HOLST ITALIA

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
PHILIPPE LEGER

vom 23. September 1999 *

1. Das vorliegende Vorabentscheidungser-
suchen befaflt sich mit dem Recht einer
Gesellschaft, die an einem Vergabeverfah-
ren nach der Richtlinie 92/S0/EWG des
Rates vom 18. Juni 1992 iiber die Koordi-
nierung der Verfahren zur Vergabe offent-
licher Dienstleistungsauftrige® teilnimmt,
sich zu ihren Gunsten auf die technische
und finanzielle Eignung einer anderen Ge-
sellschaft zu berufen, mit der sie iiber ihre
Muttergesellschaft verbunden ist.

I — Die Gemeinschaftsregelung

2. Nach Artikel 3 Absatz 1 der Richtlinie
92/50 wenden die Auftraggeber bei der
Vergabe ihrer o6ffentlichen Dienstleistungs-
auftrige und bei der Durchfihrung von
Wettbewerben Verfahren an, die den Be-
stimmungen der Richtlinie angepaft sind.

3. Artikel 26 der Richtlinie 92/50 be-
stimmt:

»{1) Bietergemeinschaften konnen Ange-
bote einreichen. Von solchen Bietern kann

* Originalsprache: Franzésisch.
1—1209,65. 1.

nicht verlangt werden, dafl sie zwecks
Einreichung des Angebots eine bestimmte
Rechtsform annehmen; dies kann jedoch
verlangt werden, wenn ihnen der Auftrag
erteilt worden ist.

(2) Bewerber oder Bieter, die gemifl den
Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in
dem sie ansissig sind, zur Erbringung der
betreffenden Dienstleistung berechtigt sind,
diirfen nicht allein deshalb zuriickgewiesen
werden, weil sie gemdfl den Rechtsvor-
schriften des Mitgliedstaats, in dem der
Auftrag vergeben wird, entweder eine na-
tiirliche oder juristische Person sein miif3-
ten.

(3) Juristische Personen koénnen jedoch
verpflichtet werden, in threm Angebot oder
ihrem Antrag auf Teilnahme die Namen
und die einschligigen beruflichen Qualifi-
kationen der Personen anzugeben, die fir
die Erbringung der betreffenden Dienstlei-
stung verantwortlich sein sollen.“

4. Artikel 31 der Richtlinie 92/50 lautet:

»(1) Die finanzielle und wirtschaftliche
Leistungsfihigkeit des Dienstleistungser-
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bringers kann in der Regel durch einen oder
mehrere der nachstehenden Nachweise be-
legt werden:

a) entsprechénde Bankerklirungen oder
den Nachweis entsprechender Berufs-
haftpflichtversicherungsdeckung;

b) Vorlage von Bilanzen oder Bilanzaus-
ziigen, falls deren Veroffentlichung
nach dem Gesellschaftsrecht des Mit-
gliedstaats, in dem der Dienstlei-
stungserbringer ansissig ist, vorge-
schrieben ist;

¢} Erklarung liber den Gesamtumsatz des
Dienstleistungserbringers und seinen
Umsatz fiir entsprechende Dienstlei-
stungen in den letzten dret Geschafts-
jahren.

(2) Die Auftraggeber geben in der Be-
kanntmachung oder in der Aufforderung
zur Angebotsabgabe an, welche der in Ab-
satz 1 genannten Nachweise jeweils vor-
zulegen sind sowie welche anderen Nach-
weise beizubringen sind.

{3) Kann ein Dienstleistungserbringer aus
einem stichhaltigen Grund die vom Auf-
traggeber geforderten Nachweise nicht
beibringen, so kann er seine finanzielle und
wirtschaftliche Leistungsfihigkeit durch
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Vorlage anderer, vom Auftraggeber fiir ge-
eignet erachteter Belege nachweisen.“

5. Artikel 32 der Richtlinie 92/50 lautet:

»(1) Die Eignung von Dienstleistungser-
bringern fiir die Durchfithrung von
Dienstleistungen kann insbesondere auf-
grund ihrer Fachkunde, Leistungsfihigkeit,
Erfahrung und Zuverldssigkeit beurteilt
werden.

(2) Der Nachweis der Eignung kann je nach
Art, Umfang und Verwendungszweck der
betreffenden Dienstleistungen folgender-
maflen erbracht werden:

a) durch Studiennachweise und Beschei-
nigungen iiber die berufliche Befihi-
gung des Dienstleistungserbringers
und/oder der Fithrungskrifte des Un-
ternehmens, insbesondere der fiir die
Dienstleistungen verantwortlichen Per-
son oder Personen;

b) durch eine Liste der wesentlichen in
den letzten drei Jahren erbrachten Lei-
stungen mit Angabe des Rechnungs-
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werts, des Lieferungszeitpunkts sowie
der offentlichen oder privaten Emp-
finger der erbrachten Dienstleistungen:

— bei Leistungen fiir 6ffentliche Auf-
traggeber durch eine von der zu-
stindigen Behorde ausgestellte
oder beglaubigte Bescheinigung;

— bei Leistungen fiir private Auf-
traggeber durch eine vom Auf-
traggeber ausgestellte Bescheini-
gung; ist eine derartige Bescheini-
gung nicht erhiltlich, so ist eine
einfache Erklirung des Dienstlei-
stungserbringers zulissig;

durch Angabe iiber die technische Lei-
tung oder die technischen Stellen, un-
abhingig davon, ob sie dem Dienstlei-
stungserbringer  angeschlossen sind
oder nicht, und zwar insbesondere iiber
diejenigen, die mit der Qualitdtskon-
trolle beauftragt sind;

durch eine Erkldrung, aus der das
jahrliche Mittel der von dem Dienst-
leistungserbringer in den letzten drei
Jahren Beschiftigten und die Anzahl
seiner Fithrungskrifte in den letzten
drei Jahren ersichtlich ist;

durch eine Erklirung, aus der hervor-
geht, iiber welche Ausstattung, welche

h)

Gerite und welche technische Ausrii-
stung der Dienstleistungserbringer fiir
die Dienstleistungen verfiigen wird;

durch eine Beschreibung der MafSnah-
men des Dienstleistungserbringers zur
Gewihrleistung der Qualitit und seiner
Untersuchungs- und Forschungsmég-
lichkeiten;

sind die zu erbringenden Leistungen
komplexer Art oder sollen sie aus-
nahmsweise einem besonderen Zweck
dienen, durch eine Kontrolle, die vom
Auftraggeber oder in dessen Namen
von einer anderen damit einverstande-
nen zustindigen amtlichen Stelle aus
dem Land durchgefiihrt wird, in dem
der Dienstleistungserbringer ansissig
ist; diese Kontrolle betrifft die Lei-
stungsfihigkeit und erforderlichenfalls
die Untersuchungs- und Forschungs-
mdoglichkeiten des Dienstleistungser-
bringers sowie die zur Gewihrleistung
der Qualitit getroffenen Vorkehrun-
gen;

durch Angabe des Auftragsanteils, fiir
den der Dienstleistungserbringer mog-
licherweise einen Unterauftrag zu er-
teilen beabsichtigt.

(3) Der Auftraggeber gibt in der Bekannt-
machung oder in der Aufforderung zur
Angebotsabgabe an, welche Nachweise
vorzulegen sind.
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(4) Die in Artikel 31 und in den Absit-
zen 1, 2 und 3 des vorliegenden Artikels
vorgesehenen Informationen diirfen nur so
weit gefordert werden, wie es durch den
Gegenstand des Auftrags gerechtfertigt ist;
dabei muf§ der Auftraggeber die berechtig-
ten Interessen der Dienstleistungserbrirger
am Schutz ihrer technischen oder handels-
bezogenen Betriebsgeheimnisse beriick-
sichtigen.“

II — Sachverhalt und Ausgangsverfahren

6. Zwecks Vergabe des dreijihrigen Be-
triebes der Kliranlage fiir Abwisser von ,,Is
Arenas® und der Entsorgungsanlagen in ,,Is
Arenas“, ,San Bartolomeo“ und ,Borgo
Sant’Elia“ fihrte die Gemeinde Cagliari ein
Ausschreibungsverfahren durch, das im
Amtsblatt der Furopdischen Gemeinschaf-
ten vom 3. Januar 1997 veréffentlicht
wurde. Um am Vergabeverfahren teilneh-
men zu kénnen, muflten die interessierten
Unternehmen insbesondere im Bereich des
Betriebes von Klidranlagen und Abwasser-
entsorgungsvorrichtungen einen durch-
schnittlichen Jahresumsatz von mindestens
5 Milliarden ITL sowie den erfolgreichen
Betrieb wenigstens einer Anlage zur Kli-
rung privater Abwisser wihrend zweier
aufeinanderfolgender Jahre in den letzten
drei Jahren nachweisen.

7. Die Holst Italia SpA (im folgenden:
Holst Italia) und die Ruhrwasser AG In-
ternational Water Management SpA (im
folgenden: Ruhrwasser) wurden zur Teil-
nahme am Vergabeverfahren zugelassen.
Mit Beschluff der Vergabekommission vom
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13. Juni 1997, der mit Beschlufd des Ge-
meinderats vom 17. August 1997 bestitigt
wurde, wurde der Zuschlag Ruhrwasser
erteilt, die das fiir den Auftraggeber vor-
teilhafteste Angebot abgegeben hatte.

8. Ruhrwasser ist eine Aktiengesellschaft
deutschen Rechts, deren Kapital von einem
Konsortium aus sechs deutschen Gesell-
schaften gehalten wird, die mit jeweils ein
Sechstel beteiligt sind. Sie soll es dem
Konsortium ermdglichen, auf dem Gebiet
der Wasserver- und entsorgung Auftrige
vor allem im Ausland zu akquirieren. Eine
der Gesellschaften des Konsortiums, die
RWG Ruhr-Wasserwirtschafts-Gesellschaft
mbH (im folgenden: RWG), hat als Al-
leingesellschafter den Ruhrverband, eine
offentlich-rechtliche  Einrichtung, deren
Aufgabe in der Durchfiihrung 6ffentlicher
Dienstleistungsauftrige im Bereich der
Abwasserentsorgung auf deutschem Gebiet
besteht. Diese Einrichtung verfiigt unstrei-
tig iiber die Nachweise, die fiir eine Qua-
lifikation im Ausschreibungsverfahren der
Gemeinde Cagliari ausgereicht hitten.

9. Unstreitig ist auch, daff Ruhrwasser da-
gegen selbst nicht direkt iiber die fiir eine
erfolgreiche  Angebotsabgabe erforderli-
chen Eignungsnachweise verfiigte, da sie
eine neu gegriindete Gesellschaft war, deren
Eintragung im Handelsregister erst am
9. Juli 1996 erfolgte. Aus diesem Grund
bediente sie sich der technischen und fi-
nanziellen Eignungsnachweise des Ruhr-
verbands, der iiber seine Tochtergesell-
schaft RWG an dem ,Joint venture® be-
teiligt war, aus dem Ruhrwasser hervor-
ging. Der Auftraggeber erkannte die
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OrdnungsmifSigkeit  dieser  indirekten

Nachweise an.

10. Holst Italia erhob vor dem Tribunale
amministrativo regionale per la Sardegna
(Italien) Klage auf Nichtigerklarung der
Erteilung des Zuschlags an ihre Mitbewer-
berin insbesondere mit der Begriindung, der
angefochtene Beschluf habe die in der
Ausschreibung genannte Regel verkannt,
dafl nur die Eignungsnachweise der vom
Auftrag betroffenen Unternehmen bei der
Priifung, ob sie fiir eine Teilnahme an dem
Verfahren geeignet seien, beriicksichtigt
werden konnten. Ruhrwasser ihrerseits er-
hob Zwischenklage, mit der sie den Inhalt
der Ausschreibung angriff, weil diese es
dem Dienstleistungserbringer nicht erlaube,
sich durch Vorlage geeigneter Belege auf
Eignungsnachweise zu berufen, die er nicht
direkt besitzt, iiber die er jedoch verfiigen
kann.

Il — Vorlagefrage

11. Da das vorlegende Gericht der Auffas-
sung ist, dafs die Entscheidung dieser Frage
die Priifung erforderlich mache, ob die
Richtlinie 92/50 es dem Bewerber in einem
Ausschreibungsverfahren gestatte, sich auf
technische und finanzielle Eignungsnach-
weise eines anderen mit ihm verbundenen
Rechtssubjekts zu berufen, setzte es das
Ausgangsverfahren aus und legte dem Ge-

richtshof folgende Frage zur Vorabent-
scheidung vor:

Gestattet es die Richtlinie 92/S0/EWG des
Rates vom 18. Juni 1992 iiber die Koordi-
nierung der Verfahren zur Vergabe offent-
licher Dienstleistungsauftrige einer Gesell-
schaft, die technischen und finanziellen
Eignungsnachweise fiir die Zulassung zu
einer Ausschreibung fiir die Vergabe einer
offentlichen Dienstleistung durch die Be-
rufung auf die Nachweise einer anderen
Einrichtung zu erbringen, die Alleingesell-
schafter einer der Gesellschaften ist, die an
der erstgenannten Gesellschaft beteiligt ist?

IV — Beantwortung der Vorlagefrage

12. Das vorlegende Gericht mochte im
wesentlichen wissen, ob ein Unternehmen,
das ein Angebot fiir die Vergabe eines of-
fentlichen Dienstleistungsauftrags abgibt,
die vom Auftraggeber geforderten techni-
schen und finanziellen Voraussetzungen
selbst erfiilllen muff oder ob es sich auf die
Erfiillung dieser Voraussetzungen durch ein
anderes Unternehmen berufen kann, dem es
teilweise und mittelbar angehért.

13. Zur Beantwortung dieser Frage sind
zunichst die Bestimmungen des Gemein-
schaftsrechts zu priifen, wie sie sich aus der
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Richtlinie 92/50 und aus der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes ergeben.

Ziele und geltende Bestimmungen der
Richtlinie 92/50

14. Die Richtlinie 92/50 verfolgt in erster
Linie zwei Ziele: das Ziel des freien
Dienstleistungsverkehrs? und das Ziel der
Herstellung eines echten Wetthewerbs in
diesem Bereich 3. Den Wirtschaftsteilneh-
mern muf es méglich sein, sich ohne Be-
schrinkungen aus Griinden der nationalen
Herkunft oder ihres Aufenthaltsorts zu be-
wegen und Dienstleistungen zu erbringen.
Uber die Vermehrung der Dienstleistungs-
angebote und den Vergleich zwischen ihnen
tragen die Wirtschaftsteilnehmer auf diese
Weise zu einer Verbesserung der Qualitit
der angebotenen Leistungen und der wirt-
schaftlichen Voraussetzungen fiir ihre Aus-
fithrung im Gebiet der Gemeinschaft bei.

15. Um die Verwirklichung eines Binnen-
marktes zu ermoglichen, der einen Raum
ohne Binnengrenzen umfaflt, in dem der
freic Verkehr von Dienstleistungen ge-
wiihrleistet ist4, stellt die Richtlinie 92/50
Vorschriften auf, die die Hemmnisse fiir
den freien Dienstleistungsverkehr beseiti-
gen sollens.

16. Artikel 3 Absatz 2 der Richtlinie 92/50
lautet: ,,Die Auftraggeber sorgen dafiir, daf3

2 — Sechste Begriindungserwigung.
3 — Zwanzigste Begriindungserwigung.
4 — Zweite Begriindungserwigung.
5 - Sechste Begrindungserwigung.
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keine Diskriminierung von Dienstlei-
stungserbringern stattfindet.“ Es ist zu
priifen, ob die AusschlieBung eines Bieters
aus dem Grund, daf er die vom Auftrag-
geber aufgestellten Voraussetzungen fiir die
technische und finanzielle Leistungsfihig-
keit nicht persénlich erfiillt, eine solche
Diskriminierung darstellt.

17. Die Richtlinie 92/50 nennt eine Reihe
von Kriterien, die fiir diskriminierendes
Verhalten charakteristisch sein kénnen.
Dort heifit es: ,Dienstleistungserbringer
kénnen... sowoh! natiirliche als auch juri-
stische Personen sein® %, wodurch deutlich
wird, dafd die Rechtsform der Unternehmen
kein Hindernis fiir die freie Teilnahme am
Vergabeverfahren sein darf. Dieser Um-
stand wird in Artikel 26 Absatz 2 aufge-
griffen, der es untersagt, ein Angebot allein
deshalb zuriickzuweisen, weil es von einer
natiirlichen oder juristischen Person abge-
geben wurde.

18. Hieraus geht hervor, dafd es als eine
ungerechtfertigte Beschrinkung des Rechts
der Wirtschaftsteilnehmer auf Teilnahme
am Wettbewerb unter Bedingungen, die fiir
alle gleich sind, verstanden werden kann,
wenn vor Erteilung eines Auftrags eine be-
stimmte Rechtsform verlangt wird.

19. Artikel 26 Absatz 1 der Richtlinie
92/50 bestitigt dies fiir den Fall, dafl meh-

6 — Sechste Begriindungserwigung.
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rere Unternehmen gemeinsam an einer
Ausschreibung teilnehmen. Nach dieser
Vorschrift koénnen Bietergemeinschaften
ausdriicklich Angebote einreichen, und den
Auftraggebern ist es untersagt, ,von sol-
chen Bietern [zu verlangen], dafd sie zwecks
Einreichung des Angebots eine bestimmte
Rechtsform annehmen*.

20. Diese unterschiedlichen Vorschriften
bringen deutlich zum Ausdruck, daf es dem
Gemeinschaftsgesetzgeber weniger um die
Rechtsform, unter der die Dienstleistungs-
erbringer auftreten, als um ihre Fihigkeit
geht, unabhingig von ihrer Organisation
die thnen mit der Erteilung der 6ffentlichen
Aufrrige ubertragenen Aufgaben zu erfiil-
len bzw. die dafiir geeigneten Mittel zu
beschaffen. Die Beseitigung der Hemmnisse
aufgrund der Rechtsform der Wirtschafts-
teilnehmer ist ein Mittel, um die Zahl der
Angebote, insbesondere solcher von Unter-
nehmen aus anderen Mitgliedstaaten der
Gemeinschaft, zu erhohen, ohne die sach-
gerechte Erbringung der Dienstleistungen
aufs Spiel zu setzen.

21. Der fiir die Auslegung der Richtlinie
92/50 zu beriicksichtigende Ansatz mufS
sich daher eher am Zweck als an der Form
orientieren. Obwohl manche sich aus der
Richtlinie 92/50 ergebenden Verpflichtun-
gen zweifellos einem bestimmten Forma-
lismus entsprechen, sollen sie doch gerade
die ordnungsgemifle Ausfiihrung der Auf-

triage fordern und hierdurch die Risiken fiir
die Auftraggeber beschrinken.

22. Ein bezeichnendes Beispiel fiir diese Art
von Erfordernissen ist Artikel 26 Absatz 3,
wonach der Auftraggeber die juristischen
Personen verpflichten kann, ,die Namen
und die einschligigen beruflichen Qualifi-
kationen der Personen anzugeben, die fiir
die Erbringung der betreffenden Dienstlei-
stung verantwortlich sein sollen®. Die Er-
teilung eines Auftrags an eine juristische
Person kann zwar nicht allein unter dem
Vorwand ihrer Rechtsform verboten wer-
den, doch diirfen andererseits dem Auf-
traggeber auch nicht die Informationen
vorenthalten werden, anhand deren er die
Eignung des Dienstleistungserbringers fiir
die Ausfilhrung des Angebots zu den ge-
stellten Bedingungen priifen kann, '

23. Der Gemeinschaftsgesetzgeber hat so-
mit dafiir Sorge getragen, daf die uneinge-
schrinkte Wahrnehmung der Dienstlei-
stungsfreiheit nicht die ordnungsgemifie
Erbringung der Dienstleistungen beein-
trichtigt. Andernfalls wire die Gemein-
schaftsregelung ohne jeden Sinn. Die
Richtlinie 92/50 — und dies ist die Ausle-
gung, die hieraus folgt — sol! also die bei-
den wesentlichen Erfordernisse, das Streben
nach einer ausreichenden Liberalisierung
des Vergabewesens und die Festlegung von
Vorschriften, die dem Auftraggeber ord-
nungsgemifle Dienstleistungen gewihrlei-
sten, miteinander in Einklang bringen.

24. Der Auftraggeber muff daher priifen
kénnen, ob der Bieter geeignet ist, den
Auftrag in der gewiinschten Weise auszu-
fiihren.
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25. Die Artikel 31 und 32 der Richtlinie
dienen diesem Zweck. Artikel 31 sieht vor,
welche Nachweise der finanziellen und
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit vom
Dienstleistungserbringer verlangt werden
kénnen, wie sie zu beriicksichtigen sind und
wie der Fall zu behandeln ist, daf§ der
Dienstleistungserbringer die  verlangten
Nachweise nicht vorlegen kann. Artikel 32
fiihrt eine Reihe von Kriterien auf, die die
Eignung von Dienstleistungserbringern fiir
die Ausfiihrung der verlangten Dienstlei-
stungen kennzeichnen, listet die Nachweise
auf, die Auskunft iiber ihre Eignung geben,
und nennt die Modalititen, unter denen der
Auftraggeber sie verlangen kann.

26. Die sachliche Berechtigung dieser Vor-
schriften liegt auf der Hand: Sie sollen das
Interesse des Auftraggebers an Bewerbun-
gen von Wirtschaftsteilnehmern schiitzen,
die weniger darauf bedacht sind, gewinn-
bringende Auftrige zu erhalten, als viel-
mehr die wichtigste Aufgabe zu erfiillen,
die mit ihnen verbunden ist, nimlich die
gewissenhafte Ausfithrung der Auftrige.

27. Den Vorschriften konnen jedoch zwei
Hinweise entnommen werden, die auch fiir
die Priifung der vorliegenden Vorabent-
scheidungsfrage von Nutzen sind.
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28. Obwohl erstens eine moglichst grofle
Zahl von Angeboten als solche im Interesse
des Auftraggebers liegt, darf der Preis
hierfir doch nicht mittelmaflige Leistungs-
qualitdt sein. Dieses Erfordernis legitimiert
diese Schranken und rechtfertigt es, daf die
Auslegung der Vorschriften, mit denen sie
errichtet wurden, den Betrugsgefahren
Rechnung trigt, die ihre Schutzwirkung
beseitigen konnen. Daher ist sorgfiltig zu
priifen, welche Folgen es hat, wenn zuge-
lassen wird, daff die von der Richtlinie
92/50 aufgestellten Anforderungen von
anderen Personen als dem am Vergabever-
fahren beteiligten Unternehmen erfiillt
werden.

29. Zweitens kann zwar die Bezugnahme
dieser beiden Vorschriften auf den Dienst-
leistungserbringer die Auslegung nahele-
gen, dafl Nachweise vorzulegen sind, die
sich auf den Dienstleistungsempfinger
selbst beschrinken?, jedoch sprechen an-
dere Stellen fiir ein weniger enges Ver-
standnis.

30. So kann der Dienstleistungserbringer
nach Artikel 31 Absatz 3 unter bestimmten
Voraussetzungen seine finanzielle und
wirtschaftliche Leistungsfihigkeit ,durch

7 — Artikel 31 und 32 beriicksichtigen die finanzielle, wirt-
schaftliche und technische Leistungsfihigkeit des Dienstlei-
stungserbringers und nehmen hierbei nur auf den Bieter
selbst Bezug. Ebenso heifi es in Artikel 32: ,Die Eignung
von Dienstleistungserbringern fiir die Durchfiihrung von
Dienstleistungen kann insbesondere aufgrund ihrer Fach-
kunde, Leistungsfihigkeit, Erfahrung und Zuverlissigkeit
beurteilt werden.“ Er nennt ,Studiennachweise und
Bescheinigungen iiber die berufliche Befihigung des Dienst-
leistungserbringers und/oder der Fithrungskrifte des Unter-
nehmens, insbesondere der fiir die Dienstleistungen
verantwortlichen Person oder Personen® sowie eine Erkla-
rung, ,aus der das jihrliche Mittel der von dem Dienstlei-

stungserbringer in den letzten drei Jahren Beschiiftigren und

die Enzahl seiner Fithrungskrifte in den letzten drei Jahren
ersichtlich ist“. Die Vorschrift scheint nur Umstinde anzu-
fithren, die zum Unternehmen gehéren.
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Vorlage anderer, vom Auftraggeber fiir ge-
eignet erachteter Belege nachweisen®, was
diesem dadurch, daff ihm ein gewisser Be-
urteilungsspielraum bleibt, die Moglichkeit
gibt, Nachweise zuzulassen, die von ande-
ren Personen als dem Dienstleistungser-
bringer vorlegt werden, soweit diese die-
selbe Sicherheit bieten. Ebenso nennt Arti-
kel 32 Absatz 2 Buchstabe ¢ ausdriicklich
den Fall, daff die technische Leitung oder
die technischen Stellen, die vom Dienstlei-
stungserbringer beauftragt sind, seinem
Unternehmen nicht angeschlossen sind.
Andere Vorschriften gehen in dieselbe
Richtung, wie z.B. Artikel 32 Absatz 2
Buchstabe h, der die Beauftragung eines
Subunternehmers durch den Dienstlei-
stungserbringer zuliflt, oder Artikel 32
Absatz 2 Buchstabe e, der eine Erklirung
zuldfst, ,aus der hervorgeht, iiber welche
Ausstattung, welche Gerite und welche
technische Ausriistung der Dienstleistungs-
erbringer fiir die Dienstleistungen verfiigen
wird“®, und so ausschliefft, dafl sich die
vorgeschriebene Erklirung allein auf die
unternehmenseigene  Ausriistung  be-
schrinkt.

31. Die Annahme, die vom Auftraggeber
verlangte Leistungsfihigkeit des Bieters
miisse dieser personlich besitzen, wird da-
her vom Wortlaut der Richtlinie 92/50
selbst in Frage gestellt, in der es mehrfach
heiflt, daff auch nicht unternehmenseigene
Mittel zur Verfiigung gestellt werden kén-
nen. Dieser Umstand, der bestitigt, was die
Ziele der Richtlinie zum Ausdruck bringen,
legt eine flexible Auslegung der Vorschrif-
ten iiber die Voraussetzungen der Nach-
weise der Leistungsfihigkeit von Bietern
nahe.

8 — Hervorhebung vom Verfasser.

Die Urteile Ballast Nedam Groep

32. Die Rechtsprechung des Gerichtshofes
in seinen Urteilen vom 14. April 19942 und
vom 18. Dezember 199710 bestitigt diese
Auffassung,

33. Im Urteil Ballast Nedam I ging es um
die Frage, ob eine Holdinggesellschaft von
der Teilnahme an der Ausschreibung von
offentlichen Bauauftrigen ausgeschlossen
werden kann — in dem entschiedenen Fall
durch Ablehnung der Erneuerung der Zu-
lassung, die dieser Gesellschaft bis dahin
erteilt worden war —, weil sie selbst keine
Arbeiten ausfithrt, und, falls diese Frage
verneint wird, unter welchen Vorausset-
zungen sie die fiir diese Teilnahme erfor-
derliche Leistungsfihigkeit nachweisen
kann 1%,

9 — Rechtssache C-389/92 (Ballast Nedam Groep 1, Slg. 1994,
1-1289).

10 — Rechtssache C-5/97 (Bailast Nedam Groep 11, Slg. 1997,
1-7549).

11 — Das Urteil Ballast Nedam Il seinerseits legte das Urteil
Ballast Nedam [ zu der Frage aus, ob die Stelle, die iiber
den Antrag auf Zulassung zu entschieden hat, verpflichter
ist, die Nachweise von anderen Gesellschaften zu bertick-
sichtigen, oder ob ihr dies freisteht. Der Gerichtshof fiihrte
aus, ,,dal die Stelle, die fiir die Entscheidung iber einen
Antrag auf Zulassung zustindig ist, der von einer beherr-
schenden juristischen Person eines Konzerns gestellt wird,
wenn nachgewiesen ist, daff diese Person tatsichlich iiber
die zur Ausfiihrung der Auftrige erforderlichen Mittel der
zum Konzern gehorenden Gesellschaften verfiigen kann,
verpflichtet ist, die Nachweise dieser Gesellschaften bei der
Beurteilung der Eignung der betreffenden juristischen Per-
son... zu beriicksichtigen® (Randnr. 14, Hervorhebung
vom Verfasser). Dieses Urteil ist fir das vorliegende Ver-
fahren weniger direkt von Bedeutung als das Urteil Ballast
Nedam I, da es in dem Ausgangsverfahren, das der vor-
liegenden Vorabentscheidungsfrage zugrunde liegt, um das
vom Auftraggeber fiir sich in Ansprucﬁ genommene Recht
geht, Nachweise, die sich nicht auf den Bieter selbst be-
ziehen, zu beriicksichtigen, nicht aber darum, ob er hierzu
auch verpflichtet ist.

I-8617



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN LEGER — RECHTSSACHE C-176/98

34. Der Gerichtshof hat entschieden, dafd
die in dem Fall geltenden Richtlinien 12
»dahin auszulegen sind, daff sie dazu er-
michtigen, bei der Beurteilung der Kriteri-
en, die ein Unternechmer im Rahmen der
Priifung eines von der beherrschenden ju-
ristischen Person eines Konzern gestellten
Zulassungsantrags erfiillen mufs, die Ge-
sellschaften zu beriicksichtigen, die zu die-
sem Konzern gehéren, soweit die betref-
fende juristische Person nachweist, daff sie
tatsdchlich iiber die diesen Gesellschaften
zustehenden Mittel verfiigen kann, die zur
Ausfiihrung der Auftrige erforderlich sind“
und daff ,,[e]s... Sache des nationalen Ge-
richts [ist], zu beurteilen, ob ein solcher
Nachweis im Ausgangsrechtsstreit erbracht
worden ist* 13,

35. Der Gerichtshof hat also den Stand-
punkt vertreten, daf8 sich ein Wirtschafts-
teilnehmer, der einen Auftrag nicht selbst
ausfithren kann, weil er nicht die nach den
Vorschriften erforderlichen Auswahlkrite-
rien erfiillt, auf die Mittel anderer Gesell-
schaften berufen kann, sofern er tatsichlich
iiber diese Mittel verfiigt.

36. Zwei Gesichtspunkte, die die genaue
Bedeutung dieser Entscheidung und somit
ihre Ubertragbarkeit auf die vorliegende
Rechtssache verdeutlichen kénnen, sind zu
untersuchen.

12 — Richtlinie 71/304/EWG des Rates vom 26. Juli 1971 zur
Authebung der Beschrinkungen des freien Dienstleistungs-
verkehrs auf dem Gebiet der 6ffentlichen Bavauftrige und
bei dffentlichen Bauauftrigen, die an die Auftragnehmer
tiber ihre Agenturen oder Zweigniederlassungen vergeben
werden (ABL L 185, S. 1), und Richtlinie 71/305/EWG des
Rates vom 26. Juli 1971 itber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige (ABL
L 185, S. 5).

13 — Randnr. 18, Hervorhebung vom Verfasser.
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37. Zum einen hat sich der Gerichtshof im
Urteil Ballast Nedam I zur Auslegung der
Gemeinschaftsvorschriften iiber die 6ffent-
lichen Bauauftrige geduflert, wihrend die
vorliegende Rechtssache das Gemein-
schaftsrecht der 6ffentlichen Dienstleistun-
gen betrifft. Es ist daher angebracht zu
priifen, ob das, was fiir den einen Bereich
gilt, auch fiir den anderen Giiltigkeit hat.

38. Die Unterschiede der beiden Rechts-
vorschriften kommen darin zum Ausdruck,
daf in der Vorschrift iiber die 6ffentlichen
Bauauftrige deutlicher darauf Bezug ge-
nommen wird, daff die Unternechmer das
Recht haben, die Ausfithrung der Auftrige
anderen Wirtschaftsteilnehmern zu iiber-
tragen 14, Zwar sprechen diese Unterschie-
de fiir ein Bestehen dieses Rechts im Bau-
sektor, sie schmilern meines Erachtens je-
doch nicht die Bedeutung der oben darge-
legten  Gesichtspunkte s, die  dafiir
sprechen, den Bietern im Bereich der
Dienstleistungen dasselbe Recht einzuriiu-
men.

39. Mit dem Argument, daff der Auftrags-
gegenstand nicht derselbe ist, liefle sich das
Urteil Ballast Nedam I auf den Fall eines
offentlichen Dienstleistungsauftrags nur
dann nicht iibertragen, wenn der Nachweis

14 — Nach dem Wortlaut der Richtlinie 71/304 kénnen ,,6ffent-
liche Bauauftrige an Begiinstigte vergeben werden..., die
iiber Agenturen oder Zweigniederlassungen titig werden®
(Urteil Ballast. Nedam 1, Randnr. 10). Die Richtlinie
89/440/EWG des Rates vom 18. Juli 1989 zur Anderung
der Richtlinie 71/305/EWG (ABI. L 210, S. 1) bestimmt
ferner, da die offentlichen Bauauftrige ,entweder die
Ausfihrung oder gleichzeitig die Austiihrung und die
Planung von Bauvorhaben oder Bauwerken oder ‘die
Erbringung einer Bauleistung durch Dritte, gleichgiiltig
mit welchen Mitteln, gemiB den vom éffentlichen Auftrag-
geber genannten Erfordernissen’ betreffen® {Utteil Ballast
Nedam [, Randnr. 14).

15 — Nrn. 14 bis 31 dieser SchluBantrige.
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erbracht wire, daff sich Dienstleistungen
aufgrund ihrer Eigenart weniger als Bau-
leistungen dafiir eignen, daf sich der Bieter
unternehmensfremder Mittel bedient.

40. Dieser Nachweis ist jedoch nicht er-
bracht. Im iibrigen sehe ich keine Griinde,
weshalb die vom Bieter geforderten tech-
nischen und finanziellen Voraussetzungen
im Bereich der Dienstleistungen vom
Wirtschaftsteilnehmer selbst zu erfiillen
sein sollten, im Bausektor dagegen nicht. In
bezug auf die Nachweise der finanziellen
und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit ei-
nes Unternehmens leuchten solche Griinde
um so weniger ein, als die rein finanzielle
und quantitative Sicherheit, die die Nach-
weise bieten sollen, keinen Bezug zum
Auftragsgegenstand selbst hat. Zu den
Nachweisen der technischen Leistungsfi-
higkeit des Dienstleistungserbringers ge-
niigt der Hinweis auf die Vorschriften des
Artikels 32 Absatz 2 Buchstabe ¢ der
Richtlinie 92/50, die den Auftraggeber er-
michtigen, iiber das Titigwerden einer
technischen Leitung oder von technischen
Stellen informiert zu werden, die nicht zum
Unternehmen des Dienstleistungserbringers
gehoren. Diese Vorschrift bestitigt aus-
dricklich, daf§ sich die Bieter zur Stiitzung
threr Angebote im Bereich der offentlichen
Dienstleistungsauftrige auf die Leistungs-
fihigkeit anderer Personen berufen kénnen.

41, Das Urteil Ballast Nedam I ist daher
unter diesem Gesichtspunkt meines Erach-
tens vollstindig iibertragbar.

42. Der zweite Gesichtspunkt betrifft die
Stellung der Bietergesellschaft im Verhalenis
zu den Gesellschaften, auf deren Lei-
stungsfihigkeit sie sich beruft. Wie die ita-
lienische Regierung und die Holst Italia
vorgetragen haben, iibt der Bieter, d. h.
Ruhrwasser, auf das Unternehmen, das
iiber die im vorliegenden Fall erforderli-
chen Qualifikationen verfiigt, d. h. Ruht-
verband, keinen beherrschenden Einfluf§
aus. Im Urteil Ballast Nedam I dagegen
stellte der Gerichtshof fest, daf§ die Hol-
dinggesellschaft, die das Recht auf Teil-
nahme am Vergabeverfahren in Anspruch
nahm, die herrschende juristische Person
eines Konzern war.

43. Hieraus konnte geschlossen werden,
daf} die beherrschende Stellung eines Un-
ternehmens notwendige Voraussetzung fiir
die Anerkennung des Rechts einer Gesell-
schaft ist, sich auf die Leistungsfihigkeit
anderer Gesellschaften zu berufen. Je um-
fangreicher die einem Bieter in bezug auf
andere Gesellschaften verliehene Entschei-
dungsgewalt ist, desto grofler ist in der Tat
fiir die ausschreibende Stelle die Sicherheit,
dafl die Mittel dieser Gesellschaften fiir die
Erfordernisse des Auftrags zur Verfiigung
des Unternehmers stehen.

44. Meines Erachtens setzt jedoch die
Zurverfiigungstellung von Mitteln fiir die
ordnungsgemifle Ausfiihrung des Auftrags,
die nicht dem Dienstleistungserbringer
selbst gehoren, nicht zwangsliufig gegen-
itber dem Bieter ein Abhingigkeitsverhalt-
nis der Gesellschaften voraus, die die vom
Bieter in Anspruch genommene Leistungs-
fihigkeit oder einen Teil dieser Leistungs-
fihigkeit besitzen. Der Zweck der Richtli-
nie 92/50 erfordert, wie dargelegt, eine
Auslegung, die den allgemeinen Zugang der
Unternehmen zu offentlichen Auftrigen
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begiinstigt, sofern die Auswahl der Unter-
nehmen aufgrund des Nachweises erfolgt,
daf3 sie tatsichlich iber die Eignung verfii-
gen und daf§ die angebotenen Sicherheiten
fundiert sind.

45. In diesem Sinne sind die Grundsitze des
Urteils Ballast Nedam I auszulegen und auf
den vorliegenden Fall anzuwenden.

46. Der Gerichtshof hat festgestellt, daf§ die
Ausfithrung von Arbeiten durch selbstin-
dige, sich von der Holdinggesellschaft un-
terscheidende juristische Personen, denen
die Arbeiten tibertragen wurden, nicht den
Ausschluff dieser Gesellschaft von den
Verfahren der Teilnahme an offentlichen
Auftrigen rechtfertige. Weiterhin hat er
ausgefiihrt, dafl die ,,Art der rechtlichen
Beziehung [einer Gesellschaft] zu ihren
Tochtergesellschaften® nicht in Betracht
komme 16 und daf§ es Sache des nationalen
Gerichts sei, vor dem Hintergrund der tat-
sachlichen und rechtlichen Gesichtspunkte,
mit denen es befaflt sei, zu priifen, ob sei-
tens der Gesellschaft der Nachweis der
tatsdchlichen Verfiigung iiber die Mittel
threr Tochtergesellschaften im Ausgangs-
rechtsstreit erbracht ist 17.

47. Erstaunlicherweise ist das Urteil nicht
auf die Bedeutung eingegangen, die die
Entscheidungsbefugnis, die die Holdingge-
sellschaft wegen ihrer Stellung als Mutter-
gesellschaft hat, fiir die Frage der Gewihr
haben kann, dafl die vom Auftraggeber
verlangten Mittel tatsichlich zur Verfiigung
stehen. Es wird vielmehr betont, daff es

16 — Utteil Ballast Nedam |, Randar. 17.
17 — Ebenda.
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insoweit auf ihre Rechtsform nicht an-
komme und daf das eigentliche Problem in
der direkten Kontrolle der tatsichlichen
Verfiigbarkeit durch das Gericht liege.

48. Diese Feststellung sowie die oben dar-
gelegten Gesichtspunkte, die aus dem von
der Richtlinie 92/50 verfolgten Zweck und
aus ihrem Inhalt abgeleitet werden, spre-
chen dafiir, das Urteil Ballast Nedam I auf
das Verhiltnis zwischen Ruhrwasser und
dem Ruhrverband zu iibertragen, obwohl
das hier bestehende Eigentumsverhiltnis im
Vergleich zu dem Fall, mit dem sich der
Gerichtshof in dem vorstehend genannten
Urteil befafite, umgekehrt liegt und die
fragliche Gesellschaft nicht ,,herrschend®,
sondern abhingig ist.

49, Es handelt sich natiirlich nicht darum,
aus den beiden so unterschiedlichen
Rechtsverhiltnissen den Schluff zu ziehen,
daf3 der Auftraggeber in dem einen wie dem
anderen Fall dieselbe Sicherheit hat, daf die
Mittel, die dem Bieterunternehmen nicht
gehoren, tatsichlich zur Verfiigung stehen.

50. Ich weise nur darauf hin, daff die Art
der rechtlichen Beziehung zwischen den
beiden Unternehmen noch nichts uiber die
tatsdchliche Verfiigbarkeit der Mittel sagt,
deren Nachweis die Auftraggeber aufgrund
der Richtlinie 92/50 verlangen kénnen. Mit
anderen Worten kann das nationale Gericht
zwar zu der Auffassung gelangen, dafd es
aufgrund von Merkmalen dieser Beziehung
oder aufgrund von anderen besonderen
rechtlichen oder tatsichlichen Umstinden
des Falles nicht sicher ist, daf§ der Auf-
traggeber iiber die fiir die Ausfithrung des
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Auftrags erforderliche Leistungsfihigkeit
verfiigt. Meines Erachtens ist es jedoch
iibertrieben zu meinen, daff einem Unter-
nehmen grundsitzlich die Teilnahme am
Vergabeverfahren verwehrt ist, wenn es
sich fiir die Teilnahme an einer Ausschrei-
bung auf die technischen, finanziellen und
wirtschaftlichen Mittel einer Gesellschaft
beruft, dem es ganz oder teilweise ange-
hort. Alles in allem kommt es darauf, wie
die tatsichliche Verfiigbarkeit der vom
Auftraggeber geforderten Mittel und Ga-
rantien sichergestellt wird, nicht an, da
diese Verfiigbarkeit iiberpriift werden
kann.

51. Nichts spricht fiir die Annahme, daf§
die Art der Rechtsbeziehungen zwischen
Ruhrwasser und dem  Ruhrverband
zwangsldufig und von vornherein aus-
schlieft, dafl fiir Letztere nach Satzung
oder Vertrag Verpflichtungen bestehen, die
der Gemeinde Cagliari die Gewihr bieten
kénnten, dal die fir die Ausfiihrung des
Auftrags erforderlichen Mittel tatsichlich
zur Verfiilgung stehen. Die Beantwortung
dieser Frage hiangt ab von der Priifung der
in den Akten enthaltenen Sachverhaltsan-
gaben und der geltenden Kriterien des na-
tionalen Rechts, die allein der Wiirdigung
des nationalen Gerichts unterliegen.

Zur Wiirdigung bestimmter rechtlicher und
tatsachlicher Umstinde durch das natio-
nale Gericht

52, Um sich davon zu iiberzeugen, daff dem
Bieter die externe Leistungsfihigkeit, auf

die er sich beruft, tatsidchlich zu Verfiigung
steht, hat das vorlegende Gericht die
rechtlichen und tatsichlichen Umstinde zu
priifen, die den Inhalt der moglicherweise
zwischen Ruhrwasser, RWG und dem
Ruhrverband — oder zwischen den beiden
vom streitigen offentlichen Auftrag betrof-
fenen Gesellschaften — geschlossenen Ver-
einbarungen oder den Inhalt der durch
Satzung zwischen ihnen begriindeten Be-
ziehungen sowie den zwingenden Charak-
ter der Rechtsbezichung zwischen diesen
Gesellschaften betreffen.

53. Aufgrund der Priifung des Inbalts der
Verpflichtung der Muttergesellschaft ge-
geniiber ihrer Tochtergeselischaft muf es
moglich sein, sich davon zu iiberzeugen,
daf} die technische Leistungsfihigkeit und
die finanziellen Sicherheiten, auf die diese
sich beruft, zur sachgerechten Ausfiihrung
des offentlichen Auftrags beitragen werden.

54. Im Ausgangsverfahren bezieht sich der
vom Auftraggeber auf wirtschaftlichem
und finanziellem Gebiet geforderte Nach-
weis auf die Hohe des durchschnittlichen
Jahresumsatzes im Bereich des Betriebes
von Kliranlagen und Abwasserentsor-
gungsvorrichtungen. Dieses Erfordernis,
das unter Artikel 31 Absatz 1 Buchstabe c
der Richtlinie 92/50 fillt, kann meines Er-
achtens nur erfiillt werden, wenn nachge-
wiesen ist, dafl der Bieter die Dienstlei-
stungen der Gesellschaft, auf die er sich
bezieht, in bedeutendem Umfang in An-
spruch nehmen kann.

55. Dieser Nachweis gewihrleister dem
Auftraggeber im vorliegenden Fall das
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Vorliegen einer Mindestberufserfahrung,
die, um wirklich von Nutzen zu sein, fiir die
Ausfithrung des Auftrags direkt zur Verfii-
gung gestellt werden muf. Es ist daher
wesentlich, sich zu vergewissern, daff die
Gesellschaft, deren Erfahrung angefiihrt
wird, diejenige ist, die zwar nicht die vom
Auftraggeber beschriebenen Leistungen
insgesamt ausfithrt, zumindest aber die
Leitung iibernimmt und hierdurch ihre
technische Leistungsfahigkeit zur Geltung
bringt 18.

56. Diese Ausfithrungen koénnen auf die
zweite vom Auftraggeber geforderte Si-
cherheit, die sich auf den erfolgreichen Be-
trieb einer Anlage zur Klirung privater
Abwisser wihrend zweier aufeinanderfol-
gender Jahre in den vorangegangenen drei
Jahren bezieht, iibertragen werden. Die
Verwendung dieses Kriteriums hat ebenfalls
nur dann Sinn, wenn der Bieter, der den
Zuschlag fiir den Auftrag aufgrund dessen
erhalten hat, daf er sich auf die Erfahrung
einer anderen Gesellschaft berufen hat,
nachweisen kann, dafl diese Gesellschaft

18 — Der Vollstindigkeit halber ist anzumerken, daff das
vorlegende Gericht den von der Richdinie 92/50 vorge-
schriebenen Nachweisen nicht stets die gleiche Bedeutung
einrdumen kann, wenn sie einen anderen Wirtschaftsteil-
nehmer betreffen, So konnen die Angaben zur finanziellen
Zuverldssigkeit einer Gesellschaft, wenn sich das Bieter-
unternehmen beim Auftraggeber auf sie beruft, schwer als
eine wirkliche Sicherheit angesehen werden, wenn die
Gesellschaft, die den Auftrag erhalten hat, nicht selbst
existenzfahig ist. Mangels direkter vertraglicher Beziehun,
zwischen dem Auftraggeber und der Drittgesellschatt
kénnen sich die finanziel%en Nachweise der letztgenannten
fiir die Wahrung der Interessen der Einrichtung, die den
Auferag vergibt, als unzureichend erweisen. Der Begriff der
,,tatséic%\lichen Zurverfiigongstellung® besitzt in bezug auf
die finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit nicht
dieselbe Aussagekraft, und es ist nicht sicher, ob unter
diesen Umstiinden der Auftraggeber ein Interesse daran
hat, sich mit Nachweisen zuf;ieden zu geben, die nicht
vom Bieter stammen, Dieser Unterschied kann fiir das
Recht der Auftraggeber, diese Art von Sicherheit in
Anspruch zu nehmen, wie fiic die mogliche Auslegung
des anwendbaren Gemeinschaftsrechts nicht ohne Folgen
sein. Im dbrigen ist es von Bedeutung, den Inhalt der
Verpflichtungen zu kennen, durch die das Bieterunter-
nehmen an das Drittunternehmen gebunden ist und durch
die das Drittunternehmen gegeniiber dem Auftraggeber
verpflichtet sein kann.
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einen bedeutenden Teil der Ausfiihrung des
Auftrags iibernimmt.

57. Fiir die Priifung, ob die geltend ge-
machten Mittel tatsdchlich zur Verfiigung
stehen, ist zweitens zu untersuchen, ob das
hierzu eingesetzte Rechtsinstrument nicht
nur zulissig ist, sondern auch den Eintritt
der Wirkungen verbindlich vorschreibt und
damit die beabsichtigten Wirkungen ga-
rantiert 1%,

58. Das nationale Gericht konnte z. B.
priifen, ob eine Vereinbarung geschlossen
wurde, mit der sich die Muttergesellschaft
als Schuldnerin verpflichtete, ihrer Toch-
tergesellschaft eine bestimmte Anzahl
technischer Mittel und finanzieller Sicher-
heiten zur Verfiigung zu stellen, ob diese
Vereinbarung die Schuldnerin tatsichlich
verpflichtet und ob diese bei Nichterfiillung
vor den zustindigen Gerichten in Anspruch
genommen werden kann,

59. Die Beziehung zwischen den beiden
Gesellschaften kann mehr oder weniger eng
und die wirtschaftliche Selbstindigkeit der
Tochtergesellschaft im Verhiltnis zur Mut-
tergesellschaft mehr oder weniger groff
sein, je nach dem Grad der Beteiligung der
einen am Kapital der anderen, was nicht
ohne Einfluf auf die Sicherheiten und

19 — Aus dem Akteninhalt geht hervor, daf§ der Ruhrverband in
Deutschland offentliche Dienstleistungen erbringt und
nicht berechtigy ist, seiner Titigkeit au&erhalb des natio-
nalen Hoheitsgebiets nachzugehen. Die Begrenzung seines
Zustiandigkeitsbereichs, die seinen Handlungsspielraum
bestimmen, kann fiir das nationale Gericht bei der Priifun
von Bedeutung sein, ob er die Fihigkeit besitzt, die Mittel,
deren er sich bedient, dem Auftraggeber tatsichlich zur
Verfiigung zu stellen.
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Mittel ist, die der Auftraggeber in Anspruch
nimmt.

60. Wenn die Muttergesellschaft den —
formal eigentlich der Tochtergesellschaft
zuzurechnenden — Beschluf$ tiber die Teil-
nahme an der Ausschreibung herbeigefiihrt
hat, ist es zwar wenig wahrscheinlich, daf§
sie sich weigern wird, ihre Mittel zur Ver-
fiigung zu stellen,

61. Es kann jedoch nicht vollstindig aus-
geschlossen werden, dafl sich die am Ver-
gabeverfahren teilnehmende Tochtergesell-
schaft, die doch rechtlich allein gegeniiber
dem Auftraggeber verpflichtet ist, einem
Kurswechsel bet der Muttergesellschaft ge-
geniibersieht, die die Entscheidungsbefug-
nis innehat.

62. Es steht zu befiirchten, daff dem Auf-
traggeber, zu dessen Lasten die unvorher-
gesehenen Folgen eines schlecht oder nicht
ausgefiihrten Auftrags in erster Linie gehen
und der von seinem Vertragspartner weder
eine sorgfiltige und ausreichende Ausfiih-
rung des Auftrags noch Ausgleichszahlun-
gen wegen Nichterfiillung erhalten kann,
auch nicht das Recht zusteht, Klage gegen
die Muttergesellschaft zu erheben.

63. Ohne den Bestimmungen des nationa-
len Rechts in diesem Bereich vorzugreifen,
ist es wahrscheinlich, daff weder die
Nichterfiillung des Vertrages festgestellt
noch Schadenersatz wegen Nichterfiillung
geleistet werden kann, wenn die Mutter-
gesellschaft, die als Schuldnerin ihre Ver-
pflichtung, Mittel zur Verfiigung zu stellen,
nicht erfiillte, die gesamte Entscheidungs-
befugnis bei der Tochtergesellschaft allein

in ihren Hinden hilt. Da sie allein befugt
ist, die Erfiillung der streitigen Verpflich-
tungen gerichtlich durchzusetzen, besitzt
sie auch die Befugnis, ihren eigenen Ver-
pflichtungen zu entgehen. Die dem Auf-
traggeber angebotenen Sicherheiten wiren
in diesem Fall nur eine Fassade, die das
Unvermégen des Bieters verschleiert, die
sich aus dem Auftrag ergebenden Ver-
pflichtungen zu erfiillen.

64. Der Nachteil fiir den Auftraggeber
entsteht daher daraus, daf§ die Gesellschaft,
die die Entscheidungsbefugnis dariiber hat,
ob die fiir den Auftrag erforderlichen Mittel
und Sicherheiten zur Verfiigung gestellt
werden, und die Gesellschaft, die als Ver-
tragspartner haftet, zwei selbstindige juri-
stische Personen sind. Auch darf die Tat-
sache nicht iibersehen werden, daf jedes
gerichtliche Verfahren, das gegen die
Tochtergesellschaft eingeleitet wird, gegen-
iiber der Muttergesellschaft nicht ohne
Konsequenzen ist.

65. Im Ausgangsverfahren dagegen verfiigt
Ruhrwasser im Verhiltnis zum Ruhrver-
band iiber eine relative Selbstindigkeit, da
wie erinnerlich ihr Kapital zu gleichen
Teilen von sechs Gesellschaften gehalten
wird, von denen nur die Aktien einer Ge-
sellschaft, der RWG, allein im Eigentum
des Ruhrverbands stehen.

66, Vor der Priifung, ob Ruhrwasser tat-
sidchlich befugt ist, ihre Rechte gegeniiber
der Muttergesellschaft geltend zu machen,
mufl das nationale Gericht sich davon
iiberzeugen, daf§ rechtliche Mittel bestehen,
aufgrund deren der Bieter zu Recht be-
haupten kann, iiber die geltend gemachte
Leistungsfihigkeit zu verfiigen.
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67. Im vorliegenden Fall kommt es somit haben, dafl der Bieter gegeniiber der Mut-
- darauf an, ob die rechtlichen Beziehungen tergesellschaft einen Anspruch auf Mitwir-
zwischen Ruhrwasser und dem Ruhrver- kung hat.

band solche rechtliche Bindungswirkung

Ergebnis

68. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor, die vom Tribunale ammini-
strativo regionale per la Sardegna vorgelegte Frage wie folgt zu beantworten:

Die Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 iiber die Koordinierung
der Verfahren zur Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrige ist dahin auszu-
legen, dafl sie es einem Auftraggeber nicht verwehrt, bei der Priifung der Aus-
wahlkriterien fiir die finanzielle und technische Leistungsfihigkeit, die eine Ge-
sellschaft bei der Priifung eines Angebots erfiillen muf8, das in einem Ausschrei-
bungsverfahren zwecks Vergabe einer 6ffentlichen Dienstleistung abgegeben
wird, Nachweise einer anderer Gesellschaft zu beriicksichtigen, die Alleingesell-
schafterin einer der Gesellschaften ist, die an der erstgenannten Gesellschaft be-
teiligt ist, sofern diese nachweist, daf§ sie tatsichlich iiber die Mittel der Gesell-
schaft verfiigt, auf die sie sich beruft.

Das nationale Gericht hat zu priifen, ob ein solcher Nachweis im Ausgangsver-
fahren erbracht ist.

Das nationale Gericht hat sich hierbei insbesondere davon zu iiberzeugen, ob die
Gesellschaft, deren Nachweise beriicksichtigt werden, verpflichtet ist, einen im
Hinblick auf den Gegenstand der geltend gemachten Nachweise angemessenen
Teil der Ausfiihrung des 6ffentlichen Auftrags zu iibernehmen.
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