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(Vorabentscheidungsersuchen des Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione siciliana
[Italien])

,Offentliche Auftrige — Richtlinie 2004/18/EG — Teilnahme an einem Vergabeverfahren —
Moglichkeit, sich auf die Kapazititen anderer Unternehmen zu stiitzen, um notwendige Bedingungen
zu erfiilllen — Nichtzahlung eines nicht ausdriicklich vorgesehenen Beitrags — Ausschluss des Bieters®

1. Das vorliegende Vorabentscheidungsersuchen gibt dem Gerichtshof erneut Gelegenheit, seine
Rechtsprechung zu Verfahren zur Vergabe von offentlichen Auftragen zu vertiefen, insbesondere zur
Richtlinie 2004/18/EG>.

2. Einerseits stellt sich ein weiteres Mal die Frage, ob ein Bieter sich der Kapazititen Dritter bedienen
darf, um die Bedingungen fiir die Teilnahme am Vergabeverfahren zu erfiillen, ein Problem, das im
Licht der Rechtsprechung des Gerichtshofs relativ einfach zu 16sen sein diirfte.

3. Andererseits — und dieses Problem ist durchaus komplexer — mochte das vorlegende Gericht
wissen, inwieweit es zuldssig ist, dass bestimmte Bedingungen fiir die Teilnahme am Vergabeverfahren
ausdriicklich weder in der Bekanntmachung noch in den Verdingungsunterlagen bzw. im Lastenheft
angegeben sind, sondern sich aus allgemeinen nationalen Bestimmungen ableiten lassen.

4. Im Zusammenhang mit diesem zweiten Problem halte ich eine genauere Analyse der
Rechtsprechung des Gerichtshofs zu der Frage, ob es erforderlich ist, dass samtliche
Teilnahmebedingungen ausdriicklich in den Ausschreibungsunterlagen enthalten sind, fir
empfehlenswert. Ich werde dafiir einen Ansatz verfolgen, der sich meines Erachtens aus dem Begriff
des ,gebiithrend informierten und mit der {iblichen Sorgfalt handelnden Bieters“ ergibt, als dem nach
dieser Rechtsprechung entscheidenden Kriterium.

1 — Originalsprache: Spanisch.
2 — Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates vom 31. Mérz 2004 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Bauauftrége, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage (ABIL L 134, S. 114).
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I — Rechtlicher Rahmen

A — Unionsrecht

1. Richtlinie 2004/18

5. Art. 2 der Richtlinie 2004/18 sieht vor, dass ,die Offentlichen Auftraggeber alle
Wirtschaftsteilnehmer gleich und nichtdiskriminierend [behandeln] und ... in transparenter Weise
vor[gehen]“.

6. Art. 47 der Richtlinie bestimmt:

»(1) Die finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfihigkeit eines Wirtschaftsteilnehmers kann in der
Regel durch einen oder mehrere der nachstehenden Nachweise belegt werden:

a) entsprechende Bankerklarungen oder gegebenenfalls Nachweis einer entsprechenden
Berufshaftpflichtversicherung;

b) Vorlage von Bilanzen oder Bilanzausziigen, falls die Veroffentlichung von Bilanzen in dem Land, in
dem der Wirtschaftsteilnehmer ansdssig ist, gesetzlich vorgeschrieben ist;

¢) eine Erkldrung tiber den Gesamtumsatz und gegebenenfalls den Umsatz fiir den Tétigkeitsbereich,
der Gegenstand der Ausschreibung ist, ...

(2) Ein Wirtschaftsteilnehmer kann sich gegebenenfalls fiir einen bestimmten Auftrag auf die
Kapazititen anderer Unternehmen ungeachtet des rechtlichen Charakters der zwischen ihm und
diesen Unternehmen bestehenden Verbindungen stiitzen. Er muss in diesem Falle dem offentlichen
Auftraggeber gegeniiber nachweisen, dass ihm die erforderlichen Mittel zur Verfiigung stehen, indem
er beispielsweise die diesbeziiglichen Zusagen dieser Unternehmen vorlegt.

“«

7. Gemaf$ Art. 48 der Richtlinie 2004/18 gilt:

»(1) Die technische und/oder berufliche Leistungsfahigkeit des Wirtschaftsteilnehmers wird gemafs den
Absétzen 2 und 3 bewertet und tberpriift.

(3) Ein Wirtschaftsteilnehmer kann sich gegebenenfalls fiir einen bestimmten Auftrag auf die
Kapazititen anderer Unternehmen ungeachtet des rechtlichen Charakters der zwischen ihm und
diesen Unternehmen bestehenden Verbindungen stiitzen. Er muss in diesem Falle dem offentlichen
Auftraggeber gegeniiber nachweisen, dass ihm fiir die Ausfiihrung des Auftrags die erforderlichen
Mittel zur Verfiigung stehen, indem er beispielsweise die Zusage dieser Unternehmen vorlegt, dass sie
dem Wirtschaftsteilnehmer die erforderlichen Mittel zur Verfiigung stellen.

“«
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2. Richtlinie 2014/24/EU?
8. Art. 63 der Richtlinie 2014/24 bestimmt:

»(1) In Bezug auf die Kriterien fiir die wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfiahigkeit ... und die
Kriterien fiir die technische und berufliche Leistungsfihigkeit ... kann ein Wairtschaftsteilnehmer
gegebenenfalls fiir einen bestimmten Auftrag die Kapazititen anderer Unternehmen — ungeachtet des
rechtlichen Charakters der zwischen ihm und diesen Unternehmen bestehenden Verbindungen — in
Anspruch nehmen. ... Beabsichtigt ein Wirtschaftsteilnehmer, die Kapazititen anderer Unternehmen
in Anspruch zu nehmen, so weist er dem offentlichen Auftraggeber gegeniiber nach, dass ihm die
erforderlichen Mittel zur Verfiigung stehen werden, indem er beispielsweise die diesbeziiglichen
verpflichtenden Zusagen dieser Unternehmen vorlegt.

Nimmt ein Wirtschaftsteilnehmer im Hinblick auf Kriterien fiir die wirtschaftliche und finanzielle
Leistungsfiahigkeit die Kapazititen anderer Unternehmen in Anspruch, so kann der offentliche
Auftraggeber vorschreiben, dass der Wirtschaftsteilnehmer und diese Unternehmen gemeinsam fiir
die Auftragsausfithrung haften.

(2) Die offentlichen Auftraggeber konnen im Falle von Bauauftrdgen, Dienstleistungsauftragen sowie
Verlege- oder Installationsarbeiten im Zusammenhang mit einem Lieferauftrag vorschreiben, dass
bestimmte kritische Aufgaben direkt vom Bieter selbst oder — wenn der Bieter einer Gruppe von
Wirtschaftsteilnehmern gemiafd Artikel 19 Absatz 2 angehort — von einem Gruppenteilnehmer
ausgefithrt werden.”

B — Nationales Recht

1. Decreto legislativo Nr. 163 vom 12. April 2006*
9. Art. 49 des Decreto legislativo Nr. 163 sieht vor:

»(1) Der Bieter, d. h. der einzelne Bieter, das Konsortium oder die Gemeinschaft im Sinne von Art. 34,
kann sich in Bezug auf eine konkrete Ausschreibung von Bauarbeiten, Dienstleistungen und
Lieferungen, um die wirtschaftlichen, finanziellen, technischen und organisatorischen Anforderungen
zu erfiillen bzw. die SOA-Bescheinigung zu erhalten, auf die Kapazititen eines anderen Unternehmens
oder auf die SOA-Bescheinigung eines anderen Unternehmens stiitzen.

(6) Der Bieter kann sich bei Bauarbeiten fiir jede Qualifikationskategorie nur auf ein einziges
Hilfsunternehmen stiitzen. In der Bekanntmachung kann die Inanspruchnahme mehrerer
Hilfsunternehmen wegen des Umfangs des ausgeschriebenen Auftrags oder der Besonderheit der

“«

Leistungen zugelassen werden ...

3 — Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 tiber die offentliche Auftragsvergabe und zur Authebung der
Richtlinie 2004/18/EG (ABI. L 94, S. 65).

4 — Gesetzbuch tber offentliche Bau-, Dienstleistungs- und Lieferauftrage zur Umsetzung der Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG (Codice
dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE) (GURI Nr. 100 vom 2. Mai
2006, Supplemento ordinario Nr. 107) in seiner durch das Decreto legislativo Nr. 152 vom 11. September 2008 (GURI Nr. 231 vom
2. Oktober 2008, Supplemento ordinario Nr. 227) gednderten Fassung (im Folgenden: Decreto legislativo Nr. 163/2006).
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2. Gesetz Nr. 266 vom 23. Dezember 2005°

10. Art. 1 Abs. 67 Unterabs. 1 des Gesetzes Nr. 266/2005 lautet: ,Die Behorde fiir die Aufsicht tiber
die offentlichen Arbeiten ... legt ... jahrlich die Beitrage, die ihrer Kontrolle unterliegende o6ffentliche
und private Rechtstrdger an sie entrichten miissen, sowie die entsprechenden Eintreibungsmodalititen
fest, und zwar einschlief3lich der Pflicht zur Zahlung des Beitrags durch die Wirtschaftsteilnehmer als
Zulassungsbedingung fiir ein Angebot im Rahmen von Verfahren zur Ausfiihrung offentlicher
Bauvorhaben.”

II — Sachverhalt

11. Die Hafenbehorde von Messina (Italien) leitete im November 2012 europaweit ein offenes
Verfahren ein, um fiir die Dauer von vier Jahren die Dienstleistung der Behandlung von Abfillen und
Ladungsriickstinden an Bord der in ihrem Zustdndigkeitsgebiet anlaufenden Schiffe zu vergeben. Diese
Dienstleistung wurde zuvor von der CRGT srl (im Folgenden: CRGT) erbracht.

12. Der Zuschlag wurde dem voriibergehenden Zusammenschluss der Unternehmen Pippo Pizzo und
Onofaro Antonino (im Folgenden: Pizzo) erteilt, nachdem festgestellt worden war, dass andere
konkurrierende Unternehmen, darunter CRGT, der Aufsichtsbehorde fiir oOffentliche Auftrige
(Autorita di vigilanza dei contratti pubblici, im Folgenden: AVCP) nicht den im Gesetz Nr. 266/2005
als Voraussetzung fiir die Zulassung ihres Angebots vorgesehenen Beitrag gezahlt hatten, weshalb sie
vom Vergabeverfahren ausgeschlossen wurden.

13. CRGT erhob gegen ihren Ausschluss Klage vor dem Tribunale amministrativo regionale Sicilia
(Abteilung Catania, IV. Kammer) (Regionales Verwaltungsgericht von Sizilien). Pizzo erhob
Widerklage und machte geltend, CRGT habe auch deshalb ausgeschlossen werden miissen, weil sie
nur eine von zwei der fiir das Vergabeverfahren vorgeschriebenen Bankerklirungen zum Nachweis
ihrer wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit vorgelegt habe.

14. Das Gericht des ersten Rechtszugs gab der Klage der CRGT statt und erkldarte ihren Ausschluss
vom Vergabeverfahren fiir rechtswidrig, weil a) die sich aus dem Gesetz Nr. 266/2005 ergebende
Pflicht zur Zahlung des Beitrags nicht in den Ausschreibungsunterlagen angegeben worden sei,
b) dieser Beitrag sich nach seinem Wortlaut nur auf offentliche Bauauftrdge beziehe und nicht auf
Dienstleistungsvertrage und c) die Anwendung dieser Beitragspflicht auf Dienstleistungsvertrdge nur
mittels einer weiten Auslegung des Gesetzes Nr. 266/2005 moglich sei, die wegen des Grundsatzes der
erschopfenden Aufzahlung der Ausschlussgriinde den Bietern nicht entgegengehalten werden konne,
die schuldlos davon ausgegangen seien, dass dieser Beitrag im vorliegenden Fall nicht gezahlt werden
miisse.

15. Dariiber hinaus wies das Gericht des ersten Rechtszugs die Widerklage von Pizzo ab und stellte
fest, dass CRGT, was sie auch getan habe, auf die wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfihigkeit
eines Hilfsunternehmens habe verweisen diirfen, mit dem sie einen entsprechenden Vertrag
geschlossen habe.

16. Dagegen legte Pizzo ein Rechtsmittel vor dem Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione
siciliana (Verwaltungsgerichtshof fiir die Region Sizilien) ein. Dem trat CRGT entgegen und
wiederholte dabei andere Griinde, die sie bereits im Rahmen ihrer urspriinglichen Klage angefiihrt
hatte und die fiir dieses Verfahren nicht von Belang sind.

5 — Haushaltsgesetz 2006 (Legge finanziaria 2006, GURI Nr. 302 vom 29. Dezember 2005, Supplemento ordinario Nr. 211, im Folgenden: Gesetz
Nr. 266/2005).
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17. Darauthin hat der Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione siciliana beschlossen, ein
Vorabentscheidungsersuchen vorzulegen.

III - Vorlagefragen

18. Die am 22. Januar 2015 bei dem Gerichtshof eingegangenen Vorlagefragen haben den folgenden
Wortlaut:

1. Sind die Art. 47 und 48 der Richtlinie 2004/18/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom
31. Miérz 2004 tber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige,
Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage dahin auszulegen, dass sie einer nationalen Regelung,
wie der oben beschriebenen italienischen, entgegenstehen, die fiir den Bereich der Dienstleistungen
die teilweise Inanspruchnahme Dritter in der oben dargelegten Art und Weise erlaubt?

2. Stehen die Grundsitze des Rechts der Europdischen Union, insbesondere die des
Vertrauensschutzes, der Rechtssicherheit und der Verhidltnismiafligkeit, einer Regelung in der
Rechtsordnung eines Mitgliedstaats entgegen, die es erlaubt, ein Unternehmen, das von einer in
den Ausschreibungsunterlagen nicht ausdriicklich ausgewiesenen und im Fall der Verletzung mit
dem Ausschluss geahndeten Pflicht zur Zahlung eines Betrags fiir die Teilnahme an dem
Vergabeverfahren keine Kenntnis hatte, von einem offentlichen Vergabeverfahren auszuschlieflen,
obwohl das Bestehen dieser Pflicht sich nicht eindeutig aus dem Wortlaut des in dem
Mitgliedstaat geltenden Gesetzes ergibt, sich jedoch aus einer zweifachen rechtlichen Konstruktion
herleiten ldsst, die erstens in der weiten Auslegung einiger Bestimmungen der positiven
Rechtsordnung des Mitgliedstaats und zweitens der Ergédnzung kraft Gesetzes — im Einklang mit
den Ergebnissen der weiten Auslegung — des Regelungsgehalts der Ausschreibungsunterlagen
besteht?

19. Das vorlegende Gericht ist im Hinblick auf die erste Frage der Ansicht, dass die Richtlinie 2014/24
die Moglichkeit, die Kapazititen Dritter zur Erfilllung der Bedingungen des Vergabeverfahrens in
Anspruch zu nehmen, eingeschriankt haben konnte.

20. Im Hinblick auf die zweite Frage mochte der Consiglio di giustizia auch wissen, ob die Grundsitze
des Vertrauensschutzes, der VerhiltnismafSigkeit, der Rechtssicherheit und des favor participationis
nicht dazu fithren miissten, dass der betreffenden Gesellschaft eine kurze Frist eingerdumt wird, um
die nicht geleistete Zahlung nachzuholen.

IV — Verfahren vor dem Gerichtshof und Vorbringen der Beteiligten

21. An dem vorliegenden Verfahren haben sich die italienische Regierung und die Kommission
beteiligt und schriftliche Erkldrungen vorgelegt.

A — Erste Frage

22. Im Zusammenhang mit der ersten Vorlagefrage tragt die italienische Regierung vor, die
Zuldssigkeit dieser Frage sei zweifelhaft, weil in ihr nicht die zugrunde liegenden
»Tatsachenhypothesen“ angegeben seien, weshalb sie weder dem Gerichtshof noch den Parteien die
erforderlichen Mittel an die Hand gebe, um zu dem angesprochenen Problem Stellung zu nehmen.
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23. Nach Ansicht der italienischen Regierung ist der Hinweis auf die Richtlinie 2014/24 hier fehl am
Platz, da sie auf den vorliegenden Fall nicht anwendbar sei und da beriicksichtigt werden miisse, dass
die Frist fiir ihre Umsetzung in nationales Recht noch nicht abgelaufen sei. Jedenfalls aber sei diese
Richtlinie, was die Inanspruchnahme von Kapazititen Dritter angehe, nicht weniger giinstig als die
Richtlinie 2004/18.

24. In der Sache ist die italienische Regierung der Ansicht, dass sich das Problem im Licht der
Grundsitze 16sen lasse, die sich dem Urteil Swm Costruzioni 2 und Mannocchi Luigino® entnehmen
liefSen, das einen Sachverhalt betreffe, der zu dem Sachverhalt des Ausgangsverfahrens keine rechtlich
relevanten Unterschiede aufweise.

25. Eine irgendwie geartete Unvereinbarkeit zwischen der Richtlinie 2004/18 und der in Art. 49 des
Decreto legislativo Nr. 163/2006 enthaltenen nationalen Regelung bestehe daher nicht.

26. Die Kommission stimmt mit der italienischen Regierung darin iiberein, dass die Antwort auf die
erste Frage sich aus der Rechtssache Swm Costruzioni ableiten lasse. Der Gerichtshof habe festgestellt,
dass ein Wirtschaftsteilnehmer sich neben seinen eigenen auch der Kapazititen eines oder mehrerer
Dritter bedienen konne, um die geforderten Mindestbedingungen zu erfiillen, die er selbst nicht
vollstindig erfiillen konne.

27. Im Hinblick auf die Richtlinie 2014/24 betont die Kommission, wobei sie wiederum mit der
italienischen Regierung iibereinstimmt, dass diese aus zeitlichen Griinden auf den vorliegenden Fall
nicht anwendbar sei.

28. Daher seien die Art. 47 und 48 der Richtlinie 2004/18 dahin auszulegen, dass sie einer nationalen
Regelung wie der vom vorlegenden Gericht angefiihrten nicht entgegenstiinden.

B — Zweite Frage

29. Mit Blick auf die zweite Frage sieht die italienische Regierung keinen Verstof$ gegen einen der im
Vorlagebeschluss aufgezihlten Grundsitze. Sie weist darauf hin, dass Art. 46 Abs. 1bis des Decreto
legislativo Nr. 163/2006 neben den in diesem Decreto legislativo selbst und in der Ausschreibung des
Vergabeverfahrens vorgesehenen Ausschlussgriinden solche Ausschlussgriinde anerkenne, die ,in
anderen geltenden Rechtsvorschriften enthalten seien. Daher sei der Umstand, dass die lex specialis
die Nichtzahlung des Beitrags an die AVCP nicht als Ausschlussgrund nenne, keine Rechtfertigung fiir
die Nichterfiillung dieser Pflicht durch die Bieterin. Diese miisse Kenntnis von sémtlichen wesentlichen
Regelungen haben, die Griinde fiir einen zwingenden Ausschluss darstellten, und davon, dass diese
gerade die im Einzelfall moglicherweise bestehenden Liicken in der Ausschreibung schlossen.

30. Die italienische Regierung ist dariiber hinaus der Ansicht, dass die Bieter nicht berechtigt seien,
eventuelle Unzulanglichkeiten in ihren Angeboten nachzubessern, sobald die Angebotsfrist verstrichen
sei, denn danach seien nur noch punktuelle Berichtigungen oder Ergédnzungen im Sinne des Urteils in
der Rechtssache Manova’ moglich. Der 6ffentliche Auftraggeber koénne akzeptieren, dass die Bieter
bestimmte Mingel im Hinblick auf die subjektiven Teilnahmebedingungen behoben, aber nicht, dass
sie die Nichtzahlung eines Beitrags nachholten. Anderenfalls wiirde die nachtrigliche Erfiillung einer
Teilnahmebedingung gestattet, die zum mafigeblichen Zeitpunkt nicht erfiillt gewesen sei, wodurch
gegen die Grundsitze der Gleichbehandlung, Unparteilichkeit und Transparenz verstofien wiirde.

6 — Rechtssache C-94/12, EU:C:2013:646, im Folgenden: Rechtssache Swm Costruzioni.
7 — Rechtssache C-336/12, EU:C:2013:647, Rn. 32.
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31. Fir die italienische Regierung wiére es nur im Fall der Nichterfiillung einer reinen Nebenpflicht
(Leistung der Zahlung in anderer Weise als gesetzlich vorgeschrieben oder fehlender Nachweis, dass
die Zahlung zum vorgeschriebenen Zeitpunkt und in der vorgeschriebenen Weise erfolgt sei) moglich,
dem Bieter zu gestatten, die tatsdchliche Erfiillung dieser Bedingung noch nachzuweisen.

32. Daher schldgt die italienische Regierung vor, die zweite Frage dahin gehend zu beantworten, dass
die vom vorlegenden Gericht angefithrten Grundsidtze einer nationalen Regelung nicht
entgegenstehen, die es erlaubt, einen Bieter vom Vergabeverfahren auszuschliefien, der eine Pflicht
nicht erfiillt hat, die sich, auch wenn sie im Gesetz nicht ausdriicklich fiir die in Rede stehende Art
des offentlichen Auftrags vorgeschrieben ist, im Wege der Auslegung bestimmter Rechtsvorschriften
in der Weise, wie sie die Verwaltung des betreffenden Staates in stindiger Praxis vornimmt, daraus
ableiten lésst.

33. Die Kommission ist ihrerseits der Ansicht, dass es in der zweiten Frage insbesondere um die
Auslegung des Gleichbehandlungsgrundsatzes und des Transparenzgebots gehe. Aus diesen beiden
Grundsitzen sei zu folgern, dass der offentliche Auftraggeber alle Bedingungen fiir die Teilnahme am
Vergabeverfahren so eindeutig angeben miisse, dass sie einem gebithrend informierten und mit der
tiblichen Sorgfalt handelnden Bieter bekannt sein konnten. Dariiber hinaus verlange die Richtlinie
2004/18, dass die Ausschlussgriinde in der Bekanntmachung angegeben sein miissten.

34. Fir die Kommission sind diese Anforderungen nicht erfillt, wenn eine Pflicht, deren
Nichterfillung mit dem Ausschluss geahndet werde (wie im vorliegenden Fall die Pflicht zur Zahlung
eines Beitrags an eine Behorde), weder ausdriicklich in den Ausschreibungsunterlagen angegeben sei
noch sich aus dem nationalen positiven Recht ergebe, sondern lediglich aus einer weiten Auslegung
dieses Rechts abgeleitet werden konne, die es ermogliche, die Liicke zu schliefien, die diese
Unterlagen sonst aufwiesen. Es handele sich um eine besonders nachteilige Situation nicht nur fir die
nationalen Wirtschaftsteilnehmer, sondern auch fiir die, die in anderen Mitgliedstaaten niedergelassen
seien und in diesem Fall Gefahr liefen, benachteiligt zu werden.

35. Dariiber hinaus ist die Kommission der Ansicht, dass die Grundsétze der Gleichbehandlung und
der VerhaltnismafSigkeit dahin auszulegen seien, dass es ihnen nicht zuwiderlaufe, dass der o6ffentliche
Auftraggeber dem Wirtschaftsteilnehmer die Moglichkeit einrdume, die streitgegenstindliche
Zahlungspflicht innerhalb einer von ihm gesetzten Frist zu erfiillen.

V - Wiirdigung

A — Erste Frage

36. Obgleich die italienische Regierung die Zuldssigkeit dieser Frage anzweifelt, geht sie nicht so weit,
deren Zuriickweisung vorzuschlagen. Und sicher wire es nicht begriindet, von vornherein die Zweifel
zu verwerfen, die der Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione siciliana an der
Vereinbarkeit von Art. 47 und 48 der Richtlinie 2004/18 mit einer nationalen Regelung hat, die es im
Zusammenhang mit einem Vergabeverfahren iiber einen offentlichen Dienstleistungsvertrag einem
Wirtschaftsteilnehmer erméglicht, teilweise die Kapazititen eines anderen in Anspruch zu nehmen,
um die Teilnahmebedingungen zu erfiillen.

37. Allerdings stimme ich mit der italienischen Regierung und der Kommission darin iiberein, dass die
Rechtsprechung des Gerichtshofs in der Rechtssache Swm Costruzioni auf den vorliegenden Fall
anwendbar ist, da diese beiden Fille im Hinblick auf die streitgegenstindlichen Einzelheiten im
Wesentlichen iibereinstimmen.
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38. In der Rechtssache Swm Costruzioni stellte der Gerichtshof fest, dass Art. 47 Abs. 2 und Art. 48
Abs. 3 der Richtlinie 2004/18 ,es den Bewerbern oder Bietern grundsatzlich nicht verwehren, sich auf
die Kapazititen mehrerer Drittunternehmen zu stiitzen, um den Nachweis zu erbringen, dass sie
Mindestanforderungen erfiillen. Erst recht sehen die genannten Vorschriften kein grundsitzliches
Verbot fiir einen Bewerber oder Bieter vor, sich iiber seine eigenen Kapazititen hinaus auf die
Kapazititen eines oder mehrerer Drittunternehmen zu stiitzen, um die von einem Ooffentlichen
Auftraggeber festgelegten Kriterien zu erfiillen.”®

39. Fir den Gerichtshof besteht diese Moglichkeit nicht ohne jede Bedingung, sondern setzt voraus,
dass ,[dem offentlichen Auftraggeber] gegeniiber der Nachweis erbracht wird, dass der Bewerber oder
der Bieter, der sich auf die Kapazititen eines oder mehrerer anderer Unternehmen stiitzt, tatsachlich
iiber deren Mittel, die fiir die Ausfithrung des Auftrags erforderlich sind, verfiigt*”.

40. Natiirlich schliefit der Gerichtshof nicht aus, dass es ,Arbeiten geben [mag], die aufgrund ihrer
Besonderheiten eine bestimmte Kapazitit erfordern, die sich durch die Zusammenfassung kleinerer
Kapazititen mehrerer Wirtschaftsteilnehmer moglicherweise nicht erlangen ldsst“™. In einem solchen
Fall ist der offentliche Auftraggeber berechtigt, ,zu verlangen, dass ein einziger Wirtschaftsteilnehmer
die Mindestanforderung hinsichtlich der betreffenden Kapazitit erfiillt, gegebenenfalls gemafl Art. 44
Abs. 2 Unterabs. 2 der Richtlinie 2004/18 unter Riickgriff auf eine begrenzte Anzahl von
Wirtschaftsteilnehmern, soweit dieses Erfordernis mit dem fraglichen Auftragsgegenstand
zusammenhingt und ihm angemessen ist“''. Allerdings geht der Gerichtshof davon aus, dass ,dies ...
ein Ausnahmefall wire“"’, und stellt sodann fest, dass ,die Richtlinie 2004/18 dem [entgegensteht],
dass das innerstaatliche Recht das genannte Erfordernis als allgemeine Regel aufstellt, wie es bei
Art. 49 Abs. 6 des Decreto legislativo Nr. 163/2006 der Fall ist.“"

41. Unter Beriicksichtigung des Vorstehenden ldsst sich auf die vom Consiglio di giustizia
amministrativa per la Regione siciliana vorgelegte Frage die gleiche Antwort geben, die der
Gerichtshof bereits in der Rechtssache Swm Costruzioni gegeben hat. Auflerdem ist in
Ubereinstimmung mit der Kommission' darauf hinzuweisen, dass hier nicht der Ausnahmefall
vorliegt, der es im Einklang mit Rn. 35 dieses Urteils zulassen wiirde, ,zu verlangen, dass ein einziger
Wirtschaftsteilnehmer die Mindestanforderung hinsichtlich der betreffenden Kapazitit erfiillt”, weil es
vorliegend um eine rein wirtschaftliche Kapazitat geht.

42. Das vorlegende Gericht meint, dass {iber die Richtlinie 2004/18 hinaus auch durch die Richtlinie
2014/24 die Moglichkeiten, sich auf die Kapazititen Dritter zu stiitzen, um Teilnahmebedingungen zu
erfilllen, eingeschrinkt worden sein konnten. Sowohl die italienische Regierung als auch die
Kommission sind insoweit der Ansicht, dass die letztgenannte Richtlinie auf den
streitgegenstindlichen Fall nicht anwendbar sei. Dem stimme ich voll und ganz zu.

43. Das vorlegende Gericht selbst rdumt ein, dass die Frist zur Umsetzung der Richtlinie 2014/24 noch
nicht abgelaufen sei, was einen hinreichenden Grund dafiir darstelle, ihre Anwendbarkeit auf diesen
Fall abzulehnen, aber es beruft sich auf ,die Pflicht der nationalen Gerichte, unter allen moglichen
Auslegungen des internen Rechts nur diejenigen auszuwdhlen und vorzuziehen, die mit den
umzusetzenden unionsrechtlichen Bestimmungen vereinbar sind“*.

8 — Rechtssache C-94/12, EU:C:2013:646, Rn. 30.
9 — Rechtssache C-94/12, EU:C:2013:646, Rn. 33.
10 — Rechtssache C-94/12, EU:C:2013:646, Rn. 35.

11 — Ebd.
12 — Rechtssache C-94/12, EU:C:2013:646, Rn. 36.
13 — Ebd.

14 — Rn. 30 ihrer schriftlichen Erkldrungen.
15 — Abschnitt C1 des Vorlagebeschlusses.
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44. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs miissen die Mitgliedstaaten wéhrend der Frist zur
Umsetzung einer Richtlinie ,den Erlass von Vorschriften unterlassen ..., die geeignet sind, das in
dieser Richtlinie vorgeschriebene Ziel ernstlich in Frage zu stellen“'®, aber dies geht nicht so weit, dass
das nationale Gericht dazu verpflichtet wire, das eigene innerstaatliche Recht in vollstindigem
Einklang mit einer Richtlinie auszulegen, deren Umsetzungsfrist noch nicht abgelaufen ist.

45. Dariiber hinaus ist die Ansicht des Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione siciliana, die
Richtlinie 2014/24 konnte im Vergleich zur Richtlinie 2004/18 strengere Anforderungen an die
Moglichkeit stellen, die Kapazititen Dritter zur Erfiilllung der Bedingungen des Vergabeverfahrens in
Anspruch zu nehmen, nicht unumstritten; doch zu dieser Thematik halte ich genauere Ausfithrungen
in der Sache nicht fiir notwendig, da sie fiir das Ausgangsverfahren nicht von Bedeutung sind.

46. Daher bin ich im Ergebnis der Auffassung, dass die Art. 47 und 48 der Richtlinie 2004/18 nicht
einer nationalen Regelung entgegenstehen, die es in einem Fall wie dem des Ausgangsverfahrens
erlaubt, sich auf die Kapazititen anderer Unternehmen zu stiitzen, um die Vergabebedingungen zu
erfiillen.

B — Zweite Frage

47. Die zweite Frage des vorlegenden Gerichts erscheint mir anspruchsvoller. Der Unterschied in den
Auffassungen der italienischen Regierung und der Kommission zeugt von der dieser Frage
innewohnenden Schwierigkeit. ~Wé&hrend die italienische Regierung vortragt, dass dem
ausgeschlossenen Teilnehmer die streitgegenstandliche Bedingung (die vorherige Zahlung des Beitrags
an die AVCP) nicht unbekannt gewesen sein konne, ist die Kommission der Ansicht, dass diese
Bedingung nur dann erfiillt werden miisse, wenn sie ausdriicklich in den Ausschreibungsunterlagen
angegeben sei oder sich eindeutig aus dem geltenden positiven Recht ergebe.

48. Tatsdchlich liegen diese beiden Auffassungen meiner Ansicht nach ndher beieinander, als man
vermuten mochte. So stellt die italienische Regierung darauf ab, ob Kenntnis von der
streitgegenstidndlichen Bedingung verlangt werden konne, widhrend die Kommission sich auf den
Aspekt der Veroffentlichung dieser Bedingung konzentriert. Letztlich handelt es sich um einander
ergidnzende Blickwinkel, denn die Veroffentlichung der Bedingung bezweckt die Kenntnisnahme von
ihr, und diese ist eben nur moglich (und kann nur verlangt werden), wenn die Bedingung
ordnungsgemaf} veroffentlicht worden ist.

49. Die Rechtsprechung des Gerichtshofs verlangt, dass ,alle Bedingungen und Modalititen des
Vergabeverfahrens in der Bekanntmachung oder im Lastenheft klar, genau und eindeutig formuliert
sind, damit, erstens, alle durchschnittlich fachkundigen Bieter bei Anwendung der {iblichen Sorgfalt
deren genaue Bedeutung verstehen und sie in gleicher Weise auslegen konnen und, zweitens, der
Auftraggeber imstande ist, tatsdchlich zu tberpriiffen, ob die Angebote der Bieter die fir den
betreffenden Auftrag geltenden Kriterien erfiillen“".

50. Dass die Veroffentlichung ,klar, genau und eindeutig formuliert” sein muss, ergibt sich zum einen
aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz, der verlangt, dass ,die Bieter ... bei der Abfassung ihrer
Angebote die gleichen Chancen haben [miissen], was voraussetzt, dass die Angebote aller Bieter den
gleichen Bedingungen unterworfen sein miissen“'®, und zum anderen aus dem Transparenzgebot, das

16 — Rechtssache Inter-Environnement Wallonie (C-129/96, EU:C:1997:628, Rn. 45).

17 — Rechtssache Cartiera dell’Adda (C-42/13, EU:C:2014:2345, Rn. 44) mit Verweis auf das Urteil in der Rechtssache Kommission/CAS Succhi di
Frutta (C-496/99 P, EU:C:2004:236, Rn. 108 bis 111).

18 — Ebd.
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»die Gefahr einer Giinstlingswirtschaft oder willkiirlicher Entscheidungen des Auftraggebers
ausschliefen [soll]“". Die Grundsitze der Gleichbehandlung und des transparenten Handelns sind
eben jene Grundsitze, auf die sich Art. 2 der Richtlinie 2004/18 als ,Grundsitze fiir die Vergabe von
Auftragen” bezieht, an die sich alle offentlichen Auftraggeber zu halten haben.

51. Um den grundsitzlichen Anforderungen an Gleichbehandlung und Transparenz zu geniigen,
miissen die Bieter daher zweifellos dazu in der Lage sein, Kenntnis von den Teilnahmebedingungen zu
nehmen. Dagegen ldsst sich dariiber streiten, ob wirklich alle Bedingungen fiir die Zulassung eines
Bieters zum Verfahren ausdriicklich in der Bekanntmachung oder im Lastenheft angegeben sein
miissen oder ob nicht vielmehr bestimmte allgemeine Anforderungen auch dann als bekannt
vorausgesetzt werden diirfen, wenn sie nicht ausdriicklich in diesen Unterlagen angegeben sind.

52. Beriicksichtigt man das mit der Pflicht zur Veréffentlichung der Bedingungen verfolgte Ziel — zu
gewihrleisten, dass ,alle gebiihrend informierten und mit der iiblichen Sorgfalt handelnden Bieter”
deren Inhalt und Tragweite verstehen —, so wire es meiner Ansicht nach nicht logisch, von den
offentlichen Auftraggebern zu verlangen, auch solche Bedingungen konkret anzugeben, deren
Erfilllung durch allgemeine Rechtsvorschriften vorgeschrieben ist, die einem ,gebiihrend informierten
und mit der iblichen Sorgfalt handelnden Bieter” nicht unbekannt sein konnen. Ich denke zum
Beispiel an die elementaren Voraussetzungen, die im Kontext des Zivil- und Handelsrechts die
Rechtsfihigkeit von Personen und Gesellschaften betreffen, Voraussetzungen also, die keinem
Wirtschaftsteilnehmer unbekannt sein konnen und von denen niemand verlangen konnte, dass sie
ausdriicklich und im Detail in den Ausschreibungsunterlagen angegeben sind.

53. Natiirlich konnten Zweifel im Hinblick auf andere, weniger ,offensichtliche” oder, wenn man diese
Formulierung bevorzugt, weniger ,logische” oder ,selbstverstindliche“ Voraussetzungen aufkommen,
deren Unkenntnis fiir einen im Mindestmafd informierten und sorgfiltigen Bieter gleichwohl
unentschuldbar wire. Gerade das Mafl an Sorgfalt und Kenntnis, das von einem Bieter
verniinftigerweise verlangt werden kann, stellt meiner Ansicht nach das entscheidende Kriterium fiir
das richtige Verstindnis des Zwecks dar, dem Art. 2 der Richtlinie 2004/18 und die Auslegung der
Grundsitze der Gleichbehandlung und Transparenz durch den Gerichtshof in diesem Kontext
dienen ™.

54. Die italienische Regierung fiihrt in ihren schriftlichen Erklirungen aus®, dass Art. 46 Abs. 1bis des
Decreto legislativo Nr. 163/2006 als Ausschlussgriinde neben den in diesem Decreto legislativo selbst
und in der Bekanntmachung vorgesehenen Griinden solche Ausschlussgriinde nenne, die ,in anderen
geltenden Rechtsvorschriften” enthalten seien. Zu diesen ,anderen Rechtsvorschriften® konnen auch
Bestimmungen iiber steuerliche Verpflichtungen gehoren, die alle Bieter gleichermaflen betreffen und
zu deren Erfiillung sie verpflichtet sind, da sonst der Ausschluss vom Vergabeverfahren droht.

55. Art. 27 Abs. 1 der Richtlinie 2004/18 verlangt gerade nicht, dass das Lastenheft im Detail samtliche

»Verpflichtungen im Zusammenhang mit Steuern und dem Umweltschutz sowie ... die
Verpflichtungen ..., die sich aus den Vorschriften tiber Arbeitsschutz und Arbeitsbedingungen ergeben
konnen, die in dem Mitgliedstaat ... [gelten]“, enthalten muss. Die Bieter oder Wettbewerber

unterliegen diesen Verpflichtungen — deren Nichterfiilllung moglicherweise ihren Ausschluss nach sich
ziehen kann — ungeachtet der Tatsache, dass sie nicht ausdriicklich in den Ausschreibungsunterlagen
angegeben sind.

19 — Ebd.

20 — Neben den bereits angefithrten Rechtssachen Cartiera del’Adda (C-42/13, EU:C:2014:2345) und Kommission/CAS Succhi di Frutta
(C-496/99 P, EU:C:2004:236) sind aufSerdem u. a. die Rechtssachen SIAC Construction (C-19/00, EU:C:2001:553), La Cascina (C-226/04
und C-228/04, EU:C:2006:94), Manova (C-336/12, EU:C:13:647) und eVigilo (C-538/13, EU:C:2015:166) zu nennen.

21 — Rn. 66.
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56. Die Frage, ob der Beitrag an die AVCP angesichts seiner Merkmale als eine steuerliche
Verpflichtung im weiteren Sinne einzuordnen ist, richtet sich nach dem italienischen Recht in seiner
Auslegung durch die italienischen Gerichte. Den italienischen Gerichten obliegt es ebenso (unter
Bestitigung oder Ablehnung der Auslegung seitens der Behorde, die Zahlungsempfiangerin ist), den
subjektiven und objektiven Anwendungsbereich von Art. 1 Abs. 65 und 67 des Gesetzes Nr. 266/205
abzugrenzen, der den Beitrag regelt, dessen Nichtzahlung zum Ausschluss der CRGT von dem
Vergabeverfahren gefiihrt hat.

57. Der Gerichtshof darf sich in die Erorterung der Frage — die ich als rein innerstaatlicher Natur
einstufen wiirde —, ob die italienischen Behorden oder Gerichte die Bestimmungen des Gesetzes
Nr. 266/2005 mehr oder weniger weit auslegen, nicht einmischen. Wenn, wie dem Vorlagebeschluss
zu entnehmen ist, die AVCP das Gesetz Nr. 266/2005 bereits wiederholt dahin ausgelegt hat, dass die
Beitragspflicht auch bei Dienstleistungsvertragen Anwendung findet, und der Consiglio di Stato als das
Gericht, das in Fragen des innerstaatlichen Rechts das letzte Wort hat, diese Auslegung bestitigt hat,
so muss dies als verbindlich gelten.

58. Die gleichen Uberlegungen sind auf die Ausschlusswirkung der Nichtzahlung des Beitrags
anwendbar. Wiederum — immer unter Beriicksichtigung der Angaben in der Akte — haben sowohl die
AVCP als auch die Gerichte, die diese Auslegung bestitigt haben, festgestellt, dass die Nichterfiillung
der Pflicht zur Zahlung dieses in bindenden Rechtsvorschriften, aber nicht im Lastenheft
vorgesehenen Beitrags unweigerlich den Ausschluss vom Verfahren nach sich zieht.

59. Alles deutet darauf hin, dass die Auffassung, die Anwendung von Art. 1 Abs. 65 und 67 des
Gesetzes Nr. 266/2005 auf Dienstleistungsvertrage sei rechtmaifdig, mit einer Auslegungspraxis der
zustindigen Behorde, der AVCP, begonnen hat, die spétestens seit dem Jahr 2008 besteht. Diese
Auslegung wurde offenbar von den hdchsten nationalen Verwaltungsgerichten in einer Rechtsprechung
bestdtigt, deren Beginn in diesem Verfahren nicht genauer angegeben wurde. Jedenfalls kann man
schlussfolgern, dass es sich um eine in stindiger Praxis von der AVCP in allen Vergabeverfahren, die
Dienstleistungsvertrage betreffen, angewendete Auslegung handelt (tatsichlich fithrt die italienische
Regierung diverse in diesem Sinne ergangene Entscheidungen der AVCP aus aufeinanderfolgenden
Jahren an). Daher ist letztlich zu vermuten, dass die im Ausgangsverfahren ausgeschlossene
Wirtschaftsteilnehmerin (CRGT), die die ausgeschriebene Dienstleistung schon frither erbracht hatte,
diese Auslegungspraxis kannte oder hitte kennen konnen.

60. Unter den angefiihrten Vorbehalten kann man also von einer Ausschlussklausel sprechen, die sich,
auch wenn sie ausdriicklich weder in der Bekanntmachung noch im Lastenheft angegeben war, aus
einer gerichtlich bestdtigten stindigen Auslegungspraxis im Hinblick auf eine Rechtsvorschrift ergibt.
Diese von der AVCP vorgenommene und von den Gerichten bestitigte Auslegung fiithrt bei
Nichtzahlung des Beitrags zur Nichtzulassung der vorgelegten Angebote.

61. Ich gebe zu, dass man diese Voraussetzung theoretisch als eine schwer erkennbare Bedingung
einstufen konnte, so dass ihre zwingende Festlegung nicht im Einklang mit der einschlagigen
Rechtsprechung des Gerichtshofs stiinde. Dennoch meine ich, dass man, wenn man den Maf3stab
eines im Mindestmaf$ informierten und sorgfiltigen Bieters anlegt, zum gegenteiligen Schluss kime —
wie ich im Folgenden ausfithren werde —, aber moglicherweise ist der Gerichtshof nicht in der besten
Position, um dies festzustellen.

62. Tatsdachlich kann nur das vorlegende Gericht feststellen, ob im konkreten Fall die Auslegung des
Gesetzes Nr. 266/2005 und die von einer stindigen verwaltungsrechtlichen Anwendungspraxis
getragene Handhabung dieser Art von Vergabeverfahren dahin gehend, dass der Beitrag an die AVCP
auch bei Dienstleistungsvertragen gezahlt werden muss, dem ausgeschlossenen Bieter nicht unbekannt

ECLILEU:C:2016:48 11



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN CAMPOS SANCHEZ-BORDONA — RECHTSSACHE C-27/15
PIZZO U. A.

gewesen sein konnen. Zur Beantwortung dieser Frage konnte es hilfreich sein, festzustellen, ob der
ausgeschlossene Bieter schon frither an Verfahren gleicher Art teilgenommen hat, in denen die
streitgegenstindliche Klausel auf der Grundlage der von der AVCP vertretenen Auslegung des
Gesetzes Nr. 266/2005 fiir anwendbar gehalten wurde.

63. Letztlich muss das Gericht entscheiden, ob die Auslegungspraxis der AVCP und die
Rechtsprechung des Consiglio di Stato bei den Unternehmen, die als Bieter an offentlichen
Vergabeverfahren teilnehmen, so hinreichend bekannt ist, dass davon auszugehen ist, dass sie einem
informierten und sorgfiltig handelnden Bieter nicht unbekannt gewesen sein konnen.

64. Diese letztgenannte Uberlegung fithrt zu einer anderen, die ich unter dem Gesichtspunkt des
Gleichbehandlungsgrundsatzes fiir bedeutsam halte: Wenn festgestellt wiirde, dass in der Praxis dem
Grofiteil der Bieter die Auslegungspraxis der AVCP bekannt ist und dass sie deshalb ordnungsgemaf3
den streitgegenstindlichen Beitrag zahlen, dann wire es ein Verstof$ gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz, einen einzelnen Bieter von dieser Pflicht auszunehmen.

65. Zwar konnte eine Klausel wie die hier auf dem Priifstand stehende sich, wie die Kommission
ausgefiihrt hat™, als besonders benachteiligend fiir Bieter erweisen, die ihren Sitz in anderen
Mitgliedstaaten haben, denn deren Kenntnis des nationalen Rechts und seiner richtigen Auslegung ist
mit dem Kenntnisstand der nationalen Bieter moglicherweise nicht vergleichbar. Allerdings erméglicht
es der Mafstab des gebiihrend informierten und mit der tiblichen Sorgfalt handelnden Bieters — als
Schliisselbegriff der von mir vorgeschlagenen Losung —, dieses Gegenargument auszurdumen, weil das
Mafl an Sorgfalt und Kenntnis in jedem Einzelfall den Eigenheiten des konkret betroffenen Bieters
anzupassen ist, so dass im vorliegenden Fall die Kenntnis bei CRGT moglicherweise unabdingbar
vorauszusetzen wire, bei einem ausldndischen Bieter gegebenenfalls aber nicht.

66. Damit bleibt noch die Frage einer moglichen Behebung des Mangels der Nichtzahlung des in dem
Gesetz Nr. 266/2005 vorgesehenen Beitrags. Insoweit bin ich ebenso wie die Kommission der Ansicht,
dass dann, wenn das vorlegende Gericht zu dem Ergebnis kommt, dass diese Verpflichtung einem
gebiihrend informierten und mit der dblichen Sorgfalt handelnden Bieter nicht bekannt war, der
offentliche Auftraggeber diesem Bieter eine ausreichende Nachfrist zur Behebung dieses Mangels
einrdumen muss. Dies ergibt sich im Umbkehrschluss aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs, nach
der der offentliche Auftraggeber ,die Behebung von Mingeln ..., die nach den Bestimmungen der
Ausschreibungsunterlagen ausdriicklich zum Ausschluss des betreffenden Bieters fithren miissen®,
nicht zulassen darf?. Denn hier lige gerade der Fall der Nichterfiillung einer Verpflichtung vor, die
sich eben nicht ,[ausdriicklich] den Bestimmungen der Ausschreibungsunterlagen” entnehmen lasst.

67. Im Ergebnis steht damit das Unionsrecht nicht einer nationalen Regelung entgegen, die den
Ausschluss eines Bieters von einem Verfahren zur Vergabe eines offentlichen Auftrags erlaubt, der
eine Verpflichtung steuerlicher Art nicht erfiillt hat, die sich, auch wenn sie nicht ausdriicklich in der
Bekanntmachung oder im Lastenheft enthalten war, aus einer stindigen Praxis der Auslegung der
anwendbaren nationalen Rechtsvorschriften durch die Verwaltung, die von den Gerichten bestitigt
worden ist, ergibt, sofern dieser Umstand einem gebithrend informierten und mit der iblichen
Sorgfalt handelnden Bieter nicht unbekannt gewesen sein kann, woriiber das nationale Gericht zu
befinden hat. Wird festgestellt, dass die Kenntnis dieser Verpflichtung nicht unentschuldbar war, so
hat der offentliche Auftraggeber dem ausgeschlossenen Bieter eine hinreichende Frist einzurdumen,
um die Nichterfiillung dieser Verpflichtung zu beheben.

22 — Rn. 38 (a. E.) ihrer schriftlichen Erkldrungen.
23 — Rechtssache Cartiera del’Adda (C-42/13, EU:C:2014:2345, Rn. 46).
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VI — Ergebnis

68. Vor dem Hintergrund der vorstehenden Ausfithrungen schlage ich dem Gerichtshof vor, die
Vorlagefragen wie folgt zu beantworten:

1. Die Art. 47 und 48 der Richtlinie 2004/18/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom
31. Mirz 2004 iber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrage,
Lieferauftrage und Dienstleistungsauftriage sind dahin auszulegen, dass sie nicht einer nationalen
Regelung entgegenstehen, die es in der oben dargelegten Art und Weise erlaubt, sich fiir den
Bereich der Dienstleistungen auf die Kapazitidten anderer Unternehmen zu stiitzen.

2. Die Grundsitze des Unionsrechts, insbesondere der Gleichbehandlungsgrundsatz und das
Transparenzgebot, stehen nicht einer nationalen Regelung entgegen, die den Ausschluss eines
Bieters von einem Verfahren zur Vergabe eines offentlichen Auftrags erlaubt, der eine
Verpflichtung steuerlicher Art nicht erfiillt hat, die sich, auch wenn sie nicht ausdriicklich in der
Bekanntmachung oder im Lastenheft enthalten war, aus einer stindigen Praxis der Auslegung der
anwendbaren nationalen Rechtsvorschriften durch die Verwaltung, die von den Gerichten bestétigt
worden ist, ergibt, sofern dieser Umstand einem gebiihrend informierten und mit der iblichen
Sorgfalt handelndem Bieter nicht unbekannt gewesen sein kann, woriiber das nationale Gericht zu
befinden hat. Wird festgestellt, dass die Kenntnis dieser Verpflichtung nicht unentschuldbar war, so
hat der offentliche Auftraggeber dem ausgeschlossenen Bieter eine hinreichende Frist einzurdumen,
um die Nichterfiillung dieser Verpflichtung zu beheben.
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