergabever-
ordnung — VgV) (BGBL. 1994 I S.321) und die Verordnung iiber das Nachprii-
fungsverfahren fiir offentliche Auftrige (Nachpriifungsverordnung — NpV)
(BGBI. 1994 1 S. 324). Mit der letztgenannten Verordnung ist nach Auffassung der
deutschen Regierung die Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember
1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwen-
dung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe 6ffentlicher Liefer- und
Bauauftrige (ABL L 395, S. 33) umgesetzt worden. Der Erlafl der beiden Verord-
nungen wurde der Kommission am 7. Februar 1994 mitgeteilt.

Nach den §§ 1 und 2 der Vergabeverordnung haben die in § 57a Absatz 1 Num-
mern 1 bis 3 HGrG genannten Auftraggeber bei der Vergabe von Liefer- und
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Bauauftrigen die Verdingungsordnungen anzuwenden, und zwar die VOL/A in
der Fassung vom 3. August 1993 (Bundesanzeiger Nr. 175a vom 17. September
1993) und die VOB/A in der Fassung vom 12. November 1992 (Bundesanzeiger
Nr. 223a vom 27. November 1992). .

Zum Gegenstand der Klage

Die Parteien haben sich in ihren Schriftsitzen im wesentlichen mit der Frage
beschiftigt, ob die von der deutschen Regierung zur Durchfithrung der haushalts-
rechtlichen Lésung geplanten und dann erlassenen Mafinahmen eine ordnungsge-
mifle Umsetzung der Richtlinien 88/295 und 89/440 in nationales Recht darstell-
ten.

In der Sitzung hat die Kommission jedoch klargestellt, dafl die Antrige in ihrer
Klageschrift lediglich dahin gegangen seien, festzustellen, daff die Bundesrepublik
Deutschland gegen ihre Verpflichtungen aus dem Vertrag verstofien habe, weil sie
die Richtlinien 88/295 und 89/440 am 3. Februar 1993, an dem die in den mit
Griinden versehenen Stellungnahmen gesetzten Fristen abgelaufen seien, noch
nicht ordnungsgemifl umgesetzt habe. :

Hierzu ist daran zu erinnern, daff die an nationalen Rechtsvorschriften vorgenom-
menen Anderungen nach stindiger Rechtsprechung (Urteil vom 24. Mirz 1994 in
der Rechtssache C-80/92, Kommission/Belgien, Slg. 1994, 1-1019, Randnr. 19) auf
die Entscheidung iiber eine Vertragsverletzungsklage keinen Einflufl haben, wenn
sie nicht vor Ablauf der in der mit Griinden versehenen Stellungnahme gesetzten
Frist erfolgt sind.

Im Rahmen der vorliegenden Klage reicht es daher aus, zu priifen, ob am 3.
Februar 1993 mit der Umsetzung der Richtlinien 88/295 und 89/440 in den
a-Paragraphen der als ,,Neufassung der VOL/A, Ausgabe 1990%, im Bundesanzei-
ger Nr. 452 vom 6. Mirz 1990 bekanntgemachten VOL/A und der im Bundesan-
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zeiger Nr. 132 vom 19. Juli 1990 bekanntgemachten VOB/A den gemeinschafts-
rechtlichen Anforderungen gentigt war, ohne daf} die haushaltsrechtliche Losung
gepriift werden miiflte.

Zur Begriindetheit der Klage

Nach Auffassung der deutschen Regierung erlaubte bereits das vor dem 3. Februar
1993 geltende innerstaatliche Recht eine ordnungsgemifle Anwendung der Richt-
linien 88/295 und 89/440. Sowohl auf Bundes-als auch auf Landes- oder auf kom-
munaler Ebene hitten sich ndmlich die Vergabestellen zur Einhaltung der Verdin-
gungsordnungen als Verwaltungsanweisungen verpflichtet.

Nach stindiger Rechtsprechung (u. a. Urteil vom 30. Mai 1991 in der Rechtssache
C-361/88, Kommission/Deutschland, Slg. 1991, 1-2567, Randnr. 15) verlangt die
Umsetzung einer Richtlinie in innerstaatliches Recht nicht notwendigerweise, daf§
ihre Bestimmungen formlich und wértlich in einer ausdriicklichen besonderen
Gesetzesvorschrift wiedergegeben werden; je nach dem Inhalt der Richtlinie kann
ein allgemeiner rechtlicher Rahmen gentigen, wenn er tatsichlich die vollstindige
Anwendung der Richtlinie in so klarer und bestimmter Weise gewihrleistet, dafl —
soweit die Richtlinie Anspriiche des einzelnen begriinden soll — die Begiinstigten
in der Lage sind, von allen ihren Rechten Kenntnis zu erlangen und diese gegebe-
nenfalls vor den nationalen Gerichten geltend zu machen.

Sodann ist festzustellen, dafl die in den Richtlinien tiber die Koordination der Ver-
fahren zur Vergabe offentlicher Auftrige enthaltenen Vorschriften iiber die Teil-
nahme und die Publizitit den Bieter vor Willkiir des 6ffentlichen Auftraggebers
schiitzen sollen (Urteil vom 20. September 1988 in der Rechtssache 31/87, Beent-
jes, Slg. 1988, 4635, Randnr. 42). Ein solcher Schutz kann nicht wirksam werden,
wenn der Bieter sich nicht gegeniiber dem Auftraggeber auf diese Vorschriften
berufen und gegebenenfalls deren Verletzung vor den nationalen Gerichten geltend
machen kann.
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Die deutsche Regierung stellt nicht in Abrede, daf8 die Verdingungsordnungen, die
nur als Verwaltungsanweisungen angewandt wurden, dem einzelnen zum Zeit-
punkt des Ablaufs der in den mit Griinden versehenen Stellungnahmen gesetzten
Fristen kein Recht einrdumten, das er vor den nationalen Gerichten hitte geltend
machen kdnnen.

Die deutsche Regierung trigt hierzu vor, erst durch die Richtlinie 89/665 seien
Vorschriften iiber.das im Rahmen von Klagen gegen Verletzungen der Richtlinien
88/295 und 89/440 einzuhaltende Verfahren eingefiihrt worden. Jedenfalls ergebe
sich aus der Rechtsprechung zur unmittelbaren Wirkung von Richtlinien, daf} der
einzelne sich vor den nationalen Gerichten gegeniiber den 6ffentlichen Stellen auf
Richtlinien berufen kénne, wenn diese Stellen gegen die in den Richtlinien enthal-
tenen Vergabevorschriften verstieflen.

Das auf die Richtlinie 89/665 gestiitzte Vorbringen ist unerheblich. Die deutsche

Regierung hat nimlich selbst eingeriumt, dafl sie diese Richtlinie erst durch die

aufgrund des HGrG am 26. Januar 1994 erlassene Nachpriifungsverordnung voll-
stindig in das deutsche Recht umgesetzt hat.

Im iibrigen wirkt sich der Erlaff der Richtlinie 89/665 nicht auf die Umsetzung der
Richtlinien 88/295 und 89/440 aus. Wie sich nimlich aus ihrer ersten und zweiten
Begriindungserwigung ergibt, ist sie darauf beschrinkt, die auf einzelstaatlicher
Ebene und auf Gemeinschaftsebene vorhandenen Mechanismen zur Durchsetzung
der Gemeinschaftsrichtlinien im Bereich des offentlichen Auftragswesens zu ver-
stirken, vor allem dann, wenn Verstdfle noch beseitigt werden kénnen.

Auch dem auf die unmittelbare Wirkung der Richtlinien 88/295 und
89/440 gestiitzten Vorbringen kann nicht gefolgt werden. Denn nach Artikel
189 Absatz 3 erfolgt die Durchfiihrung der Gemeinschaftsrichtlinien dadurch, dafl
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die Mitgliedstaaten hierzu geeignete Mafinahmen ergreifen. Nur unter besonderen
Umstinden, insbesondere wenn ein Mitgliedstaat nicht die erforderlichen Durch-
fithrungsmafinahmen getroffen hat oder aber die ergriffenen Mafinahmen nicht der
betreffenden Richtlinie entsprechen, hat der Gerichtshof dem einzelnen das Recht
zuerkannt, sich vor Gericht gegeniiber einem Mitgliedstaat, der der Richtlinie nicht
nachgekommen ist, auf diese zu berufen. Diese Mindestgarantie, die sich aus dem
zwingenden Charakter der Verpflichtung ergibt, die den Mitgliedstaaten nach Arti-
kel 189 Absatz 3 durch die Richtlinien auferlegt ist, kann keinem Mitgliedstaat als
Rechtfertigung dafiir dienen, dafl er sich der Verpflichtung entzieht, rechtzeitig zur
Erreichung des Ziels der jeweiligen Richtlinie geeignete Durchfiithrungsmafinah-
men zu ergreifen (siehe insbesondere Urteil vom 6. Mai 1980 in der Rechtssache
102/79, Kommission/Belgien, Slg. 1980, 1473, Randnr. 12).

Da die deutsche Regierung die Richtlinien 88/295 und 89/440 nicht innerhalb der
gesetzten Fristen ordnungsgemifl umgesetzt hat, liegt die von der Kommission
insoweit geltend gemachte Vertragsverletzung vor.

Somit ist festzustellen, daff die Bundesrepublik Deutschland dadurch gegen ihre
Verpflichtungen aus dem EG-Vertrag verstofien hat, daf} sie nicht innerhalb der
vorgeschriebenen Fristen die erforderlichen Rechts- und Verwaltungsvorschriften
erlassen hat, um den Anforderungen der Richtlinien 88/295 und 89/440 nachzu-
kommen.

Kosten

Nach Artikel 69 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf Antrag
zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Bundesrepublik Deutschland mit
ihrem Vorbringen unterlegen ist, sind ihr die Kosten aufzuerlegen.
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Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF
fiir Recht erkannt und entschieden:

1) Die Bundesrepublik Deutschland hat dadurch gegen ihre Verpflichtungen
aus dem EG-Vertrag verstofien, dafl sie nicht innerhalb der vorgeschriebe-
nen Fristen die erforderlichen Rechts- und Verwaltungsvorschriften erlassen
hat, um den Anforderungen der Richtlinie 88/295/EWG des Rates vom 22.
Mirz 1988 zur Anderung der Richtlinie 77/62/EWG iiber die Koordinierung
der Verfahren zur Vergabe offentlicher Lieferauftrige und zur Aufhebung
einiger Bestimmungen der Richtlinie 80/767/EWG sowie der Richtlinie
89/440/EWG des Rates vom 18. Juli 1989 zur Anderung der Richtlinie
71/305/EWG iiber die Koordination der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Bauauftrige nachzukommen.

2) Die Bundesrepublik Deutschland trigt die Kosten.

Rodriguez Iglesias Schockweiler Kapteyn
Jann Mancini Kakouris
Moitinho de Almeida Murray Hirsch
Ragnemalm Sevén

Verkiindet in Sffentlicher Sitzung in Luxemburg am 11. August 1995.

Der Kanzler Der Prisident

R. Grass Rodriguez Iglesias
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