SCHLUSSANTRAGE VON HERRN POIARES MADURO — VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-226/04 UND C-228/04

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS

M. POIARES MADURO
vom 8. September 2005 "

1. Das Tribunale amministrativo regionale
del Lazio (Italien) hat dem Gerichtshof mit
zwei Entscheidungen vom 22. April 2004
Fragen nach der Auslegung des Artikels 29
Absatz 1 Buchstaben e und f der Richtlinie
92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992
tiber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrige
(ABL. L 209, S. 1) vorgelegt; nach dieser
Bestimmung kénnen von der Teilnahme an
einem Vergabeverfahren Dienstleistungser-
bringer ausgeschlossen werden, die ihre
Verpflichtungen zur Zahlung der Sozialbei-
trdge oder der Steuern und Abgaben nicht
erfiillt haben. Da die Fragen in beiden
Vorlageentscheidungen gleich sind, sind sie
mit Beschluss des Prasidenten des Gerichts-
hofes vom 30. Juni 2004 verbunden worden.

I — Sachverhalt, rechtlicher Rahmen und
Vorlagefragen

2. Die La Cascina Soc. coop. arl (im
Folgenden: La Cascina) und die Zilch Srl
(im Folgenden: Zilch) nahmen im Rahmen
befristeter Unternehmensvereinigungen
ebenso wie das Consorzio G.fM. (im Fol-

1 — Originalsprache: Portugiesisch.
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genden: G.fM.) — die genannten Unter-
nehmen haben ihren Sitz in Italien — an
einer beschrinkten beschleunigten Aus-
schreibung teil, die das Verteidigungsminis-
terium im Einvernehmen mit dem Wirt-
schafts- und Finanzministerium zur Vergabe
eines Auftrags uber Versorgungsdienstleis-
tungen fiur in Italien verstreut liegende
Einrichtungen des Verteidigungsministeri-
ums vorgenommen hatte. Die Ausschrei-
bung war in 16 Lose aufgeteilt und wurde im
Dezember 2002 veroffentlicht. Stichtag fiir
den Empfang der Teilnahmeantrige war der
15. Januar 2003 und Stichtag fiir den
Empfang der Angebote der 3. Mirz 2003.

3. Mit Entscheidung vom 4. Dezember 2003
schloss der Auftraggeber La Cascina, Zilch
und G.£M. vom Ausschreibungsverfahren
aus. Soweit es um die Rechtssache
C-226/04 geht, war La Cascina als fithrendes
Unternehmen der befristeten Vereinigung
von Ausschreibungsteilnehmern ihren Ver-
pflichtungen zur Zahlung der Sozialbeitrage
fir die Arbeitnehmer fiir die Zeit vom
1. Januar 2001 bis 31. Dezember 2002 nicht
nachgekommen. Zilch, ein anderes Mitglied
der Unternehmensgruppe, wurde mit dersel-
ben Entscheidung ausgeschlossen, da sie ihre
Steuern fiir verschiedene Zeitrdume zwi-
schen 1997 und 2001 nicht gezahlt hatte.
Bei der Rechtssache C-228/04 werden G.fM.
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Unregelmifligkeiten hinsichtlich der Ver-
pflichtungen gegeniiber dem INAIL (Istituto
nazionale per l'assicurazione contro gli in-
fortuni sul lavoro; offentlicher Versiche-
rungstriger fiir Arbeitsunfille) vorgeworfen.

4. Die Ausschlussentscheidung beruhe auf
Artikel 12 Buchstaben d und e des Decreto
legislativo Nr. 157 vom 17. Mirz 1995 in der
durch Artikel 10 des Decreto legislativo
Nr. 65 vom 25. Februar 2000 gednderten
Fassung?, wonach die Personen ,von der
Teilnahme an Vergabeverfahren ... ausge-
schlossen [werden], die ihren nach italieni-
schem Recht oder dem Recht ihres Nieder-
lassungsstaats bestehenden Verpflichtungen
zur Zahlung von Sozialbeitrigen fiir die
Arbeitnehmer nicht nachgekommen sind
[non sono in regola con] oder ihren nach
italienischem Recht oder dem Recht ihres
Niederlassungsstaats bestehenden Verpflich-
tungen zur Zahlung von Steuern und Ab-
gaben nicht nachgekommen sind [non sono
in regola con]”.

5. La Cascina und Zilch beantragten ebenso
wie G.fM. beim Tribunale amministrativo
regionale del Lazio die Nichtigerklirung der
Ausschlussentscheidung vom 4. Dezember
2003. La Cascina und G.fM. machten u. a.
geltend, sie seien lediglich im Riickstand
gewesen und hitten die streitige Zahlung
nachtréglich vorgenommen. Zilch bestritt
die Mitteilung des Ufficio centrale fiscale
an die Vergabestelle und legte eine Be-
scheinigung des Ufficio periferico von Mes-
sina vor, wonach sie am 1. Januar 2003 keine
Steuern oder Abgaben geschuldet habe. Sie

"2 — Diese Dekrete wurden im GURI Nr. 104 vom 6. Mai 1995 und
im GURI Nr. 70 vom 24. Mirz 2000 (im Folgenden: Dekret
Nr. 157/1995) veroffentlicht.

machte zudem geltend, sie habe einen
Antrag auf Anwendung eines Gesetzes zur
Bereinigung von Steuerschulden gestellt, und
es sei ihr Ratenzahlung gewihrt worden.

6. Der Auftraggeber erklirte hingegen vor
dem nationalen Gericht, eine nachtrigliche
Bereinigung bedeute nicht, dass die Kliger
bei Ablauf der Frist fiir die Einreichung ihrer
Antrage auf Teilnahme an der Ausschrei-
bung, d. h. am 15. Januar 2003, ihren
Verpflichtungen nachgekommen seien.

7. Wie das nationale Gericht, bei dem der
Rechtsstreit anhingig ist, festgestellt hat,
setzt Artikel 12 Buchstaben d und e des
Dekrets Nr. 157/1995 Artikel 29 Buch-
staben e und f der Richtlinie 92/50 in
italienisches Recht um. Dieser Artikel 29
bestimmt: ,Von der Teilnahme am Verga-
beverfahren koénnen Dienstleistungserbrin-
ger ausgeschlossen werden, ... e) die ihre
Verpflichtung zur Zahlung der Sozialbeitrige
nach den Rechtsvorschriften des Mitglied-
staats, in dem sie ansissig sind, oder nach
den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats
des Auftraggebers nicht erfiillt haben; f) die
ihre Verpflichtung zur Zahlung der Steuern
und Abgaben nach den Rechtsvorschriften
des Mitgliedstaats des Auftraggebers nicht
erfilllt haben; ... Verlangt der Auftraggeber
vom Dienstleistungserbringer den Nachweis,
dass die unter den Buchstaben a, b, ¢, e oder f
genannten Fille auf ihn nicht zutreffen, so
akzeptiert er als ausreichenden Nachweis ...
im Fall der Buchstaben e und f eine von der
zustindigen Behorde des betreffenden Mit-
gliedstaats ausgestellte Bescheinigung.”
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8. Das vorlegende Gericht hat unterschied-
liche Auslegungen in den Urteilen verschie-
dener italienischer Gerichte hinsichtlich der
Anwendung des Artikels 12 des Dekrets
Nr. 157/1995 festgestellt und ist zudem der
Ansicht, dass dieses Dekret im Sinne der
Richtlinie 92/50 auszulegen sei. Es hat daher
das Verfahren ausgesetzt und dem Gerichts-
hof folgende Fragen vorgelegt:

1. Ist die genannte Richtlinie, beschrankt
auf die erwihnten Vorschriften, dahin
auszulegen, dass, wenn der Gemein-
schaftsgesetzgeber die Formulierungen
»die ihre Verpflichtung zur Zahlung der
Sozialbeitrige nach den Rechtsvor-
schriften des Mitgliedstaats, in dem sie
ansissig sind, oder nach den Rechtsvor-
schriften des Mitgliedstaats des Auf-
traggebers nicht erfiillt haben [non
abbia adempinto}“ oder ,die ihre Ver-
pflichtung zur Zahlung der Steuern und
Abgaben nach den Rechtsvorschriften
des Mitgliedstaats des Auftraggebers
nicht erfiillt haben [non abbia adem-
pinto]“ verwendet, diese sich einzig und
allein darauf beziehen sollen, dass der
Betreffende — bei Ablauf der Frist fiir
die Stellung der Antrage auf Teilnahme
an einer o6ffentlichen Ausschreibung
(oder, ... jedenfalls vor Zuschlagsertei-
lung) — diese Verpflichtungen durch
vollstindige und rechtzeitige Zahlung
erfullt hat?

2. Ist demzufolge die italienische Umset-
zungsvorschrift ... — wonach anders als
nach der genannten Gemeinschaftsvor-
schrift von einer Ausschreibung die
Personen ausgeschlossen werden kén-
nen, die ,ihren nach italienischem Recht
oder dem Recht ihres Niederlassungs-
staats bestehenden Verpflichtungen zur
Zahlung von Sozialbeitrigen fiir die
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Arbeitnehmer nicht nachgekommen
sind [non sono in regola con]“ — oder
sihren nach italienischem Recht oder
dem Recht ihres Niederlassungsstaats
bestehenden Verpflichtungen zur Zah-
lung von Steuern und Abgaben nicht
nachgekommen sind [non sono in
regola con]* — zwingend dahin aus-
zulegen, dass sie ausschliefilich auf die
— zum vorgenannten Zeitpunkt (Ablauf
der Frist fiir die Stellung der Antrige
auf Teilnahme oder unmittelbar vor der
Zuschlagserteilung liegender Zeitpunkt,
auch wenn der Zuschlag vorlaufig ist)
festzustellende — Nichterfiillung der
sich daraus ergebenden Verpflichtungen
abstellt, wobei jede spitere ,Bereini-
gung” der Situation des Verpflichteten
irrelevant ist?

Oder ist stattdessen ... davon auszu-
gehen, dass der nationale Gesetzgeber
im Licht der Verpflichtungen, die bei
der Umsetzung der mit der fraglichen
Richtlinie vervollstindigten Gemein-
schaftsregelung fiir ihn bestehen, vor-
sehen kann, dass auch die Personen zu
Ausschreibungen zugelassen werden
konnen, die zwar bei Ablauf der Frist
fiirr die Teilnahme an der Ausschreibung
ihren Verpflichtungen nicht nachge-
kommen waren [non essendo ,in rego-
la“}, ihre Situation jedoch vor der
Zuschlagserteilung bereinigen (und da-
fiir bestimmte Handlungen vornehmen)
konnten?

Wenn die in der dritten Frage genannte
Auslegung méglich ist — und damit
Vorschriften eingefiihrt werden kénnen,
die gegeniiber der vom Gemeinschafts-
gesetzgeber zum Ausdruck gebrachten
engeren Bedeutung des Begriffes ,Er-
fillung” flexibler sind —, verst6fit dann
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diese gesetzliche Regelung gegen funda-
mentale gemeinschaftliche Grundsitze
wie den der Gleichbehandlung aller
Unionsbiirger oder — beschrinkt auf
-den Bereich der offentlichen Ausschrei-
bungen — den der gleichen Bedingun-
gen fiir alle, die ihre Zulassung zu einer
solchen Ausschreibung beantragt ha-
ben?

9. La Cascina, Zilch, die dsterreichische und
die italienische Regierung sowie die Kom-
mission der Europidischen Gemeinschaften
haben am schriftlichen Verfahren vor dem
Gerichtshof teilgenommen. Am 30. Juni
2005 hat eine Sitzung stattgefunden, in der
La Cascina, Zilch, G.f£M., Pedus Service, die
italienische Regierung und die Kommission
ihren Standpunkt vorgetragen haben.

10. Vorab ist darauf hinzuweisen, dass sich
der Gerichtshof im Rahmen von Artikel 234
EG weder zur Auslegung nationaler Rechts-
oder Verwaltungsvorschriften noch zu deren
Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht
dufBern kann3, Die Fragen des vorlegenden
Gerichts miissen daher umformuliert wer-
den. Anhand der Antworten kann das
vorlegende Gericht die nationale Umset-
zungsvorschrift im Einklang mit Artikel 29
Buchstaben e und f der Richtlinie 92/50
auslegen. ,Das Gebot einer gemeinschafts-
konformen Auslegung des nationalen Rechts
ist [ndmlich] dem EG-Vertrag immanent, da
dem nationalen Gericht dadurch erméglicht
wird, im Rahmen seiner Zustandigkeit die
volle Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts

3 — Vgl. z. B. Urteil vom 23. Januar 2003 in der Rechtssache
C-57/01 (Makedoniko Metro und Michaniki, Slg. 2003, I-
1091, Randnr. 55 und die dort zitierte Rechtsprechung).

zu gewihrleisten, wenn es tiber den bei ihm
anhiingigen Rechtsstreit entscheidet.* Dar-
aus ergibt sich im vorliegenden Fall, dass die
spezifischen Modalititen des Ausschlusses
potenzieller Bieter zwar durch das nationale
Recht festzulegen sind®, dass aber dem
nationalen Gericht, wie die Kommission in
ihren schriftlichen Erklirungen betont hat,
eine Auslegung des Artikels 29 Buchstaben e
und f der Richtlinie 92/50 an die Hand zu
geben ist.

11. Die erste und die vierte Vorlagefrage
handeln von dem Ermessensspielraum, der
dem nationalen Gesetzgeber verbleibt, wenn
er Artikel 29 der Richtlinie 92/50 umsetzt.
Die erste Frage enthilt genauer gesagt zwei
verschiedene Auslegungsprobleme. Zum ei-
nen will sich das vorlegende Gericht damit
Klarheit verschaffen tiber die Folgen des von
ihm festgestellten lexikalischen Unterschieds
zwischen dem Wortlaut der Richtlinie und

4 — Urteil vom 5. Oktober 2004 in den Rechtssachen C-397/01 bis
C-403/01 (Pfeiffer u.a., Slg. 2004, 1-8835 , Randnr. 114). Das
Gebot einer gemeinschaftskonformen Auslegung beruhte
urspriinglich zum Teil auf Artikel 10 EG; vgl. Randnr. 26
des Urteils vom 10. April 1984 in der Rechtssache 14/83 (Von
Colson und Kamann, Slg. 1984, 1891), in der es heifit:
»Allerdings ist klarzustellen, dass die sich aus einer Richtlinie
ergebende Verpflichtung der Mitgliedstaaten, das in dieser
vorgesehene Ziel zu erreichen, sowie die Pflicht der Mit-
gliedstaaten gemafd Artikel 5 EWG-Vertrag, alle zur Erfiillung
dieser Verpflichtung geeigneten Mafinahmen allgemeiner oder
besonderer Art zu treffen, allen Trigern éffentlicher Gewalt in
den Mitgliedstaaten obliegen, und zwar im Rahmen ihrer
Zustindigkeiten auch den Gerichten.” Vgl. auch Urteil vom
13. November 1990 in der Rechtssache C-106/89 (Marleasing,
Slg. 1990, 1-4135, Randnr. 8). Siehe hierzu S. Prechal,
Directives in EC Law, 2. Auflage, Oxford, 2005.

5 — Beziiglich der Richtlinie 93/37/EWG des Rates vom 14. Juni
1993 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Bauauftriige (ABl. L 199, S. 54) in der Fassung der
Richtlinie 2001/78/EG der Kommission vom 13. September
2001 (ABL L 285, S. 1, im Folgenden: Richtlinie 93/37) vgl.
Urteil vom 12. Dezember 2002 in der Rechtssache C-470/99
(Universale-Bau u. a., Slg. 2002, I-11617), in dessen Randnr. 88
es heifit: ,Aus ihrem Titel und ihrer zweiten Begriindungs-
erwigung ergibt sich, dass die Richtlinie 93/37 lediglich die
Koordinierung der einzelstaatlichen Verfahren zur Vergabe
dffentlicher Bauauftrige bezweckt und somit keine um-
fassende Gemeinschaftsregelung in diesem Bereich vorsieht
{u. a. Urteil vom 27. November 2001 in den Rechtssachen
C-285/99 und C-286/99, Lombardini und Mantovani,
Slg. 2001, 1-9233, Randnr. 33).“
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deren Umsetzung in nationales Recht. Zum
anderen wird die Frage aufgeworfen, ob die
Richtlinie eine vollstindige und rechtzeitige
Erfiilllung der in Artikel 29 Buchstaben e und
f genannten Zahlungsverpflichtungen erfor-
dert. Die in der vierten Vorlagefrage erwiahn-
ten gemeinschaftlichen Rechtsgrundsitze
sind fiir die Beantwortung dieser beiden
Punkte zweckdienlich. Mit der zweiten und
der dritten Frage méchte das vorlegende
Gericht wissen, bis zu welchem Zeitpunkt
ein an einer Ausschreibung beteiligtes Un-
ternehmen nachweisen kann, dass es seine
Verpflichtungen zur Zahlung der Steuern
und Abgaben sowie der Sozialbeitrage erfiillt
hat. Ich befasse mich nun der Reihe nach mit
der Bedeutung des festgestellten lexikali-
schen Unterschieds, mit der Auslegung der
Wendung ,seine Verpflichtungen erfiillen
und sodann mit der Frage, bis zu welchem
Zeitpunkt ein Unternehmen diesen Nach-
weis erbringen kann.

II — Wiirdigung

A — Die Bedeutung des lexikalischen Unter-
schieds zwischen Artikel 29 Buchstaben e und
f der Richtlinie 92/50 und der italienischen
Regelung

12. Das vorlegende Gericht hat einen lexi-
kalischen Unterschied festgestellt zwischen
der in der Richtlinie 92/50 enthaltenen
Wendung ,die ihre Verpflichtung [beziiglich
der Steuern und Abgaben sowie der Sozial-
beitrdge] nicht erfilllt haben“ und der im
italienischen Recht gebrauchten Wendung
»non sono in regola® mit den genannten
Verpflichtungen. Nach Ansicht des vorle-
genden Gerichts ist der Ausdruck ,essere in
regola con” weiter gefasst als der Begriff

I-1354

serfillen”. Das vorlegende Gericht bezieht
sich insbesondere auf die Moglichkeit, dass
die Steuerbehorden einem Unternehmen
eine Bereinigung zubilligen, die riickwirkend
sein konnte.

13. Erstens ist festzustellen, dass Artikel 29
der Richtlinie 92/50 den Mitgliedstaaten die
Moglichkeit bietet, die dort aufgefiihrten
Ausschlussgriinde vorzusehen. Die Mitglied-
staaten sind indessen nicht gehalten, derar-
tige qualitative Auswahlkriterien aufzustel-
len ®. Die Italienische Republik hat von dieser
Maoglichkeit Gebrauch gemacht, indem sie in
ihren Rechtsvorschriften vorgesehen hat,
dass Unternehmen, die ,non sono in regola
con” jhren Verpflichtungen zur Zahlung der
Sozialbeitrige sowie der Steuern und Ab-
gaben [nicht nachgekommen sind], von der
Teilnahme am Vergabeverfahren ausge-
schlossen werden.

14. Zweitens ist festzustellen, dass der vom
vorlegenden Gericht aufgezeigte lexikalische
Unterschied zwischen der nationalen Vor-
schrift ‘'und "dem Gemeinschaftstéxt nicht
wesentlich erscheint, obgleich das Gericht
diesen Unterschied in den Mittelpunkt
seiner Ausfithrungen geriickt hat. Eine Richt-
linie legt ndmlich ihrem Wesen nach die zu
erreichenden Ziele fest, sie tiberldsst jedoch
nach Artikel 249 EG den Mitgliedstaaten die
Wahl der hierfiir einzusetzenden Mittel.
Zudem haben die Ausdricke ,essere in
regola con” und ,adempiere” [, erfiillen“] in
Bezug auf gesetzliche Verpflichtungen keine
unterschiedliche Bedeutung, zumal sie, wie

6 — In Artikel 29 der Richtlinie 92/50 heift es namlich: konnen ...
ausgeschlossen werden” (Hervorhebung von mir).
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die italienische Regierung in ihren schrift-
lichen Erklarungen zutreffend ausgefithrt
hat, in den Gemeinschaftsrichtlinien tber
offentliche Ausschreibungen unterschiedslos
verwendet werden, was sowohl auf die
italienische Fassung als auch auf die Gbrigen
\ e 7
sprachlichen Fassungen zutrifft .

15. Auf die umformulierte erste Frage ist
daher zu antworten, dass der in der Richt-
linie 92/50 verwendete Ausdruck ,seine
Verpflichtungen erfiillen“ dahin ausgelegt
werden kann, dass er so viel bedeutet wie
~essere in regola con” seinen Verpflichtun-
gen [,nachkommen®], wie es in der italieni-
schen Umsetzungsvorschrift heifdt, da beide
Formulierungen denselben Sinn haben.

7 — Fiir offentliche Bauauftrige findet sich das Gegenstiick zu
Artikel 29 Buchstaben e und f der Richtlinie 92/50 in
Artikel 24 Buchstaben e und f der Richtlinie 93/37. Die
italienische Fassung des letztgenannten Artikels lautet: ,che
non sia in regola“; die franzésische: ,qui n’est pas en régle®, die
spanische: ,que no esté al corriente”, die portugiesische: ,nio
tenham cumprido®, die englische: ,has not fulfilled” und die
deutsche: ,nicht erfiillt haben®. Artikel 20 Absatz 1
Buchstaben e und f der Richtlinie 93/36/EWG des Rates
vom 14. Juni 1993 Gber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe offentlicher Lieferauftrige (ABL L 199, S. 1) in der
Fassung der Richtlinie 2001/78 verwendet ebenfalls den
Ausdruck ,qui n’est pas en régle” fiir die franzésische Fassung,
wihrend fiir die italienische Fassung ,non abbia adempiuto”
und fiir die portugiesische Fassung ,ndo tenham cumprido”
gewihlt wurde. Artikel 45 Absatz 2 Buchstaben e und f der
Richtlinie 2004/18/EG des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 31. Mirz 2004 iber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige, Lieferauftri-iﬁe
und Dienstleistungsauftrige (ABL L 134, S. 114) ist bezeich-
nend, da er die Bestimmungen verschiedener Richtlinien,
insbesondere der Richtlinien 92/50 und 93/37, vereinheitli-
chen soll. Die franzésische Fassung verwendet den Ausdruck:
»qui n'est pas en régle®, die italienische: ,che non sia in regola®,
die spanische: ,que no esté al corriente®, die portugiesische:
»ndo tenham cumprido®, die englische: ,has not fulfilled* und
die deutsche: ,nicht erfiillt haben®.

B — Der Ausdruck ,seine Verpflichtungen
erfiilllen” im Sinne von Artikel 29 Buchstaben
e und f der Richtlinie 92/50

16. Das vorlegende Gericht wirft drei zu-
sammenhingende Auslegungsfragen auf, die
erstens die Auswirkung einer verspiteten
Zahlung, zweitens die Folgen einer von den
Behorden genehmigten Ratenzahlung und
drittens die Auswirkung der Einlegung eines
administrativen oder gerichtlichen Rechts-
behelfs, mit dem das Bestehen oder die Hohe
einer Zahlungsverpflichtung in Frage gestellt
wird, betreffen.

1. Die Auswirkung einer verspiteten Zah-
lung

17. Das vorlegende Gericht wirft erstens die
Frage auf, ob Artikel 29 Buchstaben e und f
der Richtlinie 92/50 dahin auszulegen ist,
dass die darin genannten Verpflichtungen
durch ,vollstindige und rechtzeitige* Zah-
lung erfiillt werden.

18. La Cascina macht geltend, dass eine
lediglich verspitete Zahlung keinen Aus-
schluss zur Folge haben konne, und trigt
hierzu zwei Argumente vor. Zum einen
erfasse die in Artikel 29 der Richtlinie
92/50 genannte Zahlungsverpflichtung nicht
die tatsichliche Zahlung, sondern die ge-
samten vorbereitenden Titigkeiten zur Er-
fullung der Zahlungsverpflichtung. Eine
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Auslegung, die so offensichtlich im Wider-
spruch zu Wortlaut und Geist der aus-
zulegenden Bestimmung stehe, sei auszu-
schliefSen.

19. Das zweite Argument von La Cascina ist
schwerwiegender. Sie meint, systematisch
gesehen, d. h. bei einem Vergleich der
verschiedenen Ausschlussgriinde des Arti-
kels 29 der Richtlinie 92/50, wire es absurd,
eine erheblich verschuldete Gesellschaft zu
einem Vergabeverfahren zuzulassen, sofern
sie sich nicht im Konkursverfahren, im
gerichtlichen Vergleichsverfahren oder in
Liquidation befinde (Artikel 29 Buch-
staben a und b der Richtlinie), aber einer
leicht verschuldeten Gesellschaft die Teil-
nahme an diesem Vergabeverfahren mit der
Begriindung zu verwehren, sie sei mit der
Erfiillung ihrer Verpflichtungen zur Zahlung
von Steuern und Abgaben oder von Sozial-
beitrdgen in Verzug. Daher koénne eine
verspitete Zahlung, die von einer nicht
geleisteten Zahlung zu unterscheiden sei,
nicht zu einem Ausschluss nach Artikel 29
Buchstaben e und f der Richtlinie fiihren.

20. Zunichst ist festzustellen, dass die sys-
tematische Auslegung es dem Gerichtshof
zwar hdufig ermoglicht, den Sinn einer
Bestimmung zu kliren, dass aber die von
La Cascina vorgeschlagene Auslegung dem
Wortlaut des Artikels 29 widerspricht.
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21. Sodann ist die Idee von La Cascina
falsch, dass die dem Staat oder 6ffentlichen
Einrichtungen geschuldeten Steuern, Abga-
ben oder Sozialbeitrige zusammen mit den
Schulden gegeniiber anderen Glaubigern im
Ganzen zu beriicksichtigen seien, um die
Zahlungsfihigkeit eines Bieters festzustellen,
denn dies wiirde voraussetzen, dass diese
beiden Kategorien von Auflenstinden gleich-
artig sind, was jedoch nicht der Fall ist.

22. SchliefSlich kann die Argumentation von
La Cascina keinen Erfolg haben, weil sie auf
einer unzutreffenden Beurteilung der Ziele
beruht, die mit den qualitativen Auswahl-
kriterien der Richtlinie verfolgt werden.
Insoweit hat der Gerichtshof bereits im
Urteil Holst Italia® festgestellt, dass ,die in
Abschnitt VI Kapitel 2 der Richtlinie 92/50
festgelegten Eignungskriterien lediglich die
Regeln fiir die sachliche Prifung der Leis-
tungsfahigkeit der Bieter ... definieren [sol-
len]“. Die Leistungsfihigkeit eines Unterneh-
mens héangt aber nicht allein von seiner
Zahlungsfihigkeit ab. Zu den Kriterien der
qualitativen Auswahl gehéren namlich auch
solche, die die personliche Lage des Bieters,
seine finanzielle und wirtschaftliche Leis-
tungsfahigkeit und seine Fachkunde, seine
Effizienz, seine Erfahrung und seine Zuver-
lassigkeit betreffen. Wie die italienische Re-
gierung zu Recht ausfithrt, ist das mit
Artikel 29 der Richtlinie verfolgte Ziel gerade
in der Gewihrleistung der Zuverlassigkeit
der Bieter zu sehen®.

8 — Urteil vom 2. Dezember 1999 in der Rechtssache C-176/98
(Slg. 1999, 1-8607, Randnr. 25).

9 — In dieser Hinsicht kann auf Nr. 26 der Schlussantrige von
Generalanwalt Léger in der vorgenannten Rechtssache Holst
Italia verwiesen werden, wonach die qualitativen Auswahl-
kriterien auch dem Schutz des Auftraggebers dienen sollen.



LA CASCINA U. A,

23. Genauer gesagt, Artikel 29 Buchstaben e
und f veranlasst die Unternehmen zur
Zahlung ihrer Steuern, Abgaben und Sozial-
beitrige. Diese Bestimmung erméglicht es
dem Auftraggeber zugleich, eintrigliche of-
fentliche Auftrige nur an Unternehmen zu
vergeben, die zuvor die verschiedenen Ab-
gaben gezahlt haben, so dass die Steuerinter-
essen des Staates gewahrt werden.

24. Es ist festzustellen, dass die in Artikel 29
der Richtlinie 92/50 genannten Ausschluss-
griinde nicht nur die Zahlungsfihigkeit des
Dienstleistungserbringers, die Gegenstand
des Artikels 31 der Richtlinie ist, gewahr-
leisten sollen, sondern auch verhindern
sollen, dass ein Bieter aus der Nichtzahlung
seiner Steuern, Abgaben oder Sozialbeitrage
einen ungerechtfertigten Vorteil gegeniiber
seinen Mitbewerbern zieht. Der Ausschluss
von Unternehmen, die ihren Verpflichtun-
gen zur Zahlung von Steuern, Abgaben und
Sozialbeitrigen nicht nachgekommen sind,
ist also dadurch gerechtfertigt, dass die
Chancengleichheit der Bewerber gefihrdet
wire, wenn Unternehmen, die ihren gesetz-
lichen Verpflichtungen nicht nachgekom-
men sind, am Vergabeverfahren teilnehmen
kénnten.

25. Der Grundsatz der Gleichbehandlung
der Bewerber liegt dem Vergaberecht

zugrunde '° und bietet die Gewahr dafiir,
dass alle potenziellen Mitbewerber bei der
Abfassung ihrer Teilnahmeantrige oder An-
gebote iiber die gleichen Chancen verfii-
gen'!. Dieser Grundsatz ist ausdriicklich in
Artikel 3 Absatz 2 der Richtlinie 92/50
enthalten, in dem es heifit, dass ,die Auftrag-
geber dafiir sorgen, dass keine Diskriminie-
rung von Dienstleistungserbringern stattfin-
det”.

26. Somit ist Artikel 29 der Richtlinie 92/50
dahin auszulegen, dass er Griinde fiir den
Ausschluss von Mitbewerbern um einen
Auftrag im Sinne des Grundsatzes der
Gleichbehandlung aufzihlt. Ein solcher Aus-
schluss bringt notwendigerweise eine Be-
grenzung des gleichzeitig mit der Richtlinie
92/50 verfolgten Zieles der Wettbewerbs-

10 — Urteile vom 18. November 1999 in der Rechtssache C-275/98
(Unitron Scandinavia und 3-S, Slg. 1999, [-8291, Randnr. 31),
vom 7. Dezember 2000 in der Rechtssache C-94/99 (ARGE,
Slg. 2000, 1-11037, Randnr. 24), vom 7. Dezember 2000 in der
Rechtssache C-324/98 (Telaustria und Telefonadress,
Slg. 2000, [-10745, Randnr. 61), vom 18. Juni 2002 in der
Rechtssache C-92/00 (HI, Slg. 2002, I-5553, Randnr. 45) und
vom 19. Juni 2003 in der Rechtssache C-315/01 (GAT,
Slg. 2003, [-6351, Randnr. 73). Wegen der fritheren stindigen
Rechtsprechung dazu vgl. Nrn. 20 und 21 der Schlussantrage
von Generalanwalt Tizzano in der vorgenannten Rechtssache
HI. Vgl. auch die zweite Begriindungserwigung der Richtlinie
2004/18, in der es heifit: ,Die Vergabe von Auftrigen in den
Mitgliedstaaten auf Rechnung des Staates, der Gebiets-
kérperschaften und anderer Einrichtungen des offentlichen
Rechts ist an die Einhaltung der im Vertrag niedergelegten
Grundsitze gebunden, insbesondere des Grundsatzes des
freien Warenverkehrs, des Grundsatzes der Niederlassungs-
freiheit und des Grundsatzes der Dienstleistungsfreiheit
sowie der davon abgeleiteten Grundsitze wie z. B. des
Grundsatzes der Gleichbehandlung, des Grundsatzes der
Nichtdiskriminierung, des Grundsatzes der gegenseitigen
Anerkennung, des Grundsatzes der VerhiltnismaBigkeit und
des Grundsatzes der Transparenz.”

11 — Beziiglich der Richtlinie 93/37 vgl. Urteil Universale-Bau
(Randnr. 93).
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forderung mit sich >, Diese Begrenzung ist
jedoch dem System der Richtlinie eigen,
wonach der Wettbewerb zwischen Dienstleis-
tungserbringern nur insoweit geférdert wer-
den soll, als dabei der Grundsatz der Gleich-
behandlung der Bewerber gewahrt wird *2.

27. Da der Ausschluss eines Bewerbers, der
seinen Verpflichtungen zur Zahlung von
Sozialbeitrigen oder Steuern und Abgaben
nicht nachgekommen ist, der Gewihrleis-
tung der Gleichbehandlung der Bieter dient,
ist keine Unterscheidung zwischen unter-
bliebener und verspiteter Zahlung zu treffen.
Konnte sich namlich ein Unternehmen auf
eine solche Verspitung berufen, um einen
Ausschluss vom Vergabeverfahren nach Ar-
tikel 29 Buchstaben e und f der Richtlinie
92/50 zu vermeiden, so wiirde dadurch die
Anwendung dieser Bestimmung erheblich
eingeschrinkt. Der nach dieser Bestimmung
erforderliche Nachweis besteht indessen
nicht in der Absicht des betreffenden Unter-
nehmens, seiner gesetzlichen Zahlungsver-
pflichtung zu einem spiteren Zeitpunkt
nachzukommen — diese Absicht wire im
Ubrigen sehr schwer nachzuweisen —, son-

12 — Dieses Ziel kommt in der zwanzigsten Begriindungserwi-
gung der Richtlinie 92/50 wie folgt zum Ausdruck: ,Um
Praktiken zu unterbinden, die zu einer Einschrinkung des
Wettbewerbs fithren und die insbesondere der Auftragsver-
gabe an Angehérige anderer Mitgliedstaaten entgegenstehen,
muss bei den Vergabeverfahren ein besserer Zugang fiir
Dienstleistungserbringer gewihrleistet werden.“ Das Ziel
wird auch in Artikel 13 Absatz 5 dieser Richtlinie wie folgt
ausgedriickt: ,In jedem Fall muss die Zah! der Bewerber, die
zur Teilnahme aufgefordert werden, ausreichen, um einen
echten Wettbewerb zu gewihrleisten, ebenso wie in
Artikel 27 Absatz 2 Unterabsatz 2: ,Auf jeden Fall muss die
Zaht der Bewerber, die zum Bieten zugelassen werden,
ausreichen, um einen echten Wettbewerb zu gewihrleisten.”
Beziiglich der Richtlinie 93/37 vgl. auch Urteil vom
7. Oktober 2004 in der Rechtssache C-247/02 (Sintesi, Slg.
2004, 1-9215, Randnr. 35).

13 — Vgl. P. Cassia, Contrats publics et principe communautaire
dégalité de traitement, RTDE, 2002, S. 413, 420: ,Der
Gleichbehandlungsgrundsatz der Gemeinschaft trigt zur
Entwicklung eines wirksamen Wettbewerbs bei der Vergabe
und Ausfiihrung 6ffentlicher Auftrage bei.
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dern in der tatsichlichen Zahlung der ge-
schuldeten filligen Betrage '*. Der nichtdis-
kriminierende Charakter des Verfahrens der
Auswahl der Dienstleistungserbringer kann
nur durch ein objektiv definiertes Kriterium
gewahrt werden. Die Anwendung des Arti-
kels 29 Buchstaben e und f erfordert demge-
mafl die objektive Feststellung, dass das
betreffende Unternehmen den genannten
Zahlungsverpflichtungen tatsichlich nachge-
kommen ist.

2. Die Folgen einer Ratenzahlung

28. Das vorlegende Gericht mochte sich
zweitens Klarheit dariiber verschaffen, wie
sich eine von den Behorden genehmigte
Ratenzahlung auf die Beurteilung der Frage
auswirkt, ob ein Unternehmen seinen Ver-
pflichtungen im Sinne von Artikel 29 Buch-
staben e und f der Richtlinie 92/50 nachge-
kommen ist. Hierbei bezieht sich das Gericht
auf ein Urteil des Tribunale amministrativo
regionale per la Puglia Nr. 1114 vom
12. Februar 2004, wonach Artikel 12 des
Dekrets Nr. 157/1995 nicht nur auf Unter-
nehmen anzuwenden sei, die Hinterziehun-
gen begangen hitten, sondern auch auf
solche, die ihre Beitrage nicht gezahlt hitten.

14 — Wie aus Artikel 35 Absatz 3 Unterabsitze 1 und 2 der
Richtlinie 92/50 hervorgeht, verhindert es der periodische
Charakter der Verpflichtungen zur Zahlung von Sozial-
beitrigen, Steuern und Abgaben, dass zugunsten der in den
offiziellen Listen zugelassenen Dienstleistungserbringer die
Vermutung besteht, dass sie die Eignungskriterien des
Artikels 29 Buchstaben e und f dieser Richtlinie erfiillen.
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Dagegen konnten Unternehmen, bei denen
Verfahren zur Begleichung der Schulden
durch Fristverlingerung oder Ratenzahlung
liefen oder die administrative oder gericht-
liche Rechtsbehelfe eingelegt hitten, sofern
dariiber noch nicht endgiltig entschieden
sei, nicht aufgrund des genannten Artikels
ausgeschlossen werden.

29. Zunichst ist zu bemerken, dass sich
Hoéhe und Filligkeit der Steuerpflichten
und der Sozialbeitrige auf jeden Fall nach
~dem nationalen Recht bestimmen. Hat in-
dessen die Steuerverwaltung oder sonstige
zustindige Behorde eine Ratenzahlung der
von einem Unternehmen geschuldeten So-
zialbeitrige genehmigt, so kann dieses Un-
ternehmen, vorbehaltlich der Auslegung des
nationalen Rechts durch das betreffende
Gericht, wohl nicht mehr als im Zahlungs-
verzug befindlich angesehen werden.

" 30. Auflerdem liegt im Fall des Artikels 29
Buchstaben e und f der Richtlinie 92/50,
worauf die Kommission in ihren schrift-
- lichen Erklirungen hingewiesen hat, die
Beweislast bei dem Unternehmen, das an
der Ausschreibung teilnehmen mochte. Ein
Unternehmen, dem die Verwaltung eine
. Ratenzahlung fiir seine Abgabenschuld ein-
gerdumt hat oder das seine Lage bei der
Steuerverwaltung bereinigt hat, erhilt, um
bei der Formulierung des vorlegenden Ge-
richts zu bleiben, eine Bescheinigung dieser
Behérde, aus der hervorgeht, dass es seine

Verpflichtungen im Sinne von Artikel 29 der
Richtlinie 92/50 erfiillt hat *°.

3. Die Auswirkungen der Einlegung eines
administrativen oder gerichtlichen Rechts-
behelfs

31. Der letzte Punkt, den das vorlegende
Gericht im Zusammenhang mit der Aus-
legung von Artikel 29 Buchstaben e und f der
Richtlinie 92/50 aufwirft, betrifft den Fall,
dass ein Unternehmen gegen eine Verwal-
tungsentscheidung einen administrativen
oder gerichtlichen Rechtsbehelf eingelegt
hat, um den Betrag der von ihm geforderten
Sozialbeitrige oder Steuern und Abgaben
anzufechten. Im vorliegenden Fall geht aus
den Akten hervor, dass La Cascina mit zwei
Schreiben vom 6. Februar 2002 an das INAIL
administrative Rechtsbehelfe eingelegt hat.
Das vorlegende Gericht verweist insoweit auf
ein Urteil des Tribunale amministrativo
regionale per I'Umbria Nr. 890 vom 30. No-
vember 2002, das der Ansicht war, dass das
betreffende Unternehmen in Anbetracht der
Anfechtung der Steuerpflicht beim Finanzge-
richt nicht von der Teilnahme am Vergabe-
verfahren mit der Begriindung ausgeschlos-
sen werden konnte, dass es seinen Verpflich-
tungen zur Zahlung von Steuern und Ab-
gaben nicht nachgekommen sei. Der
Consiglio di Stato'® habe, so fithrt das
vorlegende Gericht aus, denselben Gedanken
entwickelt.

15 — Hat die Behorde dem Antrag auf Ratenzahlung der Steuer-
oder Beitragsschuld zum relevanten Zeitpunkt, zu dem das
betreffende Unternehmen nachweisen muss, dass es diese
Verpflichtungen erfiillt hat, noch nicht stattgegeben, so ist
logischerweise nicht davon auszugehen, dass dieses Unter-
nehmen den Bestimmungen des Artikels 29 der Richtlinie
92/50 Geniige leistet.

16 — V. Kammer, 1. Dezember 2003, Nr. 7836. Urteil in Anlage 3
zu den schriftlichen Erklirungen von La Cascina vor dem
Gerichtshof.
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32. Die italienische Regierung hat in ihren
schriftlichen Erklirungen die Auffassung
vertreten, dass auch im Fall der Erhebung
einer Klage, um den geforderten Betrag der
Steuern, Abgaben oder Sozialbeitrige anzu-
fechten, festgestellt werden kénne, dass das
betreffende Unternehmen seine Verpflich-
tungen im Sinne von Artikel 29 Buch-
staben e und f der Richtlinie 92/50 nicht
erfiillt habe. Die Regierung hat jedoch in der
miindlichen Verhandlung eingeriumt, dass,
wenn die Klage vor dem Antrag auf Teil-
nahme am Vergabeverfahren erhoben wor-
den sei, dies einen Ausschluss des Unter-
nehmens verhindern kénne, sofern der Auf-
traggeber vom Vorliegen der Klage unter-
richtet worden sei.

33. Die von der Kommission in der miind-
lichen Verhandlung vertretene Ansicht ist
ebenfalls nuanciert, da sie vorschligt, zwi-
schen dem Fall, in dem derjenige, der den
Rechtsbehelf einlegt, einen Verwaltungsfeh-
ler geltend macht, und dem zu unterschei-
den, in dem der Steuerpflichtige nur ein
Entgegenkommen von der Verwaltung an-
strebt. Eine Bieterzulassung werde nur im
erstgenannten Fall erteilt.

34. La Cascina und Zilch erkliren hingegen,
die durch Artikel 24 der italienischen Ver-
fassung geschiitzte Beachtung der Verteidi-
gungsrechte schliefle die Annahme aus, dass
ein Unternehmen, das einen administrativen
oder gerichtlichen Rechtsbehelf eingelegt
habe, seinen steuer- oder sozialrechtlichen
Verpflichtungen nicht nachgekommen sei.

35. Das Gemeinschaftsrecht — im vorlie-
genden Fall Artikel 29 Buchstaben e und f
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der Richtlinie 92/50 — sieht nur den Aus-
schluss eines Unternehmens vor, das die in
diesem Artikel genannten Verpflichtungen
nicht erfiillt hat. Es ist hingegen Sache des
nationalen Rechts, den von einem Unter-
nehmen fiir Steuern, Abgaben oder Sozial-
beitragen geschuldeten Betrag festzulegen
und zu bestimmen, welche Folgen die Ein- -
legung eines administrativen oder gerichtli-
chen Rechtsbehelfs fiir die Situation eines
Unternechmens gegeniiber der Verwaltung
hat.

36. Unleugbar kann die Einlegung eines
Rechtsbehelfs gegen eine Entscheidung der
Steuerverwaltung je nach dem betreffenden
nationalen Recht unterschiedliche Rechts-
folgen haben. So ist etwa in den verschiede-
nen Rechtsordnungen unterschiedlich gere-
gelt, ob ein Rechtsbehelf aufschiebende
Wirkung hat und unter welchen Voraus- -
setzungen diese Wirkung vom Gericht zuer-
kannt wird . Somit kénnte die Verschieden-
artigkeit der nationalen Rechtsvorschriften
zur Folge haben, dass einigen Unternehmen,
die einen Rechtsbehelf eingelegt haben, die
Moglichkeit einer Teilnahme am Vergabe-
verfahren gewihrt wird, wihrend andere
Unternehmen, die in einem anderen Mit-
gliedstaat zahlungspflichtig sind, von dem-
selben Verfahren ausgeschlossen werden, da
bei ihnen nicht davon auszugehen ist, dass
sie ihren steuer- und sozialrechtlichen Ver-
pflichtungen nachgekommen sind.

17 — Verleiht das nationale Recht dem Rechtsbehelf eines Unter-
nehmens aufschiebende Wirkung, so ist bis zur endgiiltigen
Entscheidung {iber seine Forderungen davon auszugehen,
dass das Unternehmen seine Verpflichtungen im Sinne von
Artikel 29 Buchstaben e und f der Richtlinie 92/50 erfiillt hat.
Sieht das nationale Recht hingegen keine aufschiebende
Wirkung fiir die Zahlungsverpflichtung vor, so muss das
Unternehmen, das den Rechtsbehelf eingelegt hat, seine
Zahlungsverpflichtung erfilllen, um der genannten Bestim-
mung Geniige zu tun, wobei eine etwaige spitere Erstattung
zugunsten dieses Unternehmens vorbehalten bleibt. Diese
schematische Darstellung ist natiirlich nicht abschlieend; so
kann die aufschiebende Wirkung fiir die Zahlungsverpflich-
tung z. B. an die Bedingung gekniipft sein, dass das
betreffende Unternehmen eine Garantiezahlung leistet.
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37. Da jedoch die Einlegung eines Rechts-
behelfs der Ausiibung eines Rechts ent-
spricht, sollte sie nicht automatisch zum
Ausschluss desjenigen, der ihn einlegt, von
jeder offentlichen Ausschreibung fiihren,
zumal sie als solche nicht der Zuverlassigkeit
des Unternehmens im Sinne von Artikel 29
Buchstaben e und f der Richtlinie 92/50
abtriglich sein kann. Der Ausschluss eines
Unternehmens wegen eines von ihm einge-
legten Rechtsbehelfs wire umso ldstiger, als
er angefochten und zu einer Entschidigung
fiithren konnte, wenn das betreffende Unter-
nehmen am Ende des Verfahrens obsiegt.
Unter bestimmten Umstinden konne eine
Nichtigerklirung der Ausschlussentschei-
dung zur Nichtigerklarung der Zuschlagser-
teilung fithren.

38. Hitte andererseits die blofle Einlegung
eines Rechtsbehelfs automatisch zur Folge,
dass das betreffende Unternehmen zum
Vergabeverfahren zugelassen werden miiss-
te, so bestiinde die Gefahr, dass die Unter-
nehmen veranlasst wiirden, Rechtsbehelfe
missbrauchlich oder zu Verzégerungszwe-
cken einzulegen. Unterldge auflerdem ein
Unternehmen mit seinem Rechtsbehelf,
nachdem es den Zuschlag erhalten hat, so
wiren seine Mitbewerber benachteiligt und
konnten das Vergabeverfahren nicht in Frage
stellen.

39. Das Gemeinschaftsrecht schreibt keine
Wahl fiir diese Alternative vor. Die Richtlinie
92/50 lasst den Staaten ndmlich einen Spiel-
raum fiir die Beurteilung der Frage, ob
Unternehmen, die einen Rechtsbehelf einge-
legt haben, ihren Steuerpflichten nachge-
kommen sind. Diese Sachlage richtet sich
nach der nationalen Rechtsordnung des

Herkunftslandes der Bewerberunternehmen,
wihrend sich die Folgen fiir die Zulassung
zum Vergabeverfahren nach dem Recht des
Auftraggebers bestimmen, sofern die Ver-
teidigungsrechte und der Grundsatz der
Gleichbehandlung der Unternehmen ge-
wahrt werden. Hierdurch unterliegen alle
potenziellen Ausschreibungsteilnehmer ein--
heitlichen Regeln.

40. Die erforderlichen Garantien fiir die
Ausiibung der Verteidigungsrechte bei Ein-
legung eines Rechtsbehelfs bestimmen sich
nach dem nationalen Recht und den Verfah-
rensmodalititen dieses Rechts nach Maf3-
gabe ihrer Anwendung durch die nationalen
Gerichte (wie z. B. im vorliegenden Fall
durch den Consiglio di Stato), vorbehaltlich
der Einhaltung der fundamentalen Grund-
sitze des Gemeinschaftsrechts '°.

41. Das Erfordernis der Gleichbehandlung
der Bewerber gebietet es, dass die steuerliche
Situation der Unternehmen, die sich nach
dem nationalen Recht des Herkunftslandes
richtet, beziiglich der Folgen fiir ihre Zulas-
sung zum Vergabeverfahren in gleicher
Weise anerkannt wird. Somit entspricht die
italienische Rechtsordnung, nach der insbe-
sondere aufgrund von Verfassungsprinzipien
den Unternehmen, die einen Rechtsbehelf
gegen eine Abgabenschuld eingelegt haben,
nicht aus diesem Grund die Teilnahme an
einer offentlichen Ausschreibung verwehrt
werden darf, den Vorschriften des Gemein-

18 — Vgl. Urteil vom 10. November 1993 in der Rechtssache
C-60/92 (Otto, Slg. 1993, 1-5683, Randnr. 14).
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schaftsrechts, sofern eine gleiche Regelung
fir alle Ausschreibungsteilnehmer gilt, die
von einem gleichartigen Rechtsbehelf in
einem anderen Mitgliedstaat Gebrauch ge-
macht haben.

42. Demgemifd steht Artikel 29 Buch-
staben e und f der Richtlinie 92/50 nicht
einer nationalen Vorschrift oder einer Aus-
legung der nationalen Vorschriften entgegen,
wonach bei einem Unternehmen, das einen
administrativen oder gerichtlichen Rechts-
behelf eingelegt hat, bis zum Erlass einer
endgiiltigen Entscheidung davon auszugehen
ist, dass es seine Verpflichtungen erfiillt hat.

43. Aufgrund der vorstehenden Erwigungen
ist auf die umformulierte zweite Frage zu
antworten, dass der Ausdruck ,seine Ver-
pflichtungen erfiillen im Sinne von Arti-
kel 29 Buchstaben e und f der Richtlinie
92/50 dahin auszulegen ist, dass er die
tatsdchliche Erfiillung der betreffenden Zah-
lungsverpflichtungen erfordert, deren Hohe
und Filligkeit sich nach dem nationalen
Recht bestimmen, und einer nationalen
Vorschrift oder einer Auslegung der natio-
nalen Vorschriften nicht entgegensteht, wo-
nach bei einem Unternehmen, das einen
administrativen oder gerichtlichen Rechts-
behelf eingelegt hat, bis zum Erlass einer
endgiiltigen Entscheidung davon auszugehen
ist, dass es seine Verpflichtungen erfiillt hat.

C — Die Frist fiir den Nachweis der Erfiil-
lung der Eignungskriterien

44. Die dritte dem Gerichtshof vorgelegte
Frage betrifft die Frist, innerhalb deren die
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Unternehmen nachweisen miissen, dass sie
die in Artikel 29 Buchstaben e und f der
Richtlinie 92/50 genannten qualitativen Aus-
wahlkriterien erfiillen. Zunichst ist zu be-
merken, dass hierfiir, wie die ésterreichische
Regierung in ihren schriftlichen Erklirungen
vorgetragen hat, ein einheitlicher Zeitpunkt
feststehen muss. Somit wiren a priori drei
Zeitpunkte denkbar, nimlich der Ablauf der
Frist fiir den Teilnahmeantrag, der Ablauf
der Frist fir die Abgabe der Angebote oder
der Zeitpunkt der Zuschlagserteilung,

45. Nach Ansicht der Kommission muss der
relevante Zeitpunkt der des Ablaufs der Frist
fiir den Antrag auf Teilnahme am Vergabe-
verfahren sein. Nach der von der oster-
reichischen Regierung vertretenen Auffas-
sung kann der Dienstleistungserbringer den
Nachweis, dass er seine Verpflichtungen zur
Zahlung der Steuern, Abgaben oder Sozial-
beitrige erfiillt hat, bis zum Ablauf der Frist
fiir die Abgabe der Angebote erbringen. La
Cascina und Zilch hingegen erkliren, es
stehe einem Unternehmen frei, die Erfiillung
der qualitativen Auswahlkriterien nachzu-
weisen, solange die vorldufige Vergabe des
Auftrags noch nicht stattgefunden habe.

46. Es steht fest, dass das durch die Richt-
linie 92/50 errichtete System der Vergabe
offentlicher Dienstleistungsauftrige zwei
Stadien umfasst, nimlich zum einen die
Auswahl der Bewerber fiir die Teilnahme
am Wettbewerb nach Maf3gabe ihrer tech-
nischen und finanziellen Leistungsfihigkeit
und anderer qualitativer Kriterien und zum
anderen die Auswahl der abgegebenen An-
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gebote nach den Zuschlagskriterien '°. Diese
Aufteilung des Vergabeverfahrens in zwei
Phasen ist allen Richtlinien tber 6ffentliche
Auftrige gemeinsam *°.

47. Die konzeptionelle Aufteilung in zwei
unterschiedliche Phasen entspricht meistens
einer zeitlichen Trennung dieser Phasen. So
fordert der Auftraggeber die Wirtschaftsteil-
nehmer zunichst auf, innerhalb einer be-
stimmten Frist ihr Interesse an einem Auf-
trag zu bekunden und nachzuweisen, dass sie
die qualitativen Auswahlkriterien fiir den
betreffenden Auftrag erfillen. Am Ende
dieser ersten Phase wird fiir die zugelassenen
Bieter eine neue Frist festgesetzt, innerhalb
deren sie ein vollstindiges Angebot abgeben
konnen. Schliefilich wird der endgiiltige
Zuschlag nach den vorher dafiir festgelegten
Kriterien erteilt.

48. Die Festlegung zweier unterschiedlicher
Phasen bei der Vergabe nutzt sowohl dem

19 — Im Urteil Beentjes heifit es in Randnr. 15: ,... stellen im
Rahmen der Vergabe eines offentlichen Bauauftrags die
Priifung der Eignung der Unternehmer fiir die Ausfiihrung
der zu vergebenden Arbeiten einerseits und der Zuschlag des
Auftrags andererseits zwei verschiedene Vorginge dar.” Vgl.
auch die Schlussantrige von Generalanwalt Darmon in dieser
Rechtssache, der in Nr. 36 ausfithrt: ,Damit trifft die
Richtlinie eine klare Unterscheidung zwischen den Kriterien
fir die Pritfung der fachlichen Eignung, die die Eigenschaften
des Unternehmers betreffen, und denjenigen fir die Er-
teilung des Zuschlags, die sich auf die Eigenschaften der
angebotenen Leistung — also der Arbeiten, die zu verrichten
sich der Unternehmer bereiterklirt, beziehen." Vgl. auch
Urteil GAT, Randnr. 59.

20 — Diese Systematik aller Richtlinien Giber dffentliche Auftrige
wird in der Richtlinie 2004/18 beibehalten. Artikel 45 dieser
Richtlinie iibernimmt die qualitativen Kriterien, die fiir die
Wirtschaftsteilnehmer, die sich um einen Auftrag bewerben,
gelten kénnen.

Auftraggeber, der nur die Angebote von
Unternehmen priift, deren Leistungsfihig-
keit nachgewiesen ist, als auch den Bietern,
die sich nur dann der notwendigen Miihe
einer Ausarbeitung eines solchen Angebots
unterziehen, wenn ihre Leistungsfihigkeit
den Anforderungen des Auftraggebers ent-
spricht.

49. Ist die Auftragsvergabe in dieser Weise
organisiert, konnen die Unternehmen die
Erfilllung der qualitativen Kriterien nur bis
zum Ablauf der Frist fir den Antrag auf
Teilnahme am Vergabeverfahren nachwei-
sen. Eine Fristverlingerung iiber diesen
Zeitpunkt hinaus wiirde praktisch bedeuten,
dass es dem Auftraggeber verwehrt wire,
iiber die Eignung der Unternehmen fiir die
Teilnahme am Vergabeverfahren vor einer
detaillierten Priifung der Angebote zu be-
finden*.

50. Das Vergabeverfahren kann jedoch auch,
ohne gegen die Richtlinie 92/50 zu versto-
en, nur eine einzige Phase umfassen. Die
Unterscheidung zwischen den Kriterien fiir
die Auswahl der Wirtschaftsteilnehmer und
den Kriterien fiir den Zuschlag eines Auf-
trags bedeutet nicht, dass die Priifung dieser
Kriterien stets zeitlich getrennt stattfinden
muss. In den Urteilen Beentjes und GAT
wird vielmehr festgestellt, dass, ,auch wenn
die Richtlinie 93/36 ... es nicht ausschlief3t,
die Priifung der fachlichen Eignung der
Bieter und der Zuschlag des Auftrags gleich-
zeitig erfolgen konnen, ... die beiden Vor-

21 — Dem Auftraggeber verbleibt hingegen bis zur Vergabe des
Auftrags die Maglichkeit, festzustellen, dass ein Unter-
nehmen die qualitativen Auswahlkriterien nicht erfiillt.
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gange doch unterschiedlichen Regeln [unter-
liegen]“*. Aus dieser auf die Auslegung der
Richtlinie 92/50 iibertragbaren Rechtspre-
chung geht hervor, dass es dem Auftraggeber
freisteht, die Erfiilllung der qualitativen Aus-
wahlkriterien durch die Bewerber, aus der ihr
Anspruch auf Teilnahme am Vergabever-
fahren erwichst, und die Angebote der
Bewerber nach den Kriterien fiir den Zu-
schlag des Auftrags gleichzeitig zu priifen.

51. In diesem Rahmen kénnte der Nachweis,
dass die qualitativen Auswahlkriterien erfiillt
sind, bis zum Ablauf der Frist fiir die Abgabe
der Angebote erbracht werden. Da der
Auftraggeber namlich die Erfiillung dieser
Kriterien und die abgegebenen Angebote
gleichzeitig prift, ist es nicht zweckmifig,
zwei unterschiedliche Fristen fiir die Anga-
ben zu diesen Kriterien einerseits und zu den
Angeboten andererseits festzulegen. Dage-
gen wird hinterher kein Nachweis mehr fiir
die Erfiilllung der qualitativen Auswahlkrite-
rien mehr zuldssig sein, da jede spitere
Anderung der Unterlagen eines Unterneh-
mens nach Ablauf dieser Frist die Gleichbe-
handlung der Bewerber zunichte machen
wiirde %,

22 — Urteile Beentjes, Randnr. 16, und GAT, Randnr. 60.

23 — Vgl. entsprechend Urteil Makedoniko Metro und Michaniki,
in dem die Richtlinie 93/37 dahin ausgelegt wird, dass sie
nicht einer nationalen Regelung entgegensteht, nach der die
Zusammensetzung einer Bietergemeinschaft, die an einem
Verfahren zur Vergabe eines offentlichen Bauauftrags teil-
nimmt, nach Abgabe der Angebote nicht mehr geindert
werden kann.
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52. Konnte auflerdem ein Unternehmen
nach dem Zuschlag des Auftrags noch
nachweisen, dass es die qualitativen Aus-
wahlkriterien erfiillt, so wiirden die beiden
Phasen des Vergabeverfahrens miteinander
vermengt. Wie die italienische Regierung
hierzu bemerkt, bestinde auch die Gefahr,
dass die Unternehmen ihren Steuerpflichten
erst dann nachkommen, wenn sie Kenntnis
von einem fiir sie giinstigen Verlauf des
Vergabeverfahrens haben. Es kann jedoch
nicht angehen, dass die Unternehmen in
dieser Weise ihre Steuerpflichten in eine
Kosten-Nutzen-Rechnung einbeziehen und
die Begleichung ihrer Schulden gegeniiber
dem Staat ungebiihrlich aufschieben.

53. Aufgrund der vorstehenden Erwigungen
ist auf die umformulierte dritte Frage zu
antworten, dass ein Unternehmen bis zum
Ablauf der Frist fir den Teilnahmeantrag
nachweisen kann, dass es die qualitativen
Auswahlkriterien fiir eine Auftragsvergabe
erfiillt, es sei denn, dass der Auftraggeber die
Erfillung der Auswahlkriterien und die
Angebote der Bewerber gleichzeitig priift,
wobei in diesem Fall die anwendbare Frist
die fiir die Einreichung der Angebote ist.



LA CASCINA U. A.

II1 — Ergebnis

. 54. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor, die Fragen des Tribunale
amministrativo regionale del Lazio wie folgt zu beantworten:

1. Der in der Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 iber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrage
verwendete Ausdruck ,seine Verpflichtungen erfiillen® kann dahin ausgelegt
werden, dass er so viel bedeutet wie ,essere in regola con® seinen
Verpflichtungen [,nachkommen®], wie es in der italienischen Umsetzungsvor-
schrift heiflt, da beide Formulierungen denselben Sinn haben.

2. - Der Ausdruck ,seine Verpflichtungen erfiilllen im Sinne von Artikel 29
Buchstaben e und f der Richtlinie 92/50 ist dahin auszulegen, dass er die
tatsichliche Erfiillung der betreffenden Zahlungsverpflichtungen erfordert,
deren Hohe und Filligkeit sich nach dem nationalen Recht bestimmen, und
einer nationalen Vorschrift oder einer Auslegung der nationalen Vorschriften
nicht entgegensteht, wonach bei einem Unternehmen, das einen administra-
tiven oder gerichtlichen Rechtsbehelf eingelegt hat, bis zum Erlass einer

endgiiltigen Entscheidung davon auszugehen ist, dass es seine Verpflichtungen
erfiillt hat.

3. Ein Unternehmen kann bis zum Ablauf der Frist fiir den Antrag auf Teilnahme
an einem Vergabeverfahren nachweisen, dass es die qualitativen Auswahl-
kriterien fiir eine Auftragsvergabe gemafd Artikel 29 Buchstaben e und f der
Richtlinie 92/50 erfiillt, es sei denn, dass der Auftraggeber die Erfilllung der
Auswahlkriterien und die Angebote der Bewerber gleichzeitig priift, wobei in
diesem Fall die anwendbare Frist die fiir die Einreichung der Angebote ist.
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