KOMMISSION / DEUTSCHLAND

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
MICHAEL B. ELMER

vom 11, Mai 19957

1. Diese Rechtssache betrifft die Frage, ob
die Bundesrepublik Deutschland gegen ihre
Verpflichtungen aus dem Vertrag verstofien
hat, indem sie zwei Richtlinien iiber das Ver-
fahren zur Vergabe offentlicher Lieferauf-
trige und 6ffentlicher Bavauftrige nicht bis
zum 3. Februar 1993 nachgekommen ist,

2. Die erste Richtlinie ist die 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 Liefer-
auftrige und zur Aufhebung einiger Bestim-
mungen der Richtlinie 80/767/EWG ! (im
folgenden: Richtlinie 88/295). Nach Artikel
20 dieser Richtlinie hatten die Mitgliedstaa-
ten die erforderlichen Malinahmen zu tref-
fen, um dieser Richtlinie spitestens zum 1.
Januar 1989 nachzukommen, und die Kom-
mission unverziiglich davon in Kenntnis zu
setzen. Die Richtlinie wurde in der Bundes-
republik Deutschland durch ein Schreiben
des Bundesministers fiir Wirtschaft vom 22.
Dezember 1988 vorliufig in eine innerstaatli-
che Verwaltungsvorschrift umgesetzt. Der

* Originalsprache: Dinisch.
1 — ABLL127,8. 1.

Deutsche Verdingungsausschufl fiir Leistun-
gen — adsgenommen Bauleistungen — nahm
aufgrund der Richtlinie aufierdem Anderun-
gen an der Verdingungsordnung fiir Leistun-
gen -— ausgenommen Bauleistungen — 'Teil
A (nachstehend: VOL/A) vor. Die geiinder-
ten Bestimmungen wurden vom Bundesmi-
nister fiir Wirtschaft am 6. Mirz 1990 im
Bundesanzeiger verdffentlicht.

3. Die zweite Richtlinie ist die 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 Bauauf-
uige? (im folgenden: Richtlinie 89/440).
Nach Artikel 3 dieser Richtlinie mufiten die
Mirgliedstaaten die erforderlichen Mafinah-
men treffen, um dieser Richtlinie spitestens
ein Jahr nach ihrer Bekanntgabe nachzukom-
men, und die Kommission unverziiglich
davon unterrichten. Die Richtlinie wurde
den Mitgliedstaaten am 19. Juli 1989 iiber-
mittelt, so dafl die Frist zu ihrer Durchfiih~
rung am 19. Juli 1990 ablief. Der Deutsche
Verdingungsausschuf fiir Bauleistungen erar-
beitete aufgrund der Richtlinie eine Neufas-
sung der Verdingungsordnung fiir Baulei-

2 — ABL L 210, S. 1.
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stungen, Teil A (nachstehend: VOB/A), die
vom Bundesminister fiir Raumordnung,
Bauwesen und Stidtebau am 19. Juli 1990 im
Bundesanzeiger veréffentlicht wurde.

4. Die Kommission teilte der Bundesrepu-
blik Deutschland mit Schreiben vom 27.
Februar 1992 mit, dafl nach ithrer Meinung
die erforderlichen Durchfiihrungsmafinah-
men fiir diese Richtlinien in Deutschland
nicht erlassen worden seien. Die VOL/A
und die VOB/A seien als rein privatrechtli-
che Regelwerke anzusehen, und auch der
Umstand, dafl die Verwaltung durch interne
Verwaltungsvorschriften zu deren Anwen-
dung verpflichtet sei, verleihe dem einzelnen
noch kein Recht, sich auf die dort enthalte-
nen Bestimmungen zu berufen.

Die Kommission hielt in thren mit Griinden
verschenen Stellungnahmen vom 3. Dezem-
_ ber 1992 an ihrer Ansicht fest, daf die Richt-
linien nicht ordnungsgemifl in deutsches
Recht. umgesetzt worden seien, und setzte
der Bundesrepublik eine Frist von zwei
Monaten, um die hierzu erforderlichen Maf3-
nahmen zu treffen,

5. Die Kommission beantragte daraufhin mit
Klageschrift vom 3. November 1993, festzu-
stellen, dafl die Bundesrepublik Deutschland
gegen ihre Verpflichtungen aus dem Vertrag
verstofflen habe, indem sie nicht innerhalb
der in der mit Griinden versehenen Stellung-
nahme festgesetzten Frist die Mafinahmen
mitgeteilt oder erlassen habe, die erforderlich
seien, um den Richtlinien 88/295 und
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89/440 nachzukommen. Die Kommission
hat in der miindlichen Verhandlung erldutert,
daf der Antrag auf Feststellung einer Ver-
tragsverletzung im vorliegenden Verfahren
nur die Frage betreffe, ob die genannten
Richtlinien in der Bundesrepublik Deutsch-
land zum 3. Februar 1993, dem Zeitpunkt,
zu dem die in der mit Griinden versehenen
Stellungnahme gesetzte Frist abgelaufen sei,
durchgefithrt worden seien. Die Frage,
inwieweit einige von der Bundesrepublik
zum 1. Januar 1994 umgesetzte Bestimmun-
gen eine ordnungsgemifle Durchfithrung der
Richtlinien darstellten, werde von der Kom-
mission gesondert untersucht und kénne
spiter eventuell zu einem gesonderten Ver-
tragsverletzungsverfahren fithren.

6. Zur Begriindung ihres Antrags verweist
die Kommission auf die Rechtsprechung des
Gerichtshofes, wonach die Mitgliedstaaten
verpflichtet seien, Richtlinien in nationales
Recht so umzusetzen, dafl der einzelne in die
Lage versetzt werde, von seiren Rechten
Kenntnis zu erlangen, um diese gegebenen-
falls vor den nationalen Gerichten geltend
machen zu kénnen 3, Die beiden Richtlinien,
um die der Rechtsstreit gehe, sollten den ein-
zelnen Lieferer oder Unternehmer nidmlich
gerade in die Lage versetzen, sich gegeniiber
den offentlichen Auftraggebern auf die Ver-
gabevorschriften in den Richtlinien zu beru-
fen und gegebenenfalls Verstéfle dagegen vor
den nationalen Gerichten beanstanden zu
kdnnen.

3 — Vgl z B. Urteile vom 23. Mai 1985 in der Rechtssache
29/84 (Kommission/Deutschland, Slg. 1985, 1661) und
vom 9. April 1987 in der Rechtssache 363/85
(Kommission/Italien, Slg. 1987, 1733).
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Eine Durchfithrung durch interne Verwal-
tungsvorschriften gentige diesen Erfordernis-
sen nicht, da der einzelne aus solchen Vor-
schriften  keine  Anspriiche vor den
nationalen Gerichten herleiten kénne. Die
Einarbeitung der Bestimmungen der Richtli-
nien in die VOL/A und in die VOB/A sei
ebenfalls nicht ausreichend. Diese Regel-
werke seien von einem Ausschufl ausgearbei-
tet worden, der sich aus Vertretern der
Gebietskorperschaften, der Wirtschaftsver-
binde und der Gewerkschaften zusammen-
setze. Die Befugnisse dieses Ausschusses
beruhten nicht auf einer gesetzlichen Grund-
lage, und die von ihm geschaffenen Regel-
werke seien als rein privatrechtliche Verfah-
rensvorschriften  zu  qualifizieren. Die
Kommission verweist in diesem Zusammen-
hang auf das Urteil des Gerichtshofes in der
Rechtssache  C-361/88 (Kommission/
Deutschland #), das die Durchfithrung der
Richtlinie 80/779/EWG 5 durch eine allge-
meine Verwaltungsvorschrift, die ,Techni-
sche Anleitung zur Reinhaltung der Luft®,
betraf. Der Gerichtshof habe in Randnum-
mer 20 seines Urteils festgestellt, dafl ,die
Bundesrepublik Deutschland ... keine natio-
nale Gerichtsentscheidung angefiihrt hat, mit
der dieser Verwaltungsvorschrift iiber ihre
Verbindlichkeit fiir die Verwaltung hinaus
unmittelbare Wirkung gegeniiber Dritten
zuerkannt wiirde. Es lifft sich also nicht
sagen, dafl der einzelne Gewiflheit iiber den
Umfang seiner Rechte haben kann, um sie
gegebenenfalls vor den nationalen Gerichten
geltend machen zu kénnen, noch auch daf}
diejenigen, deren Titigkeiten geeignet sind,
Immissionen zu verursachen, iiber den
Umfang ihrer Verpflichtungen hinreichend
unterrichtet sind.”

Nach Ansicht der Kommission erginzen die
Nachpriifungsverfahren, die nach der Richt-

4 ~ Urteil vom 30. Mai 1991, Slg. 1991, 1-2567.
5 — Richtlinic des Rates vom 15, Juli 1980 iiber Grenzwerte und

Leitwerte der Luftqualitit fiir Schwefeldioxid und Schwebe-
staub, ABL L 229, ‘é 30.

linie 89/665/EWG vom 21. Dezember
1989 zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung
der Nachpriifungsverfahren im Rahmen der
Vergabe offentlicher Liefer- und Bauauftri-
ge ¢ (im folgenden: Richtlinie 89/665) vorge-
schrieben sind, die Moglichkeiten, Verstéfle
gegen die Vergaberichtlinien vor den natio-
nalen Gerichten zu beanstanden, ersetzen
diese aber nicht.

7. Die Bundesrepublik Deutschland hat in
der miindlichen Verhandlung ihren Stand-
punkt in der vorliegenden Rechtssache wie
folgt verdeutlicht: Sie bestreite nicht, dafl sie
der Kommission die in der Richtlinie vorge-
schriebenen Mitteilungen nicht innerhalb der
festgesetzten Fristen habe zukommen lassen.
Beziiglich der Durchfiihrung der Richtlinien
in der Bundesrepublik bei Ablauf der in der
mit Griinden versehenen Stellungnahme
gesetzten Frist werde auch nicht bestritten,
dafl interne Verwaltungsvorschriften und die
VOL/A sowie die VOB/A fiir den einzelnen
keine Rechte begriindeten, die er vor den
nationalen Gerichten geltend machen kénne.
Jedoch erst mit der Richtlinie 89/665 seien
Verfahrensregeln fiir die Uberpriifung von
Verstoflen gegen die Richtlinien festgelegt
worden, Wie sich aus Artikel 2 Absatz 8 die-
ser Richtlinie ergebe, habe fiir die Mitglied-
staaten die Moglichkeit geschaffen werden
sollen, Nachpriifungsverfahren durchzufiih-
ren, die einer gerichtlichen Uberpriifung
gleichwertig seien. Der Standpunkt der
Kommission, dafl sich aus den Vergabericht-
linien das Recht des einzelnen ergebe, Ver-
stéfle vor den Gerichten zu beanstanden,

6 — ABL L 395, S. 33,
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steche deshalb im Widerspruch zu dieser
Richtlinie. Im iibrigen folge aus der
Rechtsprechung des  Gerichtshofes  zur
unmittelbaren Wirkung von Richtlinien, dafl
der einzelne sich gegeniiber der 6ffentlichen
Hand auf Verstéfle gegen die Vergabebestim-
mungen der Richtlinien berufen konne,

indem er z.B. eine Schadensersatzklage
erhebe.

8. Die Parteien haben in dem Verfahren eine
Reihe von Einzelfragen hinsichtlich der Art
und Weise, in der die Richtlinien durch die
VOL/A und die VOB/A durchgefithrt wor-

den sind, eréreert.

9. Lassen Sie mich meine Stellungnahme mit
dem Hinweis beginnen, dafl die Vergabe-
richtlinien nach der Rechtsprechung des
Gerichishofes dem einzelnen Rechte verlei-
hen, die er gegeniiber der &ffentlichen Hand
vor den nationalen Gerichten unter
_bestimmten Voraussetzungen unmittelbar
geltend machen kann (vgl. Urteile vom 20.
September 1988 in der Rechtssache 31/87,

Beentjes 7, und vom 22. Juni 1989 in der

Rechtssache 103/88, Costanzo 8).

10. Die Richtlinie 89/665 datiert vom 21.

Dezember 1989 und liegt zeitlich somit nach
den genannten Urteilen. Das Vorbringen der
Bundesrepublik Deutschland zur Bedeutung
dieser Richtlinie beruht somit auf der

7 — Slg. 1988, 4635.
8 — Slg. 1989, 1839.
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Annahme, dafl mit dieser Richtlinie eine
Begrenzung der Rechte beabsichtigt sei, die
der einzelne nach dieser Rechtsprechung
gegeniiber den Behdrden habe. Eine Unter-
suchung des Inhalts und der Begriindungser-
wigungen der Richtlinie bietet hierfiir
jedoch keine Anhaltspunkte. Vielmehr zeigt
sich, daf die Richtlinie dazu dient, ,die auf
einzelstaatlicher Ebene und auf Gemein-
schaftsebene derzeit vorhandenen Mechanis-
men ..., vor allem dann, wenn Verstéfe noch
beseitigt werden konnen® 9, zu stirken.

11. Artikel 189 Absatz 3 verlangt fiir die
Umsetzung einer Richtlinie in innerstaatli-
ches Recht nicht notwendigerweise, ,daff
ihre Bestimmungen férmlich und wortlich in
einer ausdriicklichen besonderen Gesetzes-
vorschrift wiedergegeben werden®. Je nach
dem Inhalt der Richtlinie ,kann ein allgemei-
ner rechtlicher Rahmen geniigen, wenn er
tatsichlich die vollstindige Anwendung der
Richtline in hinreichend bestimmter und kla-
rer Weise gewihrleistet, damit — soweit die
Richtlinie Anspriiche der einzelnen begriin-
den soll — die Begiinstigten in der Lage sind,
von allen ihren Rechten Kenntnis zu erlan-
gen und diese gegebenenfalls vor den natio-
nalen Gerichten geltend zu machen” 19,

12. Nach der Rechtsprechung des Gerichts- -
hofes kann ein Mitgliedstaat sich seinen Ver-
pflichtungen aus Artikel 189 Absatz 3 des
Vertrages zur Umsetzung von Richtlinien in
innerstaatliches Recht nicht mit dem

9 — Vgl. 2. Begriindungserwigung.
10 — Vgl. das in Fufinote 3 genannte Urteil vom 9. April 1987,
Randnr. 7.
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Hinweis auf die Rechtsprechung des
Gerichtshofes entziehen, wonach der ein-
zelne sich unter bestimmten Voraussetzun-
gen gegeniiber der 6ffentlichen Hand vor
innerstaatlichen Gerichten unmittelbar auf
Bestimmungen von Richtlinien berufen
kann 11,

13. In der vorliegenden Rechtssache ist
unbestritten, dafl die im Klageantrag der
Kommission genannten Richtlinien bei
Ablauf der in der mit Griinden versehenen
Stellungnahme vom 3. Februar 1993 gesetz-
ten Frist in der Bundesrepublik Deutschland
nur durch interne Verwaltungsvorschriften
und die privatrechtlichen Bestimmungen der
VOL/A und VOB/A durchgefithrt waren.
Ebenfalls ist unbestritten, dafl diese Vor-
schriften dem einzelnen keine Rechte verlei-
hen, auf die er sich vor innerstaatlichen
Gerichten berufen kann,

Schluflantrag

14. Somit ist dem Antrag der Kommission
auf Feststellung einer Vertragsverletzung
stattzugeben.

Bei dieser Sachlage braucht auf Einzelfragen
beziiglich der Art und Weise, in der die
Richtlinien durch die VOL/A und die
VOB/A durchgefiihrt worden sind, nicht
eingegangen zu werden,

15. Die Bundesrepublik Deutschland ist in
dem Rechtsstreit unterlegen und deshalb
gemifl dem Antrag der Kommission zur Tra-
gung der Kosten zu verurteilen,

16. Nach alledem méchte ich dem Gerichtshof vorschlagen, wie folgt zu entschei-

den:

~— Die Bundesrepublik Deutschland hat gegen ihre Verpflichtungen aus dem Ver-
trag verstofien, indem sie nicht innerhalb der vorgeschriebenen Frist die Maf}-
nahmen erlassen hat, die erforderlich sind, um 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 éffentlicher Bauauftrige und der
Richtlinie 88/295/EWG des Rates vom 22. Mirz 1988 zur Anderung der

11 — Vgl. Urteil vom 6. Mai 1980 in der Rechtssache
102/79 (Kommission/Belgien, Slg. 1980, 1473).
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Richtlinie 77/62/EWG {iber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Lieferauftrige und zur Aufhebung einiger Bestimmungen der
Richtlinie 80/767/EWG nachzukommen.

— Die Bundesrepublik Deutschland tragt die Kosten des Verfahrens.
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