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Griinde

Aus diesen Grinden hat der Gerichtshof (Flinfte Kammer) flir Recht erkannt:

Art. 2 Abs. 1 Buchst. c der Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember
1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die An-
wendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe offentlicher Lie-
fer- und Bauauftrage in der durch die Richtlinie 2007/66/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2007 gednderten Fassung

ist dahin auszulegen, dass

er einer nationalen Regelung oder Praxis entgegensteht, nach der es grund-
satzlich ausgeschlossen ist, dass ein aufgrund einer rechtswidrigen Entschei-
dung des offentlichen Auftraggebers von einem Verfahren zur Vergabe eines
offentlichen Auftrags ausgeschlossener Bieter fiir den Schaden entschadigt
wird, der ihm durch den Verlust der Chance entstanden ist, an diesem Verfah-
ren teilzunehmen, um den betreffenden Auftrag zu erhalten.

Urteil

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von Art. 2 Abs. 1 Buchst. c
sowie von Art. 2 Abs. 6 und 7 der Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember
1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der
Nachprufungsverfahren im Rahmen der Vergabe 6ffentlicher Liefer- und Bauauftrage
(ABI. 1989, L 395, S. 33) in der durch die Richtlinie 2007/66/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 11. Dezember 2007 zur Anderung der Richtlinien 89/665/EWG
und 92/13/EWG des Rates im Hinblick auf die Verbesserung der Wirksamkeit der Nach-
prifungsverfahren beziuglich der Vergabe offentlicher Auftrage (ABI. 2007, L 335, S. 31)
geanderten Fassung (im Folgenden: Richtlinie 89/665).

Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der INGSTEEL spol. s r. 0. und
der Slowakischen Republik, die durch den Urad pre verejné obstaravanie (Amt fiir 6ffent-
liches Beschaffungswesen, Slowakei) handelt, Gber eine Schadensersatzklage, die diese
Gesellschaft nach dem rechtswidrigen Ausschluss des Konsortiums, dem sie angehorte
(im Folgenden: Bietergemeinschaft), von einem vom Slovensky futbalovy zvaz (Slowaki-
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scher FuBBballverband, im Folgenden: 6ffentlicher Auftraggeber) eingeleiteten Verfahren
zur Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags erhoben hat.

Rechtlicher Rahmen
Unionsrecht
Richtlinie 89/665
Im sechsten Erwagungsgrund der Richtlinie 89/665 heifit es:

»In allen Mitgliedstaaten mlssen geeignete Verfahren geschaffen werden, um die
Aufhebung rechtswidriger Entscheidungen und die Entschadigung der durch einen
Versto8 Geschadigten zu ermdglichen.”

Art. 1 (,Anwendungsbereich und Zugang zu Nachprufungsverfahren®) der Richtlinie
89/665 bestimmt:

#(1) Diese Richtlinie gilt fiir Auftrage im Sinne der Richtlinie 2004/18/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 31. Marz 2004 Uber die Koordinierung
der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleis-
tungsauftrage [(ABI. 2004, L 134, S. 114)], sofern diese Auftrage nicht gemals den
Artikeln 10 bis 18 der genannten Richtlinie ausgeschlossen sind.

Die Mitgliedstaaten ergreifen die erforderlichen MaBnahmen, um sicherzustellen,
dass hinsichtlich der in den Anwendungsbereich der Richtlinie [2004/18] fallenden
Auftrage die Entscheidungen der 6ffentlichen Auftraggeber wirksam und vor al-
lem madglichst rasch nach MaRgabe der Artikel 2 bis 2f der vorliegenden Richtlinie
auf VerstoBe gegen das Gemeinschaftsrecht im Bereich des &ffentlichen Auftrags-
wesens oder gegen die einzelstaatlichen Vorschriften, die dieses Recht umsetzen,
nachgepruft werden kénnen.

(2) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die in dieser Richtlinie getroffene Un-
terscheidung zwischen einzelstaatlichen Vorschriften zur Umsetzung des Gemein-
schaftsrechts und den Ubrigen innerstaatlichen Bestimmungen nicht zu Diskriminie-
rungen zwischen Unternehmen fuhrt, die im Rahmen eines Verfahrens zur Vergabe
eines oOffentlichen Auftrags einen Schaden geltend machen kénnten.

(3) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass Nachprifungsverfahren entsprechend
den gegebenenfalls von den Mitgliedstaaten festzulegenden Bedingungen zumin-
dest jeder Person zur Verfligung stehen, die ein Interesse an einem bestimmten
Auftrag hat oder hatte und der durch einen behaupteten Verstol§ ein Schaden ent-
standen ist bzw. zu entstehen droht.
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Art. 2 (,Anforderungen an die Nachprifungsverfahren) der Richtlinie 89/665 sieht
vor:

»(1)  Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass flr die in Artikel 1 genannten Nach-
prifungsverfahren die erforderlichen Befugnisse vorgesehen werden, damit

a)  soschnell wie mdglich im Wege der einstweiligen Verfugung vorlaufige Malinah-
men ergriffen werden kdnnen, um den behaupteten VerstoB zu beseitigen oder weite-
re Schadigungen der betroffenen Interessen zu verhindern; dazu gehéren auch MaRnah-
men, um das Verfahren zur Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags oder die Durchflihrung
jeder sonstigen Entscheidung des 6ffentlichen Auftraggebers auszusetzen oder die Aus-
setzung zu veranlassen;

b)  die Aufhebung rechtswidriger Entscheidungen, einschlieflich der Streichung dis-
kriminierender technischer, wirtschaftlicher oder finanzieller Spezifikationen in den Aus-
schreibungsdokumenten, den Verdingungsunterlagen oder in jedem sonstigen sich auf
das betreffende Vergabeverfahren beziehenden Dokument vorgenommen oder veran-
lasst werden kann;

¢) denjenigen, die durch den Verstol8 geschadigt worden sind, Schadensersatz zuer-
kannt werden kann.

(6) Die Mitgliedstaaten kdnnen vorsehen, dass bei Schadensersatzanspriichen,
die auf die Rechtswidrigkeit einer Entscheidung gestitzt werden, diese zunachst von
einer mit den daflr erforderlichen Befugnissen ausgestatteten Stelle aufgehoben
worden sein muss.

(7)  AuBer in den in den Artikeln 2d bis 2f genannten Fallen richten sich die Wir-
kungen der Austbung der in Absatz 1 des vorliegenden Artikels genannten Befug-
nisse auf den nach der Zuschlagsentscheidung geschlossenen Vertrag nach dem
einzelstaatlichen Recht.

Abgesehen von dem Fall, in dem eine Entscheidung vor Zuerkennung von Schadens-
ersatz aufgehoben werden muss, kann ein Mitgliedstaat ferner vorsehen, dass nach
dem Vertragsschluss in Ubereinstimmung mit Artikel 1 Absatz 5, Absatz 3 des vor-
liegenden Artikels oder den Artikeln 2a bis 2f die Befugnisse der Nachprufungsstel-
le darauf beschrankt werden, einer durch einen Verstol8 geschadigten Person Scha-
densersatz zuzuerkennen.
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Richtlinie 2007/66
Im 36. Erwagungsgrund der Richtlinie 2007/66 heiflst es:

»Diese Richtlinie steht im Einklang mit den Grundrechten und Grundsatzen, die ins-
besondere mit der Charta der Grundrechte der Europaischen Union anerkannt wur-
den. Sie soll namentlich die uneingeschrankte Achtung des Rechts auf einen wirk-
samen Rechtsbehelf und ein faires Verfahren nach Artikel 47 Absatze 1 und 2 der
Charta sicherstellen.”

Slowakisches Recht

Nach § 3 Abs. 1 Buchst. a des Zakon ¢. 514/2003 Z. z. o zodpovednosti za Skodu
spOsoben pri vykone verejnej moci (Gesetz Nr. 514/2003 Gber die Haftung fir in Aus-
libung der offentlichen Gewalt verursachte Schaden) vom 28. Oktober 2003 (Zbierka z3-
konov, Nr. 215, 2003, S. 3966) in seiner auf den Ausgangsrechtsstreit anwendbaren Fas-
sung (im Folgenden: Gesetz Nr. 514/2003) haftet der Staat fur Schaden, die durch eine
rechtswidrige Entscheidung einer Behdrde im Rahmen der Ausiibung &ffentlicher Gewalt
verursacht worden sind.

Gemals § 5 Abs. 1 des Gesetzes Nr. 514/2003 hat die Partei eines Verfahrens, die
durch die in diesem Verfahren getroffene rechtswidrige Entscheidung einen Schaden er-
litten hat, Anspruch auf Schadensersatz.

Nach § 6 Abs. 1 des Gesetzes Nr. 514/2003 kann dieser Schadensersatzanspruch
nur geltend gemacht werden, wenn eine solche Entscheidung von einer zustandigen Be-
horde wegen Rechtswidrigkeit aufgehoben oder abgeandert wurde. Das Gericht, das
Uber den Ersatz eines solchen Schadens entscheidet, ist an die Entscheidung dieser Be-
hdorde gebunden.

Nach § 15 Abs. 1 des Gesetzes Nr. 514/2003 ist der Anspruch auf Ersatz eines durch
ein rechtswidriges Verwaltungsverfahren verursachten Schadens auf der Grundlage ei-
nes schriftlichen Antrags des Geschadigten auf Vorprifung seines Anspruchs vorab bei
der zustandigen Behdrde zu priifen.

Aus § 16 Abs. 4 des Gesetzes Nr. 514/2003 ergibt sich zum einen, dass die betroffe-
ne Partei, wenn diese Behérde dem Antrag nicht stattgibt oder diese Behérde dem Ge-
schadigten schriftlich mitteilt, dass sie ihm nicht stattgeben wird, ein Gericht mit der
Entscheidung Uber den Antrag befassen kann, und zum anderen, dass diese Partei im
Rahmen ihrer Klage Schadensersatz nur insoweit geltend machen kann, als der Antrag
und das Recht, die Gegenstand der Vorprufung waren, geltend gemacht worden sind.

§ 17 Abs. 1 des Gesetzes Nr. 514/2003 sieht vor, dass der tatsachliche Schaden und
der entgangene Gewinn zu ersetzen sind, soweit nicht eine besondere Regelung etwas
anderes bestimmt.

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen
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Mit Bekanntmachung vom 16. November 2013 schrieb der 6ffentliche Auftraggeber
einen offentlichen Auftrag Uber die Rekonstruktion, Modernisierung und den Bau von
16 Fullballstadien aus. Die Bietergemeinschaft nahm an dieser Ausschreibung teil.

Da der 6ffentliche Auftraggeber der Ansicht war, dass die Bietergemeinschaft die An-
forderungen der Bekanntmachung insbesondere hinsichtlich seiner wirtschaftlichen und
finanziellen Leistungsfahigkeit nicht erflllt habe, beschloss er, sie von der in Rede ste-
henden Auftragsvergabe auszuschlieBen. Diese Ausschlussentscheidung wurde durch
eine Entscheidung des Beklagten des Ausgangsverfahrens vom 9. Mai 2014 und dann
durch eine Entscheidung seines Obersten Rates vom 7. Juli 2014 bestatigt. Nachdem der
Krajsky sid Bratislava (Regionalgericht Bratislava, Slowakei) die Klage gegen letztere
Entscheidung mit Urteil vom 13. Januar 2015 abgewiesen hatte, befasste die abgelehnte
Bietergemeinschaft den Najvyssi sid Slovenskej republiky (Oberstes Gericht der Slowaki-
schen Republik) mit einem Rechtsmittel gegen dieses Urteil.

Nachdem der Najvyssi std Slovenskej republiky (Oberstes Gericht der Slowakischen
Republik) dem Gerichtshof ein Vorabentscheidungsersuchen vorgelegt hatte, das zum
Urteil vom 13. Juli 2017, Ingsteel und Metrostav (C-76/16, EU:C:2017:549), flhrte, hob er
die Entscheidungen vom 9. Mai und 7. Juli 2014 auf. Am 3. April 2018 erlieR der Beklagte
des Ausgangsverfahrens eine neue Entscheidung, mit der er dem &ffentlichen Auftragge-
ber auftrug, den Ausschluss der Bietergemeinschaft von dem in Rede stehenden Verga-
beverfahren aufzuheben.

Da dieses Verfahren in der Zwischenzeit durch den Abschluss eines Rahmenvertrags
mit dem einzigen Bieter, der nach dem Ausschluss der Bietergemeinschaft noch verblie-
ben war, beendet worden war, erhob die Klagerin des Ausgangsverfahrens beim vorle-
genden Gericht, dem Okresny sUd Bratislava Il (Bezirksgericht Bratislava Il, Slowakei),
Klage auf Ersatz des Schadens, der ihr durch die rechtswidrigen Entscheidungen des Be-
klagten des Ausgangsverfahrens und seines Obersten Rates entstanden sein soll.

Vor diesem Gericht macht die Klagerin des Ausgangsverfahrens geltend, dass sich
dieser Schaden aus dem rechtswidrigen Ausschluss der Bietergemeinschaft von der in
Rede stehenden Auftragsvergabe ergebe, da der Zuschlagsempfanger diesen Auftrag
nur aufgrund dieses Ausschlusses erhalten habe. Sie ist im Wesentlichen der Ansicht,
dass die Bietergemeinschaft diesen Zuschlag erhalten hatte, wenn sie nicht von dem in
Rede stehenden Vergabeverfahren ausgeschlossen worden ware, da ihr Angebot glins-
tiger gewesen sei als das des Zuschlagsempfangers und sie alle Bedingungen der Be-
kanntmachung des betreffenden Auftrags erflllt habe.

Um die H6he des geltend gemachten Schadens zu bestimmen, liel§ die Klagerin des
Ausgangsverfahrens ein Gutachten zur Hohe des entgangenen Gewinns aus dem auf die-
se Weise verlorenen Auftrag erstellen. Auf der Grundlage dieses Gutachtens macht sie
einen entgangenen Gewinn aus dem verlorenen Auftrag in H6he von 819 498,10 Euro
ohne Mehrwertsteuer sowie Schadensersatz in Hohe von 2 500 Euro, der den Kosten flr
die Erstellung dieses Gutachtens entspricht, geltend.

Vor dem vorlegenden Gericht macht der Beklagte des Ausgangsverfahrens geltend,
dass die Bietergemeinschaft am Ende des ersten Abschnitts des betreffenden Vergabe-
verfahrens ausgeschlossen worden sei und dass ihre Wiederzulassung zu diesem Ver-
fahren nicht automatisch zur Vergabe dieses Auftrags an die Bietergemeinschaft gefiihrt
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hatte, da der 6ffentliche Auftraggeber ihr Angebot eingehender hatte bewerten und ins-
besondere hatte ermitteln missen, ob dessen Preis ein ungewdhnlich niedriges Angebot
darstelle.

Im Ubrigen vertritt der Beklagte des Ausgangsverfahrens unter Berufung auf das Ur-
teil vom 17. Marz 2005, AFCon Management Consultants u. a./Kommission (T-160/03,
EU:T:2005:107), die Auffassung, dass die Forderung der Kldgerin des Ausgangsverfah-
rens rein hypothetisch sei. Das von der Klagerin vorgelegte Gutachten beruhe auf fikti-
ven Daten, da insbesondere der in der in Rede stehenden Ausschreibung vorgesehene
Umfang der Bauarbeiten nicht notwendigerweise in Wirklichkeit durchgefhrt worden
ware.

In diesem Zusammenhang weist die Klagerin des Ausgangsverfahrens darauf hin,
dass ein Anspruch, der aus objektiven Granden nicht mit Sicherheit belegt sei, nicht von
vornherein als hypothetisch eingestuft werden kénne. Im Gegensatz zum tatsachlichen
Schaden bestehe der entgangene Gewinn nicht in einer Verringerung des Vermdgens
der geschadigten Partei, sondern in einem Verlust des erwarteten Gewinns, der im Hin-
blick auf den normalen Lauf der Dinge ohne die in Rede stehende rechtswidrige Hand-
lung verninftigerweise vorhersehbar sein misse. Zur Ausflihrung des 6ffentlichen Auf-
trags fuhrt die Klagerin des Ausgangsverfahrens aus, wenn der dffentliche Auftraggeber
eine Ausschreibung durchfiihre, kdnne davon ausgegangen werden, dass er ein Interes-
se an der Ausfluhrung des in Rede stehenden Auftrags habe und beabsichtige, einen Ver-
trag mit dem Zuschlagsempfanger zu schlieRen, wie dies im Ubrigen vorliegend der Fall
sei, da der offentliche Auftraggeber mit diesem einen Vertrag Gber sdmtliche in der in
Rede stehenden Ausschreibung vorgesehenen Arbeiten geschlossen habe.

Angesichts des Vorbringens der Parteien des Ausgangsverfahrens fragt sich das vor-
legende Gericht, ob § 17 des Gesetzes Nr. 514/2003 mit der Richtlinie 89/665 vereinbar
ist. Es weist darauf hin, dass die Klagerin des Ausgangsverfahrens im Verfahren vor dem
vorlegenden Gericht eine Entschadigung flr eine entgangene Chance verlangt habe, in-
dem sie sich auf den Begriff ,entgangener Gewinn"“ berufen habe, der dem von ihr gel-
tend gemachten Anspruch auf Ersatz des durch den Verlust einer Chance entstandenen
Schadens am nachsten komme. Das slowakische Recht unterscheide namlich nicht zwi-
schen verschiedenen Kategorien ersatzfahiger Schaden, so dass der Verlust einer Chan-
ce in die Kategorie des entgangenen Gewinns falle. Die Klagerin des Ausgangsverfah-
rens flgt hinzu, der Gerichtshof habe seit Langem und in standiger Rechtsprechung ent-
schieden, dass ein Bieter im Fall eines rechtswidrigen Ausschlusses von einem Verfah-
ren zur Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags berechtigt sei, Ersatz des Schadens zu ver-
langen, den er aufgrund des Verlusts einer Chance erlitten habe, die nicht mit entgange-
nem Gewinn gleichgesetzt werden kdnne und keine so hohe Wahrscheinlichkeit verlan-
ge, einen Vermoégensvorteil zu erlangen. Es handele sich um eine Entschadigung flr ent-
gangene Gewinnchancen und nicht um eine Entschadigung fur den Gewinn selbst.

Unter diesen Umstdnden hat der Okresny sid Bratislava Il (Bezirksgericht Bratisla-
va ll) das Verfahren ausgesetzt und dem Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentschei-
dung vorgelegt:

1.  Kann unter dem Gesichtspunkt der gesteigerten Effizienz der Nachprifungsverfah-
ren im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens davon ausgegangen werden, dass es mit
Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ in Verbindung mit Art. 2 Abs. 6 und 7 der Richtlinie 89/665 ver-

einbar ist, dass ein nationales Gericht, das Uber eine Klage auf Ersatz des Schadens ent-
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scheidet, der einem rechtswidrig von einem 6ffentlichen Vergabeverfahren ausgeschlos-
senen Bieter entstanden ist, in der Weise vorgeht, dass es die Gewahrung von Schadens-
ersatz fur entgangene Chancen (loss of opportunity) ablehnt?

2. Kann unter dem Gesichtspunkt der gesteigerten Effizienz der Nachprifungsverfah-
ren im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens davon ausgegangen werden, dass es mit
Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ in Verbindung mit Art. 2 Abs. 6 und 7 der Richtlinie 89/665 ver-
einbar ist, dass ein nationales Gericht, das Uber eine Klage auf Ersatz des Schadens ent-
scheidet, der einem rechtswidrig von einem 6ffentlichen Vergabeverfahren ausgeschlos-
senen Bieter entstanden ist, in der Weise vorgeht, dass es den aufgrund des Verlusts der
Mdglichkeit, an der 6ffentlichen Ausschreibung teilzunehmen, entgangenen Gewinn nicht
als Bestandteil des Schadensersatzanspruchs betrachtet?

Zu den Vorlagefragen
Zur Zulassigkeit

Der Beklagte des Ausgangsverfahrens bestreitet die Zuldssigkeit der Vorlagefra-

gen und macht im Wesentlichen geltend, dass sie fir die Beurteilung der Klage des Aus-
gangsverfahrens nicht erheblich seien, da das vorlegende Gericht weder die Zuladssigkeit
der Klage noch die Klagebefugnis der Klagerin des Ausgangsverfahrens festgestellt ha-
be. Auerdem sei der Gerichtshof fur die Beantwortung der Vorlagefragen nicht zustan-
dig, da das vorlegende Gericht mit diesen Fragen in Wirklichkeit eine erneute Uberprii-
fung des Ausgangsrechtsstreits durch den Gerichtshof oder Anweisungen fur das Verfah-
ren erhalten mdchte, das zu befolgen sei, falls es entscheide, keinen Schadensersatz fiir
eine entgangene Chance zu gewahren.

Insoweit ist es nach standiger Rechtsprechung im Rahmen der durch Art. 267 AEUV
geschaffenen Zusammenarbeit zwischen dem Gerichtshof und den nationalen Gerichten
allein Sache des mit dem Rechtsstreit befassten nationalen Gerichts, in dessen Verant-
wortungsbereich die zu erlassende gerichtliche Entscheidung fallt, anhand der Besonder-
heiten der Rechtssache sowohl die Erforderlichkeit einer Vorabentscheidung fur den Er-
lass seines Urteils als auch die Erheblichkeit der dem Gerichtshof von ihm vorgelegten
Fragen zu beurteilen. Daher ist der Gerichtshof grundsatzlich gehalten, Uber ihm vorge-
legte Fragen zu befinden, wenn diese die Auslegung des Unionsrechts betreffen (Urteil
vom 12. Oktober 2023, INTER CONSULTING, C-726/21, EU:C:2023:764, Rn. 32 und die
dort angeflhrte Rechtsprechung).

Daraus folgt, dass eine Vermutung fur die Entscheidungserheblichkeit der Vorlage-
fragen des nationalen Gerichts spricht, die es zur Auslegung des Unionsrechts in dem
rechtlichen und tatsachlichen Rahmen stellt, den es in eigener Verantwortung festlegt
und dessen Richtigkeit der Gerichtshof nicht zu prifen hat. Der Gerichtshof kann das Er-
suchen eines nationalen Gerichts nur dann zuriickweisen, wenn die erbetene Auslegung
des Unionsrechts offensichtlich in keinem Zusammenhang mit den Gegebenheiten oder
dem Gegenstand des Ausgangsrechtsstreits steht, wenn das Problem hypothetischer Na-
tur ist oder wenn er nicht tber die tatsachlichen und rechtlichen Angaben verflgt, die fur
eine zweckdienliche Beantwortung der ihm vorgelegten Fragen erforderlich sind (Urteil
vom 12. Oktober 2023, INTER CONSULTING, C-726/21, EU:C:2023:764, Rn. 33 und die
dort angeflhrte Rechtsprechung).
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Im vorliegenden Fall ersucht das vorlegende Gericht den Gerichtshof jedoch nicht
darum, die in den Vorlagefragen genannten Bestimmungen des Unionsrechts auf den
Ausgangsrechtsstreit anzuwenden, sondern um deren Auslegung. AuBerdem hat dieses
Gericht, das nach der Rechtsprechung die Verantwortung fur die zu erlassende gericht-
liche Entscheidung Ubernehmen muss (Urteil vom 13. Januar 2022, Regione Puglia, C-
110/20, EU:C:2022:5, Rn. 23 und die dort angefuhrte Rechtsprechung), mit hinreichen-
der Klarheit die Grinde dargelegt, aus denen es der Auffassung ist, dass die Auslegung
dieser Bestimmungen flr die Entscheidung des Rechtsstreits erforderlich ist.

Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass es zwar nach ebenfalls standiger Recht-
sprechung je nach der Gestaltung des Falles von Vorteil sein kann, wenn zum Zeitpunkt
der Vorlage an den Gerichtshof der Sachverhalt der Rechtssache und die nach nationa-
lem Recht zu beurteilenden Fragen geklart sind, dass aber die nationalen Gerichte ein
unbeschranktes Recht zur Vorlage an den Gerichtshof haben, wenn sie der Auffassung
sind, dass ein bei ihnen anhangiges Verfahren Fragen der Auslegung oder der Gultig-
keit der unionsrechtlichen Bestimmungen aufwirft, (iber die diese Gerichte im konkre-
ten Fall entscheiden missen (Urteil vom 4. Juni 2015, Kernkraftwerke Lippe-Ems, C-5/14,
EU:C:2015:354, Rn. 31 und die dort angeflihrte Rechtsprechung). Daher kann das Vor-
bringen des Beklagten des Ausgangsverfahrens, die von der Klagerin des Ausgangsver-
fahrens erhobene Klage erfiille nicht die im slowakischen Recht vorgesehenen Zulassig-
keitsvoraussetzungen, nicht die Unzulassigkeit der Vorlagefragen begrinden.

Vor diesem Hintergrund ist festzustellen, dass die Vorlagefragen zulassig sind.
Zu den Vorlagefragen

Mit seinen beiden Fragen, die zusammen zu prufen sind, mdchte das vorlegende Ge-
richt im Wesentlichen wissen, ob Art. 2 Abs. 1 Buchst. c der Richtlinie 89/665 dahin aus-
zulegen ist, dass er einer nationalen Regelung oder Praxis entgegensteht, nach der es
ausgeschlossen ist, dass ein aufgrund einer rechtswidrigen Entscheidung des 6ffentli-
chen Auftraggebers von einem Verfahren zur Vergabe eines offentlichen Auftrags aus-
geschlossener Bieter flir den Schaden entschadigt wird, der ihm durch den Verlust der
Chance entstanden ist, an diesem Verfahren teilzunehmen, um den betreffenden Auftrag
zu erhalten.

Aus dem Vorabentscheidungsersuchen geht hervor, dass das vorlegende Gericht den
Gerichtshof genauer um Klarstellung ersucht, ob diese Bestimmung dahin auszulegen
ist, dass zu den Personen, die durch einen VerstoR gegen das Unionsrecht im Bereich
des offentlichen Auftragswesens geschadigt wurden und somit Anspruch auf Schadens-
ersatz haben, nicht nur diejenigen gehdren, denen dadurch ein Schaden entstanden ist,
dass sie einen Offentlichen Auftrag nicht erhalten haben, namlich ihren entgangenen Ge-
winn, sondern auch diejenigen, die einen Schaden im Zusammenhang mit der verlore-
nen Chance erlitten haben, an dem Verfahren zur Vergabe dieses Auftrags teilzunehmen
und einen Gewinn aus einer solchen Teilnahme zu erzielen.

Nach standiger Rechtsprechung des Gerichtshofs sind bei der Auslegung einer Uni-
onsvorschrift nicht nur ihr Wortlaut, sondern auch der Zusammenhang, in den sie sich
einflgt, und die Ziele zu berlcksichtigen, die mit der Regelung, zu der sie gehort, ver-
folgt werden (Urteil vom 20. April 2023, DIGI Communications, C-329/21, EU:C:2023:303,
Rn. 41 und die dort angeflihrte Rechtsprechung).
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Was erstens den Wortlaut von Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie 89/665 betrifft,
ist festzustellen, dass diese weit gefasste Bestimmung vorsieht, dass die Mitgliedstaa-
ten sicherstellen, dass denjenigen, die durch einen Verstols gegen das Unionsrecht im
Bereich des o6ffentlichen Auftragswesens geschadigt worden sind, Schadensersatz zu-
erkannt wird, was mangels Angaben zur Unterscheidung zwischen verschiedenen Scha-
denskategorien jede Art des diesen Personen entstandenen Schadens erfassen kann,
einschliellich des Schadens, der sich aus dem Verlust der Chance ergibt, an dem Verfah-
ren zur Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags teilzunehmen.

Diese Feststellung wird zweitens durch den Zusammenhang bestatigt, in den sich
diese Bestimmung einfigt.

Nach standiger Rechtsprechung haben namlich die durch einen einem Mitgliedstaat
zurechenbaren VerstoB gegen das Unionsrecht Geschadigten einen Ersatzanspruch,
wenn drei Voraussetzungen erfullt sind: Die unionsrechtliche Norm, gegen die versto-
Ben wurde, soll ihnen Rechte verleihen, der VerstoR gegen diese Norm ist hinreichend
qualifiziert, und zwischen ihm und dem diesen Geschadigten entstandenen Schaden be-
steht ein unmittelbarer Kausalzusammenhang (Urteil vom 29. Juli 2019, Hochtief Soluti-
ons Magyarorszagi Fidktelepe, C-620/17, EU:C:2019:630, Rn. 35 und die dort angefiihr-
te Rechtsprechung). Im Ubrigen hat der Gerichtshof wiederholt entschieden, dass der Er-
satz der Schaden, die dem Einzelnen durch Verst6Re gegen das Unionsrecht entstanden
sind, dem erlittenen Schaden angemessen sein muss, und zwar in dem Sinne, dass da-
mit die tatsachlich erlittenen Schaden gegebenenfalls in vollem Umfang ausgeglichen
werden kdnnen (Urteil vom 28. Juni 2022, Kommission/Spanien [VerstoR des Gesetzge-
bers gegen das Unionsrecht], C-278/20, EU:C:2022:503, Rn. 164 und die dort angefuhrte
Rechtsprechung). Bei Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie 89/665 handelt es sich um ei-
ne Konkretisierung dieser der Unionsrechtsordnung innewohnenden Grundsatze (vgl. in
diesem Sinne Urteil vom 9. Dezember 2010, Combinatie Spijker Infrabouw-De Jonge Kon-
struktie u. a., C-568/08, EU:C:2010:751, Rn. 87).

In dieser Hinsicht und gemaR Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 89/665 mussen die in dieser
Richtlinie vorgesehenen Nachprifungsverfahren zumindest jeder Person zur Verfligung
stehen, die ein Interesse an einem bestimmten Auftrag hat oder hatte und der durch ei-
nen vorgebrachten VerstoR ein Schaden entstanden ist bzw. zu entstehen droht. Im Ubri-
gen soll, wie sich aus dem 36. Erwagungsgrund der Richtlinie 2007/66 ergibt, das mit der
Richtlinie 89/665 eingerichtete Nachprifungssystem im Einklang mit Art. 47 Abs. 1 und 2
der Charta der Grundrechte die uneingeschrankte Achtung des Rechts auf einen wirksa-
men Rechtsbehelf und ein unparteiisches Gericht sicherstellen (vgl. in diesem Sinne Ur-
teil vom 14. Juli 2022, EPIC Financial Consulting, C-274/21 und C-275/21, EU:C:2022:565,
Rn. 88 und die dort angeflihrte Rechtsprechung).

Die Richtlinie 89/665 sieht keine Mdglichkeit vor, diesen Zugang zu beschranken.
Vielmehr kénnen die Mitgliedstaaten nach Art. 2 Abs. 7 Unterabs. 2 dieser Richtlinie vor-
sehen, dass nach dem Vertragsschluss im Anschluss an die Zuschlagserteilung die Be-
fugnisse der Nachprifungsstelle darauf beschrankt werden, einer durch einen Verstol§
geschadigten Person Schadensersatz zuzuerkennen. Die in Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ der
Richtlinie 89/665 vorgesehene Klage auf Schadensersatz hat der europaische Unionsge-
setzgeber somit als letztes Mittel vorgesehen, das den durch einen Verstol8 gegen das
Unionsrecht geschadigten Personen weiterhin zur Verfllgung stehen muss, wenn diesen
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tatsachlich jede Méglichkeit genommen wird, die praktische Wirksamkeit eines der ande-
ren in dieser Bestimmung vorgesehenen Rechtsbehelfe in Anspruch zu nehmen.

Dies gilt insbesondere flr den Fall eines rechtswidrig ausgeschlossenen Bieters, der
die Aufhebung seines Ausschlusses von einem Verfahren zur Vergabe eines éffentlichen
Auftrags wie dem im Ausgangsverfahren in Rede stehenden beantragt und erwirkt hat,
aber aufgrund des zwischenzeitlichen Abschlusses dieses Verfahrens trotzdem nicht
mehr die Mdglichkeit hat, von den Wirkungen dieser Aufhebung zu profitieren.

Zwar kann sich namlich ein Schaden aus dem Umstand als solchem ergeben, dass
man einen 6ffentlichen Auftrag nicht erhalt, doch kann der rechtswidrig ausgeschlos-
sene Bieter in einem Fall wie dem in der vorstehenden Randnummer genannten einen
gesonderten Schaden erleiden, der dem Verlust der Chance entspricht, an dem betref-
fenden Vergabeverfahren teilzunehmen, um diesen Auftrag zu erhalten (vgl. in diesem
Sinne Urteil vom 21. Dezember 2023, United Parcel Service/Kommission, C-297/22 P,
EU:C:2023:1027, Rn. 69). Im Licht der Erwagungen in Rn. 37 des vorliegenden Urteils
muss ein solcher Schaden nach Art. 2 Abs. 1 Buchst. c der Richtlinie 89/665 ersetzt wer-
den konnen.

Drittens wird die weite Auslegung von Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie 89/665
durch das mit dieser Richtlinie verfolgte Ziel bestatigt, keinerlei Schaden vom Anwen-
dungsbereich dieser Richtlinie auszuschlieen.

Insbesondere ist darauf hinzuweisen, dass zwar nicht davon ausgegangen werden
kann, dass die Richtlinie 89/665 eine vollstandige Harmonisierung vornimmt und so-
mit alle méglichen Rechtsbehelfe auf dem Gebiet der Vergabe 6ffentlicher Auftrage er-
fasst (Urteil vom 26. Marz 2020, Hungeod u. a., C-496/18 und C-497/18, EU:C:2020:240,
Rn. 73), doch andert dies nichts daran, dass, wie es im sechsten Erwagungsgrund die-
ser Richtlinie heift, diese Richtlinie auf dem Willen des Unionsgesetzgebers beruht, si-
cherzustellen, dass in allen Mitgliedstaaten geeignete Verfahren nicht nur die Aufhebung
rechtswidriger Entscheidungen, sondern auch die Entschadigung der durch einen Ver-
stol8 gegen das Unionsrecht Geschadigten ermdéglichen.

Dieses Ziel wurde jedoch gefahrdet, wenn Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie
89/665 dahin auszulegen ware, dass von vornherein ausgeschlossen werden kdnnte,
dass die in Art. 1 Abs. 3 dieser Richtlinie genannten Personen Schadensersatz fir einen
Schaden erhalten, der ihnen durch einen VerstoR gegen das Vergaberecht der Union ent-
standen sein soll.

Wie der Gerichtshof in Bezug auf den entgangenen Gewinn entschieden hat, kann
namlich der vollstandige Ausschluss des Verlusts der Chance, an einem Verfahren zur
Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags teilzunehmen, um diesen zu erhalten, vom ersatz-
fahigen Schaden bei einem Verstol8 gegen das Unionsrecht nicht zulassig sein, da ein
solcher vollstandiger Ausschluss dieses Verlusts einer Chance, insbesondere bei Rechts-
streitigkeiten wirtschaftlicher oder kommerzieller Natur, geeignet ist, den Ersatz des
Schadens tatsachlich unmdglich zu machen (vgl. entsprechend Urteile vom 5. Marz
1996, Brasserie du pécheur und Factortame, C-46/93 und C-48/93, EU:C:1996:79,

Rn. 87, vom 13. Juli 2006, Manfredi u. a., C-295/04 bis C-298/04, EU:C:2006:461, Rn. 96
sowie die dort angefiihrte Rechtsprechung, und vom 17. April 2007, AGM-COS.MET, C-
470/03, EU:C:2007:213, Rn. 95).
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Folglich ist Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie 89/665 dahin auszulegen, dass der
Schadensersatz, den die durch einen VerstoR gegen das Unionsrecht auf dem Gebiet der
Vergabe 6ffentlicher Auftrage geschadigten Personen nach dieser Bestimmung verlan-
gen kénnen, den durch den Verlust einer Chance entstandenen Schaden umfassen kann.

Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass dieser Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ zwar vor-
schreibt, dass den durch einen VerstoR gegen das Unionsrecht auf dem Gebiet der Ver-
gabe offentlicher Auftrage geschadigten Personen Schadensersatz zuerkannt werden
kann, dass es jedoch in Ermangelung einschlagiger Unionsvorschriften in diesem Bereich
Sache jedes Mitgliedstaats ist, in seiner internen Rechtsordnung die Kriterien zu bestim-
men, auf deren Grundlage der Schaden, der sich aus dem Verlust der Chance, an einem
Verfahren zur Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags teilzunehmen, um diesen zu erhalten,
ergibt, festzustellen und zu bemessen ist, sofern der Aquivalenz- und der Effektivitéts-
grundsatz beachtet werden (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 9. Dezember 2010, Combi-
natie Spijker Infrabouw-De Jonge Konstruktie u. a., C-568/08, EU:C:2010:751, Rn. 90 so-
wie die dort angeflhrte Rechtsprechung).

Im vorliegenden Fall geht aus dem Vorabentscheidungsersuchen hervor, dass § 17
des Gesetzes Nr. 514/2003 als ersatzfahige Schaden ausdricklich nur den ,tatsachli-
chen Schaden” und den ,entgangenen Gewinn“ nennt. In der mindlichen Verhandlung
hat die slowakische Regierung ausgefuhrt, dass nach standiger Rechtsprechung slowaki-
scher Gerichte ,,entgangener Gewinn“ ersetzt werden misse, wenn es sehr wahrschein-
lich oder sogar nahezu sicher sei, dass der Betroffene unter Bertcksichtigung der gege-
benen Umstande des Einzelfalls einen Gewinn erzielt hatte. Unter Bezugnahme auf den
Standpunkt der Europaischen Kommission, wonach die slowakischen Gerichte auf alle
nationalen Mittel zurtickgreifen missten, um es einem rechtswidrig von einem 6ffentli-
chen Auftrag ausgeschlossenen Bieter zu ermdglichen, tatsachlich Schadensersatz we-
gen des Verlusts einer Chance zu fordern, hat diese Regierung in der mundlichen Ver-
handlung jedoch erklart, dass nichts einen Kldger daran hindere, die ihm zur Verflgung
stehenden Mittel zur Durchsetzung seines Rechts zu nutzen und Beweise vorzulegen, die
dies belegten.

Insoweit genlgt daher der Hinweis, dass nach der Rechtsprechung des Gerichts-
hofs zur Gewahrleistung der Wirksamkeit samtlicher Bestimmungen des Unionsrechts
der Grundsatz des Vorrangs des Unionsrechts u. a. den nationalen Gerichten auferlegt,
ihr nationales Recht so weit wie mdglich unionsrechtskonform auszulegen (Urteil vom
4. Mérz 2020, Bank BGZ BNP Paribas, C-183/18, EU:C:2020:153, Rn. 60 und die dort an-
gefiihrte Rechtsprechung), und dass dieses Erfordernis einer unionsrechtskonformen
Auslegung den nationalen Gerichten die Verpflichtung auferlegt, eine gefestigte oder
standige Rechtsprechung gegebenenfalls abzuandern, wenn sie auf einer Auslegung
des innerstaatlichen Rechts beruht, die mit den Zielen einer Richtlinie nicht vereinbar ist
(vgl. in diesem Sinne Urteil vom 3. Juni 2021, Instituto Madrilefio de Investigacion y Des-
arrollo Rural, Agrario y Alimentario, C-726/19, EU:C:2021:439, Rn. 86 und die dort ange-
fuhrte Rechtsprechung).

Nach alledem ist auf die gestellten Fragen zu antworten, dass Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢
der Richtlinie 89/665 dahin auszulegen ist, dass er einer nationalen Regelung oder Pra-
xis entgegensteht, nach der es grundsatzlich ausgeschlossen ist, dass ein aufgrund ei-
ner rechtswidrigen Entscheidung des 6ffentlichen Auftraggebers von einem Verfahren
zur Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags ausgeschlossener Bieter flr den Schaden ent-
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schadigt wird, der ihm durch den Verlust der Chance entstanden ist, an diesem Verfah-
ren teilzunehmen, um den betreffenden Auftrag zu erhalten.

Kosten

Flr die Beteiligten des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren Teil des beim vorle-
genden Gericht anhangigen Verfahrens; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses
Gerichts. Die Auslagen anderer Beteiligter fir die Abgabe von Erklarungen vor dem Ge-
richtshof sind nicht erstattungsfahig.

Unterschriften

Verfahrenssprache: Slowakisch.
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