SCHLUSSANTRAGE VON FRAU KOKOTT — RECHTSSACHE C-74/09

SCHLUSSANTRAGE DER GENERALANWALTIN
JULIANE KOKOTT
vom 15. April 2010*

I — Einleitung

1. Das vorliegende Vorabentscheidungsver-
fahren beriihrt, dhnlich wie der Fall Riffert?,
die soziale Komponente des Rechts der of-
fentlichen Auftrige. Es wirft die Frage auf,
mit welchen Mitteln die Behérden des Mit-
gliedstaats, in dem ein 6ffentlicher Bauauftrag
vergeben werden soll, iiberpriifen diirfen, ob
die am Vergabeverfahren beteiligten Bauun-
ternehmer ihre Verpflichtungen zur Zahlung
von Steuern und Sozialabgaben erfiillen.

2. Den Hintergrund dieses Verfahrens bil-
det das vergaberechtliche Nachspiel der Sa-
nierung und Renovierung des berithmten

1 — Originalsprache: Deutsch.

2 — Urteil vom 3. April 2008, Riffert (C-346/06, Slg. 2008,
1-1989); in jenem Fall ging es um die Frage, ob Unternehmer,
die sich an Vergabeverfahren fiir 6ffentliche Bauauftrige
beteiligen, zur Zahlung des am Ort der Ausfithrung der
Bauleistungen tarifvertraglich vorgesehenen Arbeitsentgelts
angehalten werden diirfen.
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Berlaymont-Gebéudes in Briissel, in dem die
Europdische Kommission ihren Hauptver-
waltungssitz hat®. Am Vergabeverfahren fiir
die Arbeiten am Berlaymont-Gebaude hatte
sich u. a. eine Arbeitsgemeinschaft betei-
ligt, deren Mitgliedsunternehmen nicht alle
in Belgien steuerrechtlich registriert waren.
Eine solche steuerrechtliche Registrierung
war jedoch seinerzeit nach belgischem Verga-
berecht vorgeschrieben und war iiberdies im
vorliegenden Fall Teil der Ausschreibungsbe-
dingungen. Sie diente vor allem dazu, sicher-
zustellen, dass die Bieter fiir 6ffentliche Auf-
trédge ihren Verpflichtungen zur Zahlung von
Steuern und Abgaben sowie Sozialbeitragen
ordnungsgeméfd nachgekommen sind und
nachkommen werden.

3. Der Gerichtshof ist aufgerufen zu kléren,
ob ein solches Erfordernis der Registrierung
auch auf Bieter mit Sitz in anderen Mitglied-
staaten angewandt werden darf oder ob sich
der offentliche Auftraggeber damit begniigen
muss, dass ihm Bescheinigungen der Behor-
den des Herkunftslands tiber die ordnungsge-
miéfle Entrichtung von Steuern und Sozialab-
gaben vorgelegt werden.

3 — Der Name ,Berlaymont” geht auf ein Kloster des Augustiner-
ordens zuriick. Frither befand sich an der Stelle des jetzigen
Kommissionsgebiudes ein ca. zwei Hektar grofier Park mit
dem Frauenkloster der ,Damen von Berlaymont” (Dames du
Berlaymont).
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II — Rechtlicher Rahmen

A — Unionsrecht

4. Der unionsrechtliche Rahmen dieses Falls
wird durch die — inzwischen aufler Kraft ge-
tretene — Richtlinie 93/37/EWG zur Koor-
dinierung der Verfahren zur Vergabe offent-
licher Bauauftrige® definiert, insbesondere
durch die Bestimmungen ihrer Art. 24 bis 29
iiber die Eignungskriterien (Abschnitt IV Ka-
pitel 2 der Richtlinie 93/37).

5. Art. 24 der Richtlinie 93/37 hatte folgen-
den Wortlaut:

~von der Teilnahme am Vergabeverfah-
ren konnen Unternehmer ausgeschlossen
werden,

e) die ihre Verpflichtung zur Zahlung der
Sozialbeitrage nach den Rechtsvorschrif-
ten des Landes, in dem sie anséssig sind,
oder nach den Rechtsvorschriften des
Landes des offentlichen Auftraggebers
nicht erfiillt haben;

4 — Richtlinie 93/37/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 zur
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bau-
auftrige (ABL L 199, S. 54), im Folgenden: Richtlinie 93/37.

f) die ihre Verpflichtung zur Zahlung der
Steuern und Abgaben nach den Rechts-
vorschriften des Landes, in dem sie an-
sdssig sind, oder nach den Rechtsvor-
schriften des Landes des Offentlichen
Auftraggebers nicht erfiillt haben;

Verlangt der offentliche Auftraggeber vom
Unternehmer den Nachweis, dass die in unter
den Buchstaben a), b), ¢), ) oder f) genann-
ten Félle auf ihn nicht zutreffen, so akzeptiert
er als ausreichenden Nachweis:

— bei Buchstabe e) oder f) eine von der zu-
stindigen Behorde des betreffenden Mit-
gliedstaates ausgestellte Bescheinigung.

6. Art. 28 der Richtlinie 93/37 sah vor:

»Im Rahmen der Artikel 24 bis 27 kann der
offentliche Auftraggeber den Unternehmer
auffordern, die vorgelegten Bescheinigungen
zu vervollstidndigen oder zu erldutern”
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7. In Art. 29 der Richtlinie 93/37 war diese
Regelung enthalten:

»(1) Die Mitgliedstaaten, die amtliche Listen
der fiir 6ffentliche Bauarbeiten zugelassenen
Unternehmer fiihren, miissen diese Listen an
die Bestimmungen des Artikels 24 Buchsta-
ben a) bis d) und Buchstabe g) sowie der Arti-
kel 25, 26, und 27 anpassen.

(2) Unternehmer, die in derartigen amtlichen
Listen eingetragen sind, konnen den offent-
lichen Auftraggebern bei jeder Vergabe eine
Bescheinigung der zustdndigen Stelle tiber
die Eintragung vorlegen. In dieser Bescheini-
gung sind die Nachweise, aufgrund deren die
Eintragung in die Liste erfolgt ist, sowie die
Klassifizierung zu erwidhnen, die diese Liste
bestimmt.

(3) Die von den zusténdigen Stellen beschei-
nigte Aufnahme in die amtlichen Listen stellt
fir die 6ffentlichen Auftraggeber der anderen
Mitgliedstaaten nur im Sinne des Artikels 24
Buchstaben a) bis d) und g), des Artikels 25,
des Artikels 26 Buchstaben b) und c) sowie
des Artikels 27 Buchstaben b) und d) eine
Vermutung dar, dass der betreffende Unter-
nehmer fiir die seiner Klassifizierung ent-
sprechenden Arbeiten geeignet ist.

Die Angaben, die den amtlichen Listen zu
entnehmen sind, konnen nicht in Zweifel ge-
zogen werden. Hinsichtlich der Zahlung der
Sozialbeitrage kann jedoch bei jeder Vergabe
von jedem in die Liste eingetragenen Unter-
nehmer eine zusitzliche Bescheinigung ver-
langt werden.
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Offentliche Auftraggeber der anderen Mit-
gliedstaaten wenden die vorstehenden Be-
stimmungen nur zugunsten von Unterneh-
mern an, die in dem Lande ansissig sind, in
dem eine amtliche Liste gefithrt wird.

(4) Fir die Aufnahme von Unternehmern
der anderen Mitgliedstaaten in eine amtliche
Liste konnen nur die fiir inldndische Unter-
nehmer vorgesehenen Nachweise und Er-
klairungen und in jedem Fall nur die in den
Artikeln 24 bis 27 vorgesehenen Nachweise
gefordert werden.

(5) Mitgliedstaaten, die amtliche Listen fith-
ren, sind verpflichtet, den anderen Mitglied-
staaten die Anschrift der Stelle mitzuteilen,
bei der die Aufnahme in die Listen beantragt
werden kann*

8. Da das streitgegenstdndliche Vergabever-
fahren vor dem 31. Januar 2006 durchgefiihrt
wurde, ist die Richtlinie 2004/18/EG* fiir den
vorliegenden Fall ohne Belang.

9. Ergénzend ist auf die Vorschriften tiber
den freien Dienstleistungsverkehr hinzuwei-
sen. Diesbeziiglich ist allerdings, anders als
im Vorlagebeschluss und in einigen beim
Gerichtshof eingereichten Schriftsitzen zu-
grunde gelegt, nicht auf die Art. 49 EG und 50
EG zuriickzugreifen, sondern auf die Art. 59
und 60 EG-Vertrag® Der Sachverhalt des

5 — Richtlinie 2004/18/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 31. Mérz 2004 tiber die Koordinierung der Ver-
fahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige, Lieferauftrige
und Dienstleistungsauftrage (ABL L 134, S. 114, berichtigt
in ABL L 351, S. 44).

6 — Vertrag zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft in
der Fassung des Vertrags von Maastricht.
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Ausgangsrechtsstreits hat sich namlich vor
dem 1. Mai 1999, dem Tag des Inkrafttretens
des Vertrags von Amsterdam, abgespielt”.

B — Nationales Recht

Der Konigliche Erlass von 1977

10. Aus dem belgischen Recht ist der Konigli-
che Erlass vom 22. April 1977 tiber 6ffentliche
Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrige®
relevant. Im zweiten Abschnitt dieses Erlas-
ses, der unter der Uberschrift , Erstellung des
Angebots” steht, findet sich ein Art. 15, der
auszugsweise wie folgt lautet:

(3) Das Angebot eines belgischen Bieters,
der Personal beschiftigt, fiir das das Gesetz

7 — Heute sind die Vorschriften iiber den freien Dienstleistungs-
verkehr in den im Wesentlichen gleichlautenden Art. 56
AEUV und 57 AEUV enthalten.

8 — Veroffentlicht im Moniteur belge vom 26. Juli 1977, S. 9539
(»Koniglicher Erlass von 1977¢). Die einschligigen Bestim-
mungen waren bis zum 23. Februar 1997 in Kraft.

vom 27. Juni 1969 zur Uberarbeitung des
Erlassgesetzes vom 28. Dezember 1944 {iber
die soziale Sicherheit der Arbeitnehmer gilt,
kann nur dann als ordnungsgeméfd betrach-
tet werden, wenn ihm eine Bescheinigung des
Landesamts fiir Soziale Sicherheit beigefiigt
ist, aus der hervorgeht, dass der Bieter die
Beitrige zur sozialen Sicherheit und zur Exis-
tenzsicherung entrichtet hat, oder wenn der
Bieter diese Bescheinigung der Verwaltung
vor Eroffnung der Angebote vorlegt ...

(4) Das Angebot eines auslidndischen Bieters
kann nur dann als ordnungsgeméf3 angesehen
werden, wenn er diesem folgende Unterlagen
beifiigt oder der Verwaltung vor Eréffnung
der Angebote vorlegt:

a) eine Bescheinigung der zustindigen Be-
horde, aus der hervorgeht, dass er seine
Verpflichtungen zur Entrichtung der Bei-
trdge zur sozialen Sicherheit nach den
Rechtsvorschriften des Landes, in dem
er seinen Sitz hat, erfiillt hat ...

(7) Das Angebot eines Bieters kann nur dann
als ordnungsgemaif betrachtet werden, wenn
er gemifd Art. 299bis des Einkommensteuer-
gesetzbuchs und Art. 30bis des Gesetzes vom
27. Juni 1969 zur Uberarbeitung des Erlass-
gesetzes vom 28. Dezember 1944 iiber die
soziale Sicherheit der Arbeitnehmer als Un-
ternehmer registriert ist*
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Der Konigliche Erlass von 1978

11. Die Einzelheiten der in Art. 15 Abs. 7 des
Koniglichen Erlasses von 1977 vorgeschrie-
benen steuerrechtlichen Registrierung rich-
ten sich nach dem Koniglichen Erlass vom
5. Oktober 1978°. Dessen erster Abschnitt
regelt die ,Voraussetzungen, die fiir die Re-
gistrierung als Unternehmer erfiillt sein miis-
sen“ und enthilt einen Art. 2 Abs. 1, der u. a.
Folgendes vorsieht:

»Die Registrierung als Unternehmer ... wird
nur Unternehmern gewéhrt, die die folgen-
den Voraussetzungen erfiillen:

2. fiir eine Tatigkeit im Sinne von Art. 1
miissen sie im Handelsregister oder Be-
rufsregister gemafd den Anforderungen
der Rechtsvorschriften des Mitglied-
staats, in dem sie niedergelassen sind,
eingetragen sein;

7. wenn es sich um eine Gesellschaft han-
delt, diirfen zu den Vorstandsmitgliedern,

9 — Veroffentlicht im Moniteur belge vom 7. Oktober 1978,
S. 11707 (,Koniglicher Erlass von 1978%). In der fiir diesen
Fall mafigeblichen Fassung war der Erlass bis 1. August 1996
in Kraft.
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Geschiftsfiithrern oder den Personen, die
befugt sind, fiir die Gesellschaft Ver-
pflichtungen einzugehen, keine Personen
gehoren, denen die Ausiibung solcher
Aufgaben nach dem unter Nr. 6 ange-
fithrten Koniglichen Erlass Nr. 22 vom
24. Oktober 1934 untersagt ist;

10. in den fiinfJahren vor dem Antrag auf Re-
gistrierung diirfen sie keine wiederholten
oder schweren Zuwiderhandlungen im
Bereich der steuerlichen Verpflichtungen
begangen haben ...;

11. zum Zeitpunkt des Antrags auf Regist-
rierung diirfen sie nicht im Rickstand
sein mit der Zahlung bzw. Entrichtung
von Steuern, vom Landesamt fiir Soziale
Sicherheit zu erhebenden Beitrigen oder
Beitridgen, die vom Existenzsicherungs-
fond oder fiir dessen Rechnung erhoben
werden; ...;

12. sie miissen liber ausreichende finanzielle,
verwaltungsmaflige und technische Mit-
tel verfiigen, um die Beachtung der steu-
erlichen und sozialen Verpflichtungen zu
gewihrleisten”

12. Geméfl Art. 8 des Koniglichen Erlasses
von 1978 ist fiir die Eintragung als Unterneh-
mer ein Antrag beim Présidenten des Regist-
rierungsausschusses ' der Provinz zu stellen,
in der der Antragsteller seinen Hauptge-
schaftssitz hat. Fiir Antragsteller, die nicht in

10 — Commission d’enregistrement.
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Belgien niedergelassen sind, ist der Ausschuss
der Provinz zustdndig, in der sich letztlich die
betreffende Baustelle befindet.

13. In Art. 10 des Koniglichen Erlasses von
1978 ist Folgendes bestimmt:

»(1) Bei Meidung der Unzulissigkeit sind
dem Antrag folgende Unterlagen beizufiigen:

3. von jedem Antragsteller: eine Kopie
der Eintragung im Berufsregister unter
den in den Rechtsvorschriften des Lan-
des seiner Niederlassung vorgesehenen
Voraussetzungen ...

5. vom [ausldndischen] Antragsteller: Be-
scheinigungen der zustindigen Behorde
des Mitgliedstaats, aus denen hervorgeht
und mit denen bestétigt wird, dass er
nicht im Riickstand ist mit der Zahlung
bzw. Entrichtung von Steuern oder Sozi-
alabgaben in diesem Mitgliedstaat.

(2) Der Registrierungsausschuss im Sinne
des nachfolgenden Abschnitts 4 kann vom
Antragsteller die Vorlage weiterer Unterlagen

oder weitere Angaben verlangen, die er als
zweckdienlich fiir die Beurteilung erachtet,
ob die Voraussetzungen nach Art. 2 Abs. 1
erfillt sind.

14. Die Zusammensetzung des Registrie-
rungsausschusses ist in Art. 16 des Konigli-
chen Erlasses von 1978 geregelt:

»(1) Jeder Registrierungsausschuss setzt sich
aus neun Mitgliedern zusammen, die Wir
nach den folgenden Modalitdten ernennen:

1. drei beamtete Mitglieder werden ernannt

auf Vorschlag jeweils
a) des Ministers fur soziale
Angelegenheiten;

b) des Ministers der Finanzen;

c) des Ministers fiir Beschiftigung und
Arbeit;

2. drei Mitglieder werden auf Vorschlag der
repriasentativen Organisationen der Ar-
beitgeber des Baugewerbes ernannt;
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3. drei Mitglieder werden auf Vorschlag der
représentativen Organisation der Arbeit-
nehmer des Baugewerbes benannt;

(2) Den Vorsitz in jedem Ausschuss fiihrt
einer der Beamten im Sinne von Abs. 1
Nr. 1 Buchst. a und b, der von Uns zu diesem
Zweck auf Vorschlag der beiden dort genann-
ten Minister ernannt wird ..

III — Sachverhalt und Ausgangsverfahren

15. Das Berlaymont-Gebdude wurde im
Zeitraum von 1963 bis 1967 auf einem vom
belgischen Staat 1960 erworbenen Grund-
stiick in Briissel errichtet und dient seither
der Europiischen Kommission' als Haupt-
verwaltungssitz. Zwischen 1992 und 2004
konnte das Gebéude allerdings von der Kom-
mission nicht genutzt werden, weil es reno-
viert und von seiner Asbestbelastung saniert
werden musste.

16. Zum Zweck dieser Renovierungs- und
Sanierungsarbeiten wurde am 18. Septem-
ber 1990 die Aktiengesellschaft belgischen
Rechts Berlaymont 2000 SA ' gegriindet, an

11 — Seinerzeit: Kommission der Europiischen Gemeinschaften.
12 — Im Folgenden: Berlaymont 2000.
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der sich neben der Régie des Batiments ', ei-
ner belgischen juristischen Person des 6ffent-
lichen Rechts, drei Kreditinstitute beteiligten.
Zu den Aufgaben von Berlaymont 2000 ge-
horten die Festlegung des Leistungsverzeich-
nisses und des Arbeitsprogramms sowie des
Budgets der fiir die Renovierung und Sanie-
rung erforderlichen Bauarbeiten. An der Im-
mobilie Berlaymont wurde der Gesellschaft
ein Erbbaurecht eingerdumt.

17. Am 23. Dezember 1994 schrieb Berlay-
mont 2000 die Sanierungs- und Renovie-
rungsarbeiten fir das Berlaymont-Gebédude
aus', deren Wert auf rund 1,4 Milliarden
BEF" veranschlagt wurde. Fiir diese Aus-
schreibung wurde ein besonderes Leistungs-
verzeichnis erstellt und eine Vergabebekannt-
machung im Amtsblatt der Europdischen
Gemeinschaften veroffentlicht'. In Art. 1.G
des besonderen Leistungsverzeichnisses hief3
es: ,Fur die Arbeiten, die Gegenstand dieses
Auftrags sind, muss der Unternehmer in Bel-
gien registriert sein.”

18. Eine Berichtigung der Vergabebekannt-
machung erschien am 16. Februar 1995 im
Amtsblatt"; darin wurden einige erginzen-
de Angaben gemacht, u. a. zum Erfordernis
der Registrierung von Bietern. Insbesondere

13 — Gebéudeverwaltung.

14 — Im Folgenden auch: Berlaymont-Ausschreibung.
15 — Dies entspricht ca. 34,7 Millionen Euro.

16 — ABL 1994, S 247, S. 107.

17 — ABL 1995, 5 32, S.13.
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wurde Art. 1.G des besonderen Leistungsver-
zeichnisses wie folgt neu gefasst:

sFur die Arbeiten, die Gegenstand dieses Auf-
trags sind, muss der Unternehmer den Nach-
weis erbringen, dass er seine Verpflichtungen
in den Bereichen soziale Sicherheit, Abgaben
und Mehrwertsteuer erfiillt hat; dieser Nach-
weis muss durch eine ,Registrierung’ besta-
tigt werden.

Der Antrag auf Registrierung ist geméf3 dem
[Koniglichen Erlass von 1978] zu stellen.

Fir die Ordnungsmifligkeit des Angebots
(zum Zeitpunkt seiner Einreichung) geniigt
es, dem Angebot eine Kopie des Antrags auf
Registrierung beizufiigen. Eine Entscheidung
iiber die Zuschlagserteilung ergeht nicht, be-
vor die zustidndige Behorde tiber den Antrag
[auf Registrierung] entschieden hat*

AbschliefSend hief$ es in der Berichtigungs-
bekanntmachung:

»Der Bieter bestdtigt in seinem Angebot, die
vorliegende Berichtigungsmitteilung Nr. 1
beriicksichtigt zu haben, andernfalls ist sein
Angebot nichtig"

19. Die Frist fiir die Abgabe von Geboten war
auf den 16. Mirz 1995 festgesetzt.

20. Das in Belgien registrierte Unternehmen
Béatiments et Ponts Construction SA (BPC)
und das deutsche Unternehmen WIG Indus-
trieinstandhaltung GmbH (WIG), das sei-
nerzeit tiber keine Registrierung in Belgien
verfiigte, griindeten zum Zweck der Beteili-
gung an der Berlaymont-Ausschreibung die
Arbeitsgemeinschaft BPC-WIG. Das Unter-
nehmen WIG firmierte spiter unter dem Na-
men Thyssenkrupp Industrieservice GmbH;
wihrend des laufenden Vorabentscheidungs-
verfahrens vor dem Gerichtshof dnderte es
seinen Namen ein weiteres Mal in WISAG
Produktionsservice GmbH (WISAG).

21. Am 16. Marz 1995 gab die Arbeitsge-
meinschaft BPC-WIG ein Gebot fiir den Ber-
laymont-Bauauftrag ab. Diesem Gebot fiigte
sie weder eine Bestdtigung {iber ihre eigene
Registrierung noch iiber die ihres Mitglieds-
unternehmens WIG in Belgien bei. Die An-
trége auf Registrierung in Belgien wurden erst
nach Ablauf der Frist fiir die Abgabe der Ge-
bote zur Berlaymont-Ausschreibung gestellt,
und zwar von BPC-WIG am 28. April 1995
und von WIG am 3. Mai 1995. Erst nach dem
Zuschlag des Berlaymont-Auftrags wurden
diese Registrierungen im Juli 1995 gewéhrt '®.

22. Allerdings lag dem Gebot von BPC-
WIG eine Bescheinigung der deutschen

18 — Die Registrierung von WIG erfolgte am 24. Juli 1995 und
die von BPC-WIG am 28. Juli 1995.
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Steuerbehorden vom 4. August 1994 und
eine Bescheinigung der deutschen Sozial-
versicherung® vom 3. Februar 1995 bei.
Aus ihnen ergab sich, dass die deutsche Fi-
nanzverwaltung keine Einwénde gegen eine
Beteiligung von WIG an einem offentlichen
Auftrag hatte; die deutsche Sozialverwaltung
bestitigte ihrerseits, dass alle Sozialabgaben
stets piinktlich von WIG entrichtet worden
waren.

23. Den Zuschlag erteilte der Verwaltungs-
rat von Berlaymont 2000 am 20. Juni 2005
einer konkurrierenden Arbeitsgemeinschaft.
Gegen diese Entscheidung legten BPC und
WIG eine verwaltungsgerichtliche Klage
beim belgischen Staatsrat® ein. Am 10. Mirz
1999 wies der Staatsrat ihre Klage ab und be-
griindete dies damit, dass WIG bei Abgabe
des Gebots keine Registrierung in Belgien
vorzuweisen hatte und auch keinen entspre-
chenden Antrag gestellt hatte, so dass die
BPC-WIG von vornherein nicht als Auftrag-
nehmerin in Frage kam *.

24. Parallel zum verwaltungsgerichtlichen
Prozess vor dem belgischen Staatsrat erho-
ben BPC und WIG am 18. Juni 1996 vor dem

19 — Finanzamt Koln-Mitte.

20 — ,Unbedenklichkeitsbescheinigung®,
AOK-Bundesverband.

21 — Conseil d’Etat.

22 — Urteil Nr. 79.191 der VI. Kammer des belgischen Staatsrats.

ausgestellt  vom
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Tribunal de premiére instance de Bruxelles*
eine zivilrechtliche Schadensersatzklage we-
gen ihres Ausschlusses vom Vergabeverfah-
ren. Mit Urteil vom 5. November 2002 wurde
jene Klage als unzuldssig abgewiesen, weil
die Kldgerinnen bei ihrer Beteiligung an der
Ausschreibung den erforderlichen Nachweis
ihrer Registrierung in Belgien nicht erbracht
und damit kein ordnungsgemaéfies Gebot ab-
gegeben hitten, so dass es ihnen am Rechts-
schutzbediirfnis im Hinblick auf einen Scha-
densersatzprozess fehle.

25. Gegen das Urteil des Tribunal de pre-
miere instance de Bruxelles legten BPC und
WIG am 15. April 2003 Berufung zur Cour
d’appel de Bruxelles* ein, die jedoch mit Ur-
teil vom 14. Mirz 2007 * die erstinstanzliche
Entscheidung bestétigte. Zur Begriindung
verwies die Cour d’appel darauf, dass die Kla-
gerinnen ihrem Gebot fiir den Berlaymont-
Auftrag keinen Nachweis tiber einen Antrag
auf Registrierung von WIG und von BPC-
WIG beigefiigt hatten. Die von den deut-
schen Steuer- und Sozialbehorden fiir WIG
ausgestellten Bescheinigungen seien zwar aus
anderen Griinden zur Teilnahme am Verga-
beverfahren ebenfalls notwendig gewesen,
hétten aber die zusitzlich erforderliche Re-
gistrierung in Belgien nicht ersetzen konnen.
Da die Kldgerinnen auf diese Weise ein we-
sentliches Verfahrenserfordernis nicht be-
achtet hitten, sei ihr Gebot nichtig gewesen,

23 — Gericht erster Instanz Briissel, Az. 1996/7808/A.
24 — Berufungsgericht Briissel.
25 — Urteil Nr. 2007/2058.
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was den sofortigen Ausschluss aus dem Ver-
gabeverfahren gerechtfertigt habe.

26. Auf die am 28. September 2007 erhobe-
ne Kassationsbeschwerde von BPC und WIG
hin ist der Zivilprozess nunmehr beim belgi-
schen Kassationshof?, dem vorlegenden Ge-
richt, anhéngig.

IV — Vorabentscheidungsersuchen und
Verfahren vor dem Gerichtshof

27. Mit Urteil vom 22. Januar 2009, beim Ge-
richtshof eingegangen am 18. Februar 2009,
hat der belgische Kassationshof sein Verfah-
ren ausgesetzt und dem Gerichtshof folgende
Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1) Verstofit die Verpflichtung, sich regis-
trieren zu lassen, um den Zuschlag fiir
einen offentlichen Auftrag in Belgien zu
erhalten, wie sie in Art. 1.G des im vor-
liegenden Fall anwendbaren besonderen
Leistungsverzeichnisses aufgestellt wird,
gegen den Grundsatz der Verkehrsfrei-
heit in der Europiischen Union und
Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 93/37/EWG,
wenn sie so ausgelegt werden muss, dass
sie es dem Offentlichen Auftraggeber

26 — Cour de cassation.

erlaubt, einen auslidndischen Unterneh-
mer, der ein Angebot abgibt und nicht
registriert ist, jedoch gleichwertige Be-
scheinigungen seiner nationalen Verwal-
tungen vorgelegt hat, vom Vergabever-
fahren auszuschliefien?

2) Verstofit es gegen den Grundsatz der
Verkehrsfreiheit in der Européischen
Union und gegen Art. 24 Abs. 2 der
Richtlinie 93/37, wenn einem belgischen
oOffentlichen Auftraggeber die Befugnis
zugebilligt wird, auslédndische Bieter zu
verpflichten, einer belgischen Behorde —
dem Ausschuss fiir die Registrierung der
Unternehmer — die Bescheinigungen,
die ihnen von der Steuer- und Sozialbe-
horde ihres Staates ausgestellt worden
sind, wonach sie ihre steuer- und so-
zialrechtlichen Verpflichtungen erfillt
haben, zur Priiffung ihrer Giltigkeit
vorzulegen?

28. Im Verfahren vor dem Gerichtshof haben
neben BPC und WIG als Kldgerinnen und
Berlaymont 2000 als Beklagter des Ausgangs-
rechtsstreits das Konigreich Belgien sowie
die Européische Kommission schriftlich und
miindlich Stellung genommen?. Am schrift-
lichen Verfahren hat sich ferner die Tschechi-
sche Republik beteiligt.

27 — Die Stellungnahmen Belgiens haben sich auf die zweite
Vorlagefrage beschrankt.
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V — Wiirdigung

A — Zuldssigkeit des Vorabentscheidungs-
ersuchens

29. Die Kommission &duflert in zweierlei
Hinsicht Zweifel an der Zuldssigkeit des
Vorabentscheidungsersuchens, denen sich
auch Berlaymont 2000 in der miindlichen
Verhandlung vor dem Gerichtshof ange-
schlossen hat. Zum einen enthalte der Vorla-
gebeschluss nicht die nétigen Angaben zum
tatsdchlichen und rechtlichen Rahmen des
Ausgangsrechtsstreits, zum anderen &uflere
sich der Kassationshof nicht zu den Griinden,
die ihn dazu bewogen hitten, den Gerichts-
hof anzurufen.

30. Nach der Rechtsprechung muss das na-
tionale Gericht, damit der Gerichtshof auf
die ihm zur Vorabentscheidung vorgelegten
Fragen eine sachdienliche Antwort geben
kann, den tatsdchlichen und rechtlichen
Rahmen darlegen, in dem sich diese Fragen
stellen, oder zumindest die tatsachlichen
Annahmen erldutern, auf denen diese Fra-
gen beruhen . Auflerdem ist es unerlésslich,

28 — Urteile vom 26. Januar 1993, Telemarsicabruzzo u. a.
(C-320/90 bis C-322/90, Slg. 1993, 1-393, Randnr. 6), vom
17. Februar 2005, Viacom Outdoor (C-134/03, Slg. 2005,
1-1167, Randnr. 22), vom 6. Dezember 2005, ABNA u. a.
(C-453/03, C-11/04, C-12/04 und C-194/04, Slg. 2005,
1-10423, Randnr. 45), und vom 8. September 2009, Liga
Portuguesa de Futebol Profissional und Bwin International
(»Liga Portuguesa“, C-42/07, Slg. 2009, 1-7633, Randnr. 40).
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dass das nationale Gericht ein Mindestmaf3
an Erlduterungen zu den Griinden fir die
Wahl der unionsrechtlichen Bestimmungen,
um deren Auslegung es ersucht, und zu dem
Zusammenhang gibt, den es zwischen diesen
Bestimmungen und den auf den Rechtsstreit
anzuwendenden nationalen Rechtsvorschrif-
ten herstellt®. In diesem Zusammenhang ist
daran zu erinnern, dass die Angaben in den
Vorlageentscheidungen nicht nur dem Ge-
richtshof sachdienliche Antworten ermog-
lichen, sondern auch den Regierungen der
Mitgliedstaaten und den anderen Beteiligten
die Moglichkeit geben sollen, gemaf; Art. 23
der Satzung des Gerichtshofs Erkldrungen
abzugeben .

31. Die Vorlageentscheidung des belgischen
Kassationshofs ist sicherlich kein Musterbei-
spiel fiir ein gelungenes Vorabentscheidungs-
ersuchen. Es mangelt ihr an Struktur sowie an
einer Ubersichtlichen und vollstandigen Dar-
stellung des Sachverhalts, desrechtlichen Rah-
mens und der Uberlegungen des vorlegenden
Gerichts zur Entscheidungserheblichkeit sei-
ner Fragen. Die Hinweise unseres Gerichts-
hofs zur Vorlage von Vorabentscheidungs-
ersuchen durch die nationalen Gerichte?

29 — Beschluss vom 7. April 1995, Grau Gomis u. a. (C-167/94,
Slg. 1995, 1-1023, Randnr. 9), sowie Urteile ABNA u. a.
(zitiert in Fn. 28, Randnr. 46) und Liga Portuguesa (zitiert
in Fn. 28, Randnr. 40).

30 — Urteile vom 1. April 1982, Holdijk u. a. (141/81 bis 143/81,
Slg. 1982, 1299, Randnr. 6), und vom 3. Mai 2007, Advo-
caten voor de Wereld (C-303/05, Slg. 2007, 1-3633,
Randnr. 20), sowie Beschluss vom 8. Juli 1998, Agostini
(C-9/98, Slg. 1998, 1-4261, Randnr. 5).

31 — Seinerzeit galten die Hinweise in ihrer im ABL 2005, C 143,
S. 1 veréffentlichten Fassung. Die derzeit geltende Version
der Hinweise ist im ABI. 2009, C 297, S. 1 veroffentlicht. Die
jeweils aktuelle Ausgabe ist auch auf der Internetseite des
Gerichtshofs unter < http://curia.europa.eu > in der Rubrik
Gerichtshof/Verfahren abrufbar.
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scheinen im vorliegenden Fall keine Beach-
tung gefunden zu haben.

32. Nichtsdestoweniger sind die dem Vor-
lageurteil anhaftenden Mingel nicht der-
art gravierend, dass sie zur Unzuldssigkeit
des Vorabentscheidungsersuchens fithren
wiirden.

33. Was zunichst den tatsdchlichen und
rechtlichen Rahmen anbelangt, so enthilt
sich zwar der Kassationshof jeder eigenen
Schilderung des Sachverhalts des Ausgangs-
rechtsstreits und macht auch nur sehr wenige
eigene Ausfithrungen zu den innerstaatlichen
und unionsrechtlichen Vorschriften, die er
fir einschligig halt. Gleichwohl lésst sich bei
der Lektiire der Vorlageentscheidung erken-
nen, worum es im Ausgangsrechtsstreit geht
und in welchen Zusammenhang sich die Vor-
lagefragen einbetten. Die mafSgeblichen Er-
lduterungen ergeben sich vor allem aus dem
langen Abschnitt, in dem der Kassationshof
wortlich aus den Entscheidungsgriinden
des bei ihm angefochtenen Urteils der Cour
d’appel zitiert; aus ihnen lassen sich bei wohl-
wollender Lektiire die wichtigsten Elemente
des tatsédchlichen und rechtlichen Rahmens
des Ausgangsrechtsstreits rekonstruieren.
Die Technik der Bezugnahme auf das Urteil
der Vorinstanz diirfte sich aus der Rolle des
Kassationshofs als Revisionsgericht erklédren.

34. Auflerdem haben die Beteiligten des Aus-
gangsrechtsstreits in ihren schriftlichen und

mindlichen Erkldrungen erginzende Aus-
fithrungen gemacht, die dem Gerichtshof das
Verstindnis des Zusammenhangs der Vor-
lagefragen erleichtern konnen. Gleichzeitig
zeigen die Stellungnahmen dieser Beteiligten,
dass ihnen selbst die Angaben in der Vorla-
geentscheidung eine sachgerechte Stellung-
nahme zu den vorgelegten Fragen erméglicht
haben .

35. Was sodann die Entscheidungserheb-
lichkeit der Vorlagefragen betrifft, so macht
zwar das vorlegende Gericht dazu keine ge-
sonderten Angaben. Gleichwohl rechtfertigt
es auch dieser Mangel nicht, das Vorabent-
scheidungsersuchen fiir unzuldssig zu er-
klaren. Denn der Gerichtshof geht in Bezug
auf die Fragen, die ihm nationale Gerichte
zur Vorabentscheidung vorlegen, in stdndiger
Rechtsprechung von einer Vermutung der
Entscheidungserheblichkeit aus *. Diese Ver-
mutung sieht er nur in Ausnahmefillen als
widerlegt an, und zwar dann, wenn die erbe-
tene Auslegung der in diesen Fragen erwihn-
ten Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts
offensichtlich in keinem Zusammenhang mit
der Realitdt oder dem Gegenstand des Aus-
gangsverfahrens steht®; anders ausgedriickt

32 — Im selben Sinne Urteile vom 10. Mérz 2009, Heinrich
(C-345/06, Slg. 2009, 1-1659, Randnr. 35), und Liga Por-
tuguesa (zitiert in Fn. 28, Randnrn. 41 und 42).

33 — Urteile vom 7. September 1999, Beck und Bergdorf
(C-355/97, Slg. 1999, 1-4977, Randnr. 22), vom 22. Dezem-
ber 2008, Regie Networks (C-333/07, Slg. 2008, 1-10807,
Randnr. 46), und vom 8. September 2009, Budejovicky Bud-
var (C-478/07, Slg. 2009, I-7721, Randnr. 63).

34 — Urteil vom 1. April 2008, Gouvernement de la Commun-
auté francaise und Gouvernement wallon (C-212/06, Slg.
2008, I-1683, Randnr. 29); vgl. auflerdem die oben in Fn. 33
angefiihrte Rechtsprechung.
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miisste also das Fehlen der Entscheidungser-
heblichkeit offensichtlich sein.

36. Im vorliegenden Fall kann jedoch nicht
davon ausgegangen werden, dass die Vorla-
gefragen fur die Losung des Ausgangsrechts-
streits offensichtlich unerheblich wéren. Im
Gegenteil hingt diese Losung entscheidend
von der Beantwortung der Vorlagefragen
durch den Gerichtshof ab. Die Klagerinnen
des Ausgangsrechtsstreits riigen mit ihrer
Kassationsbeschwerde eine Verletzung der
Richtlinie 93/37 sowie der Art. 49 EG und 50
EG. Auch ein Blick auf die in der Vorlageent-
scheidung zitierten Passagen aus dem Urteil
der Cour d’appel zeigt, dass sich der gesam-
te nationale Rechtsstreit ganz wesentlich um
die Auslegung jener Vorschriften des Unions-
rechts dreht.

37. Schliefilich rugt die Kommission noch,
das vorlegende Gericht habe keine Ausfiih-
rungen zur Anwendbarkeit der Richtlinie
93/37 gemacht. Bei Bauarbeiten der Gro-
Blenordnung, wie sie der Berlaymont-Auftrag
umfasste, scheint es mir jedoch offensichtlich
zu sein, dass der Anwendungsbereich der
unionsrechtlichen Vorschriften tiber die Ver-
gabe Offentlicher Bauauftrige eroffnet war.
Auch unter den Verfahrensbeteiligten besteht
in diesem Punkt Einigkeit.

38. Alles in allem sehe ich keine hinrei-
chenden Griinde dafiir, das vorliegende Vor-
abentscheidungsersuchen fiir unzuléssig zu
erkléren.
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B — Inhaltliche Wiirdigung der Vorlagefragen

39. Die zum Zeitpunkt der Vergabe des
Berlaymont-Auftrags geltende® belgische
Regelung tiber die Registrierung von Unter-
nehmern steht in zweierlei Hinsicht auf dem
Priifstand des Unionsrechts. Zum einen wird
gefragt, ob es mit der Richtlinie 93/37 und
dem ,Grundsatz der Verkehrsfreiheit” ver-
einbar ist, eine steuerrechtliche Registrierung
im Inland auch fiir auslindische Unterneh-
mer zur Voraussetzung fiir ihre Teilnahme an
Vergabeverfahren zu machen. Zum anderen
ist zu erdrtern, ob es gegen die genannten
Bestimmungen des Unionsrechts verstofit,
eine andere Behorde als den 6ffentlichen Auf-
traggeber mit der Prifung der Gultigkeit der
steuer- und sozialrechtlichen Bescheinigun-
gen aus anderen Mitgliedstaaten zu betrauen.

40. Die Meinungen der Verfahrensbeteilig-
ten zu diesen beiden Problemkreisen sind
geteilt: Wiahrend die Kldgerinnen des Aus-
gangsrechtsstreits, die tschechische Regie-
rung und die Kommission die Unvereinbar-
keit von Vorschriften wie den hier streitigen
mit den unionsrechtlichen Vorgaben anneh-
men, beziehen die Beklagte des Ausgangs-
rechtsstreits und die belgische Regierung den

35 — Nach Angaben der Kommission, die die belgische Regie-
rung in der miindlichen Verhandlung vor dem Gerichts-
hof bestitigt hat, ist das Erfordernis der Registrierung
mit Koniglichem Erlass vom 31. Juli 2008 zur Abénderung
einiger Koniglicher Erlasse zur Ausfithrung des Geset-
zes vom 24. Dezember 1993 iiber offentliche Auftrige
und bestimmte Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrige
(Moniteur belge vom 18. August 2008, S. 43572) aufgeho-
ben worden.
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entgegengesetzten Standpunkt, wobei sich
allerdings die belgische Regierung in ihren
Ausfithrungen auf die zweite Vorlagefrage
beschrinkt *.

1. Vereinbarkeit eines Registrierungserfor-
dernisses mit dem Unionsrecht (erste Vor-
lagefrage)

41. Mit seiner ersten Frage mochte das vor-
legende Gericht im Wesentlichen wissen, ob
ein im innerstaatlichen Recht und in den Aus-
schreibungsbedingungen aufgestelltes Erfor-
dernis der steuerrechtlichen Registrierung
auch Unternehmern aus anderen Mitglied-
staaten als Bedingung fiir ihre Teilnahme an
Vergabeverfahren {iber offentliche Auftrage
entgegengehalten werden darf. Der Gerichts-
hof wird ersucht, diese Frage im Hinblick auf
den ,Grundsatz der Verkehrsfreiheit in der
Européischen Union“ und auf Art. 24 Abs. 2
der Richtlinie 93/37 zu erortern.

42. Unter den Grundfreiheiten des europi-
schen Binnenmarkts kommen hier allein die

36 — Dies diirfte damit zusammenhiangen, dass ein Erfordernis
der Registrierung, wie es Gegenstand der ersten Vorlage-
frage ist, inzwischen in Belgien nicht mehr gilt (vgl. Fn. 35).

Bestimmungen iiber den freien Dienstleis-
tungsverkehr (Art. 59 und 60 EG-Vertrag®)
in Betracht.

43. Allerdings ist zu beachten, dass eine na-
tionale Mafinahme in einem Bereich, der
auf Unionsebene abschlieflend harmonisiert
worden ist, anhand der Bestimmungen die-
ser HarmonisierungsmafSinahme und nicht
der des Primérrechts zu beurteilen ist*. Zwar
sieht die Richtlinie 93/37 keine umfassende
unionsrechtliche Regelung auf dem Gebiet
der offentlichen Bauauftrage vor, sondern
bezweckt nur die Koordinierung der einzel-
staatlichen Verfahren zur Vergabe solcher
Auftrige®. Gleichwohl enthilt speziell der
hier streitige Art. 24 Abs. 1 der Richtlinie
93/37 im Zusammenhang mit der beruflichen
Eignung von Unternehmern eine erschopfen-
de Aufzdhlung der moglichen Griinde, aus
denen ein Teilnehmer vom Vergabeverfahren
ausgeschlossen werden darf*.

37 — Nunmehr Art. 56 AEUV und 57 AEUV.

38 — Urteile vom 13. Dezember 2001, DaimlerChrysler
(C-324/99, Slg. 2001, 1-9897, Randnr. 32), vom 14. Dezem-
ber 2004, Swedish Match (C-210/03, Slg. 2004, 1-11893,
Randnr. 81), und vom 1. Oktober 2009, HSBC Holdings
und Vidacos Nominees (C-569/07, Slg. 2009, 1-9047,
Randnr. 26).

39 — Urteile vom 27. November 2001, Lombardini und Man-
tovani (C-285/99 und C-286/99, Slg. 2001, 1-9233,
Randnr. 33), vom 12. Dezember 2002, Universale-Bau
u. a. (C-470/99, Slg. 2002, 1-11617, Randnr. 88), und vom
16. Dezember 2008, Michaniki (C-213/07, Slg. 2008, 1-9999,
Randnr. 38).

40 — Urteil Michaniki (zitiert in Fn. 39, Randnr. 43); im sel-
ben Sinne Urteile vom 9. Februar 2006, La Cascina u. a.
(C-226/04 und C-228/04, Slg. 2006, 1-1347, Randnr. 22),
und vom 19. Mai 2009, Assitur (C-538/07, Slg. 2009,
1-4219, Randnr. 20), jeweils zum inhaltsgleichen Art. 29 der
Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 iiber
die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Dienstleistungsauftrige (ABL L 209, S. 1).
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44. Im Hinblick auf die beruflichen Eig-
nungskriterien sieht also die Richtlinie 93/37
in ihrem Anwendungsbereich eine abschlie-
Blende Harmonisierung vor. Folglich ist die
erste Vorlagefrage allein im Hinblick auf die
Richtlinie 93/37 zu erértern, wobei aber de-
ren Bestimmungen ihrerseits im Einklang mit
den Grundsitzen des freien Dienstleistungs-
verkehrs, deren Verwirklichung sie dienen,
auszulegen und anzuwenden sind *'.

45. Zunichst ist anzumerken, dass die
steuerrechtliche Registrierung gemifl dem
Koniglichen Erlass von 1978 nicht mit der
Eintragung in eine amtliche Liste der fur o6f-
fentliche Bauarbeiten zugelassenen Unter-
nehmer im Sinne von Art. 29 der Richtlinie
93/37 verwechselt werden darf. Zwischen
den Verfahrensbeteiligten besteht Einigkeit,
dass das hier streitige Registrierungserfor-
dernis nicht in den Anwendungsbereich von
Art. 29 fillt. Ohnehin wiére Art. 29 nicht
geeignet, ein zwingendes Registrierungser-
fordernis wie das belgische zu rechtfertigen.
Die Vorschrift soll lediglich die Beteiligung
von ausldndischen Bauunternehmern an

41 — Nach stindiger Rechtsprechung dienen die unionsrechtli-
chen Vorschriften iiber das 6ffentliche Auftragswesen u. a.
der Verwirklichung der Dienstleistungsfreiheit (vgl. Urteile
vom 15. Januar 1998, Mannesmann Anlagenbau Austria
u. a., C-44/96, Slg. 1998, 1-73, Randnr. 43, Michaniki, zitiert
in Fn. 39, Randnr. 39, und vom 9. Juni 2009, Kommission/
Deutschland, C-480/06, Slg. 2009, I-4747, Randnr. 47); nach
ebenfalls stindiger Rechtsprechung sind Vorschriften des
Sekundirrechts im Einklang mit dem Primérrecht auszule-
gen und anzuwenden (vgl. Urteile vom 13. Dezember 1983,
Kommission/Rat, 218/82, Slg. 1983, 4063, Randnr. 15, vom
26. Juni 2007, Ordre des barreaux francophones et ger-
manophone u. a., C-305/05, Slg. 2007, 1-5305, Randnr. 28,
und vom 19. November 2009, Sturgeon u. a., C-402/07
und C-432/07, Slg. 2009, 1-10923, Randnr. 48).
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Vergabeverfahren erleichtern, indem sie die
Anerkennung von deren Eintragung in die in
ihren jeweiligen Herkunftslindern gefiihrten
Eignungslisten vorsieht *2.

46. Ebenso wenig gehort der Umstand,
dass ein Unternehmer es versiumt hat, sich
im Inland steuerrechtlich registrieren zu
lassen, zu den in Art. 24 Abs. 1 der Richt-
linie 93/37 ausdriicklich vorgesehenen
Ausschlussgriinden®.

47. Zu priifen bleibt aber, ob das hier strei-
tige Registrierungsverfahren nicht letztlich
ein Verfahren zur Anwendung einiger der
in Art. 24 Abs. 1 der Richtlinie 93/37 auf-
gefiihrten Ausschlusskriterien ist. Denkbar
ist, dass diese Registrierung der amtlichen
Feststellung und Bescheinigung der berufli-
chen Eignung von Unternehmern im Sinne
von Art. 24 dient, insbesondere ihrer Zuver-
lassigkeit im Hinblick auf die Zahlung von
Steuern und Sozialabgaben im Mitgliedstaat
der Dienstleistungserbringung (Art. 24 Abs. 1

42 — Indiesem Sinne bereits Urteil vom 10. Februar 1982, Trans-
poroute et travaux (,Iransporoute”, 76/81, Slg. 1982, 417,
Randnrn. 12 und 13), zu Art. 28 der Richtlinie 71/305/EWG
des Rates vom 26. Juli 1971 tiber die Koordinierung der Ver-
fahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige (ABIL L 185,
S. 5), einer Vorgéngerrichtlinie zur Richtlinie 93/37.

43 — So schon die Urteile Transporoute (zitiert in Fn. 42,
Randnr. 15) und vom 26. September 2000, Kommission/
Frankreich (C-225/98, Slg. 2000, 1-7445, Randnr. 87),
jeweils noch in Bezug auf die Richtlinie 71/305.
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Buchst. e und f)*. Dafiir sprechen nicht
zuletzt die Bestimmungen in Art. 2 Abs. 1
Nrn. 10 und 11 des Koniglichen Erlasses von
1978, die auf die Erfiilllung von steuer- und
sozialrechtlichen Verpflichtungen in Belgien
Bezug zu nehmen scheinen ®.

48. Das Vorabentscheidungsersuchen ist al-
lerdings in Bezug auf Gegenstand und Ziele
des Registrierungsverfahrens nicht eindeutig,
und auch aus den Stellungnahmen der Ver-
fahrensbeteiligten vor dem Gerichtshof hat
sich hierzu kein klares Bild ergeben. Es wird
deshalb Aufgabe des vorlegenden Gerichts
sein, das allein zur Auslegung des nationalen
Rechts zustindig ist*, die notwendigen Fest-
stellungen zu Gegenstand und Zielen des Re-
gistrierungsverfahrens zu treffen.

49. Fir den Fall, dass ein Registrierungsver-
fahren wie das im Koniglichen Erlass von

44 — Ahnlich das Urteil Transporoute (zitiert in Fn. 42,
Randnr. 10), in dem der Gerichtshof kurz priift, ob die dort
streitige Niederlassungsgenehmigung der Beurteilung der
finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit von
Unternehmen im Hinblick auf deren Teilnahme an 6ffent-
lichen Auftrigen dienen konnte, einem nach der Richtlinie
71/305 erlaubten Kriterium.

45 — Besonders aussagekriftig ist in dieser Hinsicht die Formu-
lierung von Art. 2 Abs. 1 Nr. 11 des Koniglichen Erlasses
von 1978, wo auf die vom (belgischen) Landesamt fiir Sozi-
ale Sicherheit zu erhebenden Beitrége und die Beitrige zum
(belgischen) Existenzsicherungsfond Bezug genommen
wird. Hingegen ist die Erfiillung steuer- und sozialrecht-
licher Verpflichtungen im Herkunftsland Gegenstand der
Regelung von Art. 15 Abs. 4 Buchst. a des Koniglichen
Erlasses von 1977.

46 — Vgl, statt vieler, Urteile vom 18. November 1999, Teckal
(C-107/98, Slg. 1999, 1-8121, Randnr. 33), vom 3. Oktober
2000, Corsten (C-58/98, Slg. 2000, 1-7919, Randnr. 24),
und vom 23. April 2009, Angelidaki u. a. (C-378/07
bis C-380/07, Slg. 2009, 1-3071, Randnr. 48).

1978 vorgesehene sich tatsichlich als ein
Verfahren zur Feststellung und Bescheini-
gung der Zuverldssigkeit von Unternehmern
erweist, steht es grundsitzlich im Einklang
mit den Zielen der Richtlinie 93/37, zu denen
die Gleichbehandlung aller Bieter* sowie
die Schaffung der Voraussetzungen fiir einen
echten und unverfilschten Wettbewerb unter
ihnen gehort*.

50. Genau zu diesem Zweck erlaubt es
Art. 24 Abs. 1 der Richtlinie 93/37, Unterneh-
mer vom Vergabeverfahren auszuschliefSen,
die ihre Verpflichtung zur Zahlung von Sozi-
albeitrdgen sowie von Steuern und Abgaben
nicht erfiillt haben oder denen es sonst an der
beruflichen Eignung zur Teilnahme an Ver-
gabeverfahren fehlt, insbesondere an beruf-
licher Redlichkeit, Zahlungsfahigkeit sowie
wirtschaftlicher und finanzieller Leistungs-
fahigkeit®. Ihr Ausschluss vom Vergabever-
fahren soll Wettbewerbsverzerrungen vor-
beugen: Es gilt zu verhindern, dass ,schwarze
Schafe®, die beispielsweise ihre Steuern und
Sozialabgaben nicht entrichten, letztlich auf
Kosten der Allgemeinheit giinstigere Gebote
abgeben als ihre Konkurrenten und auf diese
Weise mit unfairen Methoden an 6ffentliche
Auftrage gelangen, zumal diese regelmiflig
aus Steuermitteln finanziert werden.

47 — Urteil Michaniki (zitiert in Fn. 39, Randnrn. 44, 45, 47, 55
und 63, mit weiteren Nachweisen).

48 — Urteil Michaniki (zitiert in Fn. 39, Randnrn. 39, 53, 60
und 63, mit weiteren Nachweisen).

49 — Urteil Michaniki (zitiert in Fn. 39, Randnr. 41); im selben
Sinne Urteile Transporoute (zitiert in Fn. 42, Randnr. 9) und
La Cascina (zitiert in Fn. 40, Randnr. 21).
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51. Allerdings liegt Art. 24 der Richtlinie
93/37 die Vorstellung zugrunde, dass die Zu-
verlassigkeit von Bietern im Vergabeverfah-
ren selbst gepriift werden kann und es keiner
préaventiven Kontrolle in einem gesonderten,
dem Vergabeverfahren vorgelagerten Verfah-
ren bedarf. Darin kommt eine allgemeine,
dem freien Dienstleistungsverkehr inhérente
Wertvorstellung zum Ausdruck: Ein System
der préventiven Kontrolle von Unternehmern
durch ein Verfahren der vorherigen Geneh-
migung oder Registrierung macht die Erbrin-
gung von Dienstleistungen weniger attraktiv
und ist nur dann gerechtfertigt, wenn eine
nachtréagliche Kontrolle zu spét kdme, um de-
ren tatsdchliche Wirksambkeit sicherzustellen
und damit das verfolgte Ziel zu erreichen ™.

52. Dementsprechend darf eine Registrie-
rung von Unternehmern nur dann zur Vor-
aussetzung fir ihre Zulassung in Vergabe-
verfahren gemacht werden, wenn sich diese
Registrierung in Wahrheit nicht als vorherige
Kontrolle darstellt und sie die Beteiligung
der betroffenen Unternehmer an den besag-
ten Vergabeverfahren weder erschwert noch
verzogert und sie auch nicht mit zusétzlichen
Verwaltungskosten befrachtet®'.

50 — Urteil vom 22. Januar 2002, Canal Satélite Digital (C-390/99,
Slg. 2002, I-607, Randnr. 39);

51 — In diesem Sinne Urteile Corsten (zitiert in Fn. 46, Rand-
nrn. 47 und 48) und vom 11. Dezember 2003, Schnitzer
(C-215/01, Slg. 2003, 1-14847, Randnrn. 36 und 37), jeweils
zum Erfordernis einer Eintragung in die Handwerksrolle
des Mitgliedstaats der Dienstleistungserbringung.
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53. Ob das hier streitige Verfahren der Regis-
trierung nach belgischem Recht diesen An-
forderungen gerecht wird, hat das vorlegende
Gericht zu priifen. Nach den Informationen,
die dem Gerichtshof vorliegen, brachte jenes
Verfahren jedenfalls keine zusétzlichen Ver-
waltungskosten mit sich und erforderte auch
nur die Vorlage von Unterlagen, die ein Un-
ternehmer ohnehin nach Art. 24 Abs. 1 und 2
der Richtlinie 93/37 bereithalten musste.
Uberdies fithrte das Registrierungsverfahren
im vorliegenden Fall zu keinerlei Zeitver-
lust, weil ausdriicklich vorgesehen war, dass
zur Abgabe eines Gebots im Berlaymont-
Vergabeverfahren die blof3e Vorlage des An-
trags auf Registrierung ausreichte und ein
Zuschlag nicht vor Abschluss des Registrie-
rungsverfahrens erteilt wiirde (vgl. Art. 1.G
des besonderen Leistungsverzeichnisses in
seiner berichtigten Fassung) *>.

54. Bei nédherer Betrachtung stellte sich
also das Registrierungsverfahren im vor-
liegenden Fall nicht notwendigerweise als
ein dem Vergabeverfahren zeitlich vorgela-
gertes, préaventives Genehmigungsverfah-
ren dar. Vielmehr konnte die Priifung der
steuer- und sozialrechtlichen Zuverlassig-
keit ausldndischer Bieter ohne zusitzlichen
Zeit- und Kostenaufwand parallel zum Ver-
gabeverfahren durchgefithrt werden. Unter
diesen Umstéinden bestehen keine grund-
satzlichen Bedenken im Hinblick auf die

52 — Darin unterscheidet sich der vorliegende Fall von den
Rechtssachen Corsten (zitiert in Fn. 46) und Schnitzer
(zitiert in Fn. 51), in denen das Erfordernis der Eintragung
in die deutsche Handwerksrolle jeweils mit erheblichen
zeitlichen Verzogerungen fiir die grenziiberschreitende
Dienstleistungserbringung einherging.
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Vereinbarkeit dieses Registrierungsverfah-
rens mit Art. 24 der Richtlinie 93/37 und den
dahinter stehenden Wertungen des freien
Dienstleistungsverkehrs.

55. Nichts Gegenteiliges folgt aus dem Ur-
teil Kommission/Belgien®. Zwar hatte das
damalige Vertragsverletzungsverfahren Be-
stimmungen des belgischen Rechts zum Ge-
genstand, die ebenfalls an der hier streitigen
steuerrechtlichen Registrierung von Bauun-
ternehmern ankniipften. Der Gerichtshof
tiberpriifte aber in jenem Urteil nicht das
Erfordernis der Registrierung als solches auf
seine Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht®,
sondern lediglich die empfindlichen steuer-
und abgabenrechtlichen Nachteile, die das
belgische Recht fiir Bauunternehmer und
ihre Auftraggeber an eine fehlende Registrie-
rung kniipfte *. Derartige Probleme wirft der
vorliegende Fall nicht auf.

56. Die Kommission wendet noch ein, die
Uberpriifung eines Unternehmers im Rah-
men des Registrierungsverfahrens gehe ih-
rem Umfang nach iiber dasjenige hinaus,
was nach Art. 24 Abs. 1 der Richtlinie 93/37
erlaubt sei. Dabei bezieht sie sich auf Art. 2
Abs. 1 des Koniglichen Erlasses von 1978,

53 — Urteil vom 9. November 2006, Kommission/Belgien
(C-433/04, Slg. 2006, 1-10653).

54 — Urteil Kommission/Belgien (zitiert in Fn. 53, Randnrn. 13
und 14).

55 — Vorgesehen war bei fehlender Registrierung zum einen die
Einbehaltung eines Geldbetrags, der 15% des in Rechnung
gestellten Preises entsprach, und zum anderen die gesamt-
schuldnerische Haftung des Auftraggebers fiir etwaige
Steuerschulden des beauftragten Unternehmens in Héhe
von 35% des Preises der durchzufithrenden Arbeiten
(Urteil Kommission/Belgien, zitiert in Fn. 53, Randnrn. 30
und 31).

genauer gesagt auf die dort in den Nrn.
7 und 12 enthaltenen Bestimmungen.

57. Dieser Einwand {iberzeugt mich nicht.
Zwar trifft es zu, dass die Nrn. 7 und 12 von
Art. 2 Abs. 1 des Koniglichen Erlasses von
1978 keine wortliche Entsprechung in Art. 24
Abs. 1 der Richtlinie 93/37 finden. Beide Vor-
schriften verfolgen jedoch dasselbe Anliegen,
das auch Art. 24 Abs. 1 der Richtlinie zugrun-
de liegt, namlich die Feststellung der Zuver-
lassigkeit von Unternehmern.

58. So gestattet es die erste Vorschrift (Art. 2
Abs. 1 Nr. 7 des Koniglichen Erlasses von
1978), Gesellschaften die Registrierung zu
verweigern, deren Fithrungspersonal die
Austibung einer gewerblichen Titigkeit auf-
grund eines fritheren Konkurses oder einer
strafrechtlichen Verurteilung untersagt ist.
Diese Vorschrift hat dieselbe Zielsetzung wie
Art. 24 Abs. 1 Buchst. a bis d der Richtlinie
93/37: Es soll sichergestellt werden, dass nur
Unternehmer an Vergabeverfahren teilneh-
men, deren Zahlungsfihigkeit und berufliche
Redlichkeit nicht aufgrund von fritheren Ver-
fehlungen in Frage steht. Selbstverstdndlich
gehort dazu auch, dass das Fiihrungspersonal
einer Gesellschaft jede Gewihr fiir berufliche
Redlichkeit bieten muss, ansonsten wire es
ein Leichtes, das Kriterium der beruflichen
Eignung mittels Griindung einer Gesellschaft
zu umgehen.
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59. Die zweite Vorschrift (Art. 2 Abs. 1 Nr. 12
des Koniglichen Erlasses von 1978) erlaubt es,
Unternehmern die Registrierung zu verwei-
gern, die nicht tiber ausreichende finanzielle,
verwaltungsméflige und technische Mittel
verfiigen, um die Einhaltung ihrer steuer-
lichen und sozialversicherungsrechtlichen
Pflichten zu gewéhrleisten. Nichts anderes
bezwecken Art. 24 Abs. 1 Buchst. e und f der
Richtlinie 93/37. Zwar beschéftigen sich die
Richtlinienbestimmungen ihrem Wortlaut
nach nur mit der Feststellung etwaiger steuer-
und sozialrechtlicher Nachléssigkeiten eines
Unternehmers in der Vergangenheit. Seinem
Sinn und Zweck nach will aber Art. 24 Abs. 1
Buchst. e und f der Richtlinie 93/37 genau
das ermoglichen, was auch das Anliegen von
Art. 2 Abs. 1 Nr. 12 des Koniglichen Erlasses
von 1978 ist: Es soll eine Prognose dartiber
abgegeben werden, ob von einem Teilnehmer
an einem Vergabeverfahren fiir einen 6ffent-
lichen Bauauftrag erwartet werden kann, dass
er seine Steuern und Sozialabgaben gemaf3
den gesetzlichen Verpflichtungen entrichten
wird. Kann dies nicht bejaht werden, so ist die
bereits erwihnte Wettbewerbsverzerrung im
Vergabeverfahren zu befiirchten *.

60. Schliefllich bringen einige Verfahrensbe-
teiligte*” vor, die Priifung, der ein Unterneh-
mer im Rahmen des Registrierungsverfahrens
unterzogen werde, gehe tiber das Erforderli-
che hinaus und sei deshalb unverhéltnisma-
Big. Die belgischen Behorden miissten sich
mit Bescheinigungen der zustidndigen Behor-
den des Herkunftslands eines Unternehmers

56 — Vgl. oben, Nr. 49 dieser Schlussantrige.

57 — Die Klagerinnen des Ausgangsverfahrens, die tschechische
Regierung und die Kommission.
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begniigen, wie sie WIG im vorliegenden Fall
beigebracht habe.

61. Auch dieser Einwand greift zu kurz.
Art. 24 Abs. 1 Buchst. e und f der Richtlinie
93/37 erlauben die Kontrolle der Zuverlassig-
keit eines Unternehmers bei der Entrichtung
von Steuern und Sozialabgaben ausdriicklich
nicht nur im Hinblick auf sein Herkunftsland,
sondern auch im Hinblick auf das Land des
offentlichen Auftraggebers, den Mitgliedstaat
also, in dem sich der Unternehmer um einen
Offentlichen Bauauftrag bewerben mochte.

62. Dahinter steht, wie die tschechische Re-
gierung hervorhebt, die Erwdgung, dass Un-
ternehmer in mehreren Mitgliedstaaten als
Dienstleistungserbringer titig sein konnen.
Dementsprechend kann ein und derselbe
Unternehmer in mehreren Mitgliedstaaten
und nicht etwa nur in seinem Herkunftsland
steuer- oder sozialrechtliche Verpflichtungen
verletzt haben. Die blofle Vorlage von Un-
bedenklichkeitsbescheinigungen aus seinem
Herkunftsland ldsst also noch keine abschlie-
ende Schlussfolgerung tiber seine Zuverlis-
sigkeit im Hinblick auf die Zahlung von Steu-
ern und Sozialabgaben zu. Dies hat auch die
Kommission in der miindlichen Verhandlung
eingeraumt.

63. Somit muss es den Behorden im Land
des offentlichen Auftraggebers moglich sein,
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Unternehmer einer gesonderten Priifung auf
die Einhaltung ihrer Verpflichtungen in Be-
zug auf Steuern und Sozialabgaben im Inland
zu unterziehen. Dementsprechend erlaubt
Art. 24 Abs. 2 zweiter Gedankenstrich der
Richtlinie 93/37 — anders als der erste Ge-
dankenstrich — nicht nur die Priifung von Be-
scheinigungen aus dem Herkunftsland, son-
dern ganz allgemein die Priifung der ,von der
zustdndigen Behorde des betreffenden Mit-
gliedstaates” ausgestellten Bescheinigungen.

64. Zusammenfassend gilt deshalb:

Der freie Dienstleistungsverkehr und die
Richtlinie 93/37 stehen einem im innerstaat-
lichen Recht oder in den Ausschreibungs-
bedingungen aufgestellten Erfordernis der
steuerrechtlichen Registrierung von Unter-
nehmern aus anderen Mitgliedstaaten als
Bedingung fiir ihre Teilnahme an Vergabe-
verfahren tiber 6ffentliche Auftriage nicht ent-
gegen, sofern das Verfahren der Registrierung

— die Beteiligung dieser Unternehmer
an einem Vergabeverfahren weder er-
schwert noch verzogert und sie auch
nicht mit zusétzlichen Verwaltungskos-
ten befrachtet und

— sich seinem Gegenstand nach auf die
Feststellung und Bescheinigung der be-
ruflichen Eignung und Zuverldssigkeit
dieser Unternehmer im Sinne von Art. 24
Abs. 1 der Richtlinie 93/37 beschrinkt.

2. Vereinbarkeit der Priiffung auslidndi-
scher Nachweise durch eine andere Stelle
als den offentlichen Auftraggeber mit dem
Unionsrecht (zweite Vorlagefrage)

65. Mit seiner zweiten Frage mochte das vor-
legende Gericht im Wesentlichen wissen, ob
ausldndische Unternehmer als Voraussetzung
fiir ihre Teilnahme an einem Vergabeverfah-
ren verpflichtet werden konnen, die von den
Behorden ihres Herkunftslands ausgestellten
Bescheinigungen iiber die ordnungsgemaifle
Entrichtung von Steuern und Sozialabgaben
einer anderen Stelle als dem offentlichen
Auftraggeber — im vorliegenden Fall dem
Registrierungsausschuss — zur Priifung ihrer
Giiltigkeit vorzulegen. Auch diese Frage soll
der Gerichtshof im Hinblick auf den ,Grund-
satz der Verkehrsfreiheit in der Européischen
Union“ und auf Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie
93/37 erdrtern.

66. Wie bereits erwihnt®, kommt es fiir
die Beantwortung dieser Frage allein auf die
Richtlinie 93/37 an, die allerdings ihrerseits
im Lichte der Grundsitze des freien Dienst-
leistungsverkehrs auszulegen und anzuwen-
den ist.

67. Die Frage wirft bei niherer Betrachtung
zwei Probleme auf, denen ich mich nachein-
ander zuwenden werde. Zum einen gilt es zu
kldren, ob die Priifung von Bescheinigungen
im Sinne von Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie

58 — Vgl. oben, Nrn. 43 und 44 dieser Schlussantrége.
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93/37 einer vom Offentlichen Auftraggeber
verschiedenen Stelle tiberantwortet werden
darf (dazu sogleich, Abschnitt a). Zum ande-
ren ist zu bestimmen, worauf sich diese Prii-
fung erstrecken darf (vgl. unten, Abschnitt b).

a) Zur Moglichkeit, die Priifung von
Bescheinigungen einer vom oOffentlichen
Auftraggeber verschiedenen Stelle zu
tiberantworten

68. In den Vorschriften der Richtlinie 93/37
iiber die Eignungskriterien wird als selbstver-
stdndlich vorausgesetzt, dass deren Priifung
jeweils vom offentlichen Auftraggeber selbst
vorgenommen wird. So spricht etwa Art. 24
Abs. 2 der Richtlinie von den Nachweisen, die
der offentliche Auftraggeber vom Unterneh-
mer verlangen kann, und auch in benachbar-
ten Bestimmungen, wie etwa Art. 26 Abs. 2
und 3 sowie Art. 27 Abs. 2 der Richtlinie,
werden dhnliche Formulierungen verwendet.
Auflerdem kann der offentliche Auftragge-
ber nach Art. 28 der Richtlinie den Unter-
nehmer auffordern, die von ihm vorgelegten
Bescheinigungen zu vervollstindigen oder zu
erldutern.

69. All dies schliefit jedoch nicht aus, dass
die innerstaatlichen Vorschriften die Priifung
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bestimmter Eignungskriterien einer speziali-
sierten Stelle auf nationaler, regionaler oder
lokaler Ebene tiberantworten oder dass der
oOffentliche Auftraggeber im Einzelfall aus ei-
gener Initiative eine solche Stelle einschaltet.
Dies mag nicht nur dann zweckmaflig sein,
wenn es um die Beurteilung besonders kom-
plexer Fragen im Hinblick auf die finanzielle,
wirtschaftliche und technische Leistungs-
fahigkeit eines Unternehmers fiir einen be-
stimmten Offentlichen Auftrag geht (Art. 26
und 27 der Richtlinie 93/37), sondern bei-
spielsweise auch dann, wenn 6ffentliche Auf-
traggeber durch eine zentralisierte Priifung
der beruflichen Eignung von Unternehmern
(Art. 24 der Richtlinie 93/37) entlastet wer-
den konnen.

70. Einrichtungen wie die belgischen Regist-
rierungsausschiisse sind solche spezialisierte
Stellen. Sie priifen zentral die berufliche Eig-
nung von Unternehmern, die sich gegebenen-
falls an Vergabeverfahren beteiligen wollen.
Auf diese Weise konnen sie eine Entlastung
der offentlichen Auftraggeber bewirken und
auflerdem fiir eine gewisse Vereinheitlichung
der Beurteilung von Unternehmern sorgen.

71. Sofern allerdings spezialisierte Stellen
wie Registrierungsausschiisse mit der Prii-
fung der beruflichen Eignung von Unter-
nehmern im Hinblick auf deren Teilnahme
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an Vergabeverfahren befasst werden, muss
sichergestellt sein, dass hieraus fiir die betrof-
fenen Unternehmer kein Nachteil entsteht.

— Dies bedeutet zum einen, dass den Un-
ternehmern ihre Beteiligung an einem
Vergabeverfahren weder erschwert noch
verzogert werden darf und sie auch nicht
mit zusétzlichen Verwaltungskosten be-
lastet werden diirfen *.

— Zum anderen muss aber auch die spezi-
alisierte Stelle selbst die Gewéhr dafiir
bieten, dass sie die Eignung von Unter-
nehmern im Einklang mit den Vorgaben
der einschldgigen vergaberechtlichen
Richtlinien und den dahinter stehenden
Grundsétzen des freien Dienstleistungs-
verkehrs priifen wird.

72. Was den ersten Punkt anbelangt, so war
im vorliegenden Fall zwar dem Registrie-
rungsausschuss keine Frist fiir die Entschei-
dung iiber einen Antrag auf Registrierung
gesetzt, in den Bedingungen fir die Berlay-
mont-Ausschreibung war aber sichergestellt,
dass daraus den betroffenen Unternehmern

59 — Vgl. dazu meine Ausfithrungen zur ersten Vorlagefrage, ins-
besondere Nr. 52 dieser Schlussantrige.

kein Nachteil erwachsen wiirde: Wie bereits
erwidhnt, geniigte fiir die Abgabe eines Ge-
bots bereits der Nachweis tiber den blofien
Antrag auf Registrierung, und Berlaymont
2000 als offentlicher Auftraggeber hatte sich
verpflichtet, den Zuschlag nicht vor Ab-
schluss des Registrierungsverfahrens zu er-
teilen (Art. 1.G des besonderen Leistungsver-
zeichnisses in seiner berichtigten Fassung®).

73. Problematischer ist hingegen der zwei-
te Punkt, d. h. die Gewihr fiir die Einhal-
tung unionsrechtlicher Vorgaben durch den
Registrierungsausschuss.

74. In diesem Zusammenhang hat die Kom-
mission zu Recht auf die Regeln tber die
Zusammensetzung der belgischen Regist-
rierungsausschiisse hingewiesen. Sie sind
mehrheitlich mit Personen besetzt, die auf
Vorschlag der Arbeitgeber und Arbeitnehmer
des lokalen Baugewerbes auf der Ebene einer
belgischen Provinz ernannt werden (Art. 16
Abs. 1 des Koniglichen Erlasses von 1978).
Zwar fuhrt ein vom Staat benanntes Mit-
glied den Vorsitz im Registrierungsausschuss
(Art. 16 Abs. 2 desselben Erlasses). Es ist je-
doch nicht sichergestellt, dass die vom Staat
benannten Mitglieder unionsrechtswidrige
Beschliisse verhindern kénnen, etwa durch
die Ausiibung eines Vetorechts.

60 — Vgl. oben, Nr. 18 dieser Schlussantrage.
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75. Diese Zusammensetzung und Arbeits-
weise der Registrierungsausschiisse lésst,
selbst wenn man ihren jeweiligen Mitgliedern
personlich nur die besten Vorsétze unterstel-
len mag, den Anschein der Parteilichkeit auf-
kommen®. Auslindische Unternehmer, die
sich mit dem Erfordernis konfrontiert sehen,
ihre Eignung von Vertretern ihrer potenziel-
len Konkurrenten und deren Arbeitnehmern
begutachten und feststellen zu lassen, konn-
ten ernsthaft vor der Teilnahme an Vergabe-
verfahren fiir 6ffentliche Bauauftrige in Bel-
gien zuriickschrecken.

76. Anders als die belgische Regierung
meint, kann dieser Anschein der Parteilich-
keit nicht allein dadurch ausgeraumt werden,
dass die Beschliisse der Registrierungsaus-
schiisse mit einer Begriindung zu versehen
sind und vor Gericht angefochten werden
konnen. Benoétigt ein auslidndischer Unter-
nehmer die Registrierung zur Teilnahme an
einem konkreten Vergabeverfahren, wie dies
bei WIG und BPC-WIG im Hinblick auf den
Berlaymont-Auftrag der Fall war, so kann ihm
nicht zugemutet werden, sich diese Registrie-
rung erst noch mit erheblichem Zeit- und
Kostenaufwand vor Gericht zu erstreiten.
Ohnehin kidme selbst ein stattgebendes Urteil
des angerufenen Gerichts regelméflig zu spit,

61 — Zum Erfordernis der unparteilichen Durchfithrung eines
Genehmigungsverfahrens vgl. etwa Urteil vom 13. Mai
2003, Miiller-Fauré und van Riet (C-385/99, Slg. 2003,
1-4509, Randnr. 85); Bedenken gegen die Mitwirkung
potenzieller Konkurrenten an behordlichen Genehmigun-
gen werden etwa in den Urteilen vom 1. Juli 2008, MOTOE
(C-49/07, Slg. 2008, 1-4863, Randnrn. 51 und 52), und vom
10. Mirz 2009, Hartlauer (C-169/07, Slg. 2009, 1-1721,
Randnr. 69), laut; vgl. auflerdem Urteil vom 19. September
2006, Wilson (C-506/04, Slg. 2006, 1-8613, Randnrn. 54
bis 58), zur Mitwirkung von potenziellen Konkurrenten in
berufsstindischen Disziplinar- und Verwaltungsriten.
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um dem Unternehmer noch die Teilnahme an
dem Vergabeverfahren zu ermoglichen.

77. Insgesamt bieten also Registrierungs-
ausschiisse in der Zusammensetzung und
Arbeitsweise, wie sie der Konigliche Erlass
von 1978 vorsieht, keine hinreichende Ge-
wihr fiir die Einhaltung der unionsrechtli-
chen Vorgaben. Solchen Stellen kann nicht
die Feststellung der beruflichen Eignung von
Unternehmern aus anderen Mitgliedstaaten
gemifd Art. 24 der Richtlinie 93/37 im Hin-
blick auf ihre Beteiligung an Vergabeverfah-
ren {iberantwortet werden.

b) Umfang der Priifung von Bescheinigungen
aus dem Herkunftsland

78. Zu erortern bleibt, welchen Umfang die
Priifung von im Herkunftsland ausgestellten
steuer- und sozialrechtlichen Unbedenklich-
keitsbescheinigungen, wie sie WIG im vor-
liegenden Fall vorgelegt hat, haben darf. Das
vorlegende Gericht spricht in der Formulie-
rung seiner Vorlagefrage von einer Prifung
der ,Giltigkeit ausldndischer Bescheini-
gungen durch die Registrierungsausschiisse,
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ohne jedoch genauer zu beschreiben, was
damit gemeint ist.

79. Zwischen den Verfahrensbeteiligten be-
steht Uneinigkeit tiber das genaue Ausmaf3
der Priifungsbefugnisse der belgischen Regis-
trierungsausschiisse. Wéhrend Berlaymont
2000 davon ausgeht, dass diese Befugnisse
im Einklang mit der Richtlinie 93/37 stehen,
halt die Kommission sie fiir deutlich umfang-
reicher, als dies die Richtlinie 93/37 erlaube.
Dazu verweist die Kommission auf Art. 10
Abs. 2 des Koniglichen Erlasses von 1978,
wonach der Registrierungsausschuss vom
Antragsteller die Vorlage weiterer Unterlagen
oder weitere Angaben verlangen darf, die er
als zweckdienlich fiir die Beurteilung erach-
tet, ob die Voraussetzungen fiir eine Regist-
rierung erfiillt sind.

80. Dazu ist anzumerken, dass die Befugnisse
einer offentlichen Stelle, die mit der Priifung
der beruflichen Eignung von Unternehmern
im Hinblick auf deren Beteiligung an Verga-
beverfahren betraut ist, im Einklang mit den
Vorgaben des Unionsrechts auszulegen und
anzuwenden sind. Nach Art. 28 der Richtlinie
93/37 darf ein Unternehmer lediglich aufge-
fordert werden, ,im Rahmen der Artikel 24
bis 27“ die vorgelegten Bescheinigungen zu
vervollstindigen und zu erldutern. Soweit es
das nationale Recht den belgischen Regis-
trierungsausschiissen erlauben sollte, vom
Unternehmer Informationen und Unterla-
gen zu verlangen, die in der Richtlinie 93/37
nicht vorgesehen sind, darf von einer solchen

Befugnis gegeniiber einem Unternehmer aus
einem anderen Mitgliedstaat kein Gebrauch
gemacht werden .

81. Gemif} Art. 24 Abs. 2 zweiter Gedan-
kenstrich der Richtlinie 93/37 ,akzeptiert”
auflerdem der offentliche Auftraggeber (bzw.
die sonstige Stelle, der die Prifung der beruf-
lichen Eignung gegebenenfalls tiberantwortet
wurde) ,,als ausreichenden Nachweis” fiir die
Zuverlassigkeit eines Unternehmers im Hin-
blick auf die Entrichtung von Steuern und So-
zialabgaben die von der zusténdigen Behorde
des betreffenden Mitgliedstaats ausgestellte
Bescheinigung.

82. Bereits der strenge Wortlaut ,akzep-
tiert ... als ausreichenden Nachweis“ deutet
darauf hin, dass bei Vorlage einer solchen Be-
scheinigung den offentlichen Stellen in dem
Mitgliedstaat, in dem das Vergabeverfahren
stattfindet, kein eigener Beurteilungsspiel-
raum verbleiben soll. Eine inhaltliche Kont-
rolle der Richtigkeit dessen, was von den Be-
horden des Herkunftslands bescheinigt wird,
ist dem offentlichen Auftraggeber bzw. der
sonstigen mit der Priifung betrauten Stelle
folglich verwehrt.

62 — Zur Bindung innerstaatlicher Behérden an den Vorrang
des Unionsrechts vgl. Urteile vom 22. Juni 1989, Costanzo
(103/88, Slg. 1989, 1839, Randnrn. 29 bis 33), und vom
12. Januar 2010, Petersen (C-341/08, Slg. 2010, I-47,
Randnr. 80).
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83. Dies bestitigt sich, wenn man einen Blick
auf die hinter der Richtlinie 93/37 stehenden
Wertungen des freien Dienstleistungsver-
kehrs richtet, die bekanntlich bei der Aus-
legung und Anwendung dieser Richtlinie zu
beriicksichtigen sind. Es ist ndmlich grund-
sétzlich nicht mit dem freien Dienstleistungs-
verkehr vereinbar, wenn einem Dienstleis-
tenden zum Schutz allgemeiner Interessen
Beschriankungen auferlegt werden, soweit
diese Interessen bereits durch die Vorschrif-
ten geschiitzt werden, denen der Dienst-
leistende in dem Mitgliedstaat unterliegt, in
dem er ansissig ist®. Ob ein Unternehmer
in seinem Herkunftsland ordnungsgemaf;
seine Steuern und Sozialabgaben entrich-
tet hat, haben die Behorden des Herkunfts-
lands bei Ausstellung ihrer Bescheinigung
gepriift; dementsprechend verbietet es der
freie Dienstleistungsverkehr, dessen Verwirk-
lichung Art. 24 der Richtlinie 93/37 dient,
dieselbe Frage — d. h. die steuer- und sozial-
rechtliche Zuverldssigkeit im Herkunftsland
— von den Behorden des Aufnahmemitglied-
staats erneut inhaltlich priifen zu lassen.

84. Letztlich muss sich also der offentliche
Auftraggeber bzw. die mit der Feststellung
der Zuverldssigkeit von Unternehmern be-
traute Stelle darauf beschrianken, zu prifen,
ob eine aus dem Herkunftsland stammen-
de Bescheinigung aktuellen Datums ist, ob
sie echt ist und ob sie nicht von einer offen-
sichtlich unzustindigen Behorde ausgestellt
wurde. Mehr als eine solche Evidenzkontrolle
darf aber nicht vorgenommen werden, weil es
den Behorden des Aufnahmemitgliedstaats

63 — Urteile vom 17. Dezember 1981, Webb (279/80, Slg. 1981,
3305, Randnr. 17), Canal Satélite Digital (zitiert in Fn. 50,
Randnr. 38), und Kommission/Belgien (zitiert in Fn. 53,
Randnr. 37).
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nicht zusteht, Detailfragen der Zusténdigkeit
oder des Verfahrens zur Ausstellung solcher
Bescheinigungen im Herkunftsland des Un-
ternehmers zu beurteilen.

85. Davon unberiihrt bleibt selbstverstind-
lich die Befugnis der Behorden des Aufnah-
memitgliedstaats, zu priifen, ob der jeweilige
Unternehmer in ihrem Land — dem Mit-
gliedstaat der Dienstleistungserbringung —
seinen Verpflichtungen zur Entrichtung von
Steuern und Sozialabgaben nachgekommen
ist, und zu prognostizieren, ob er auch im
Hinblick auf bevorstehende offentliche Auf-
trage diesen Verpflichtungen nachkommen
kann.

86. Zusammenfassend gilt:

Art. 24 Abs. 2 zweiter Gedankenstrich der
Richtlinie 93/37 verbietet es nicht, ausldandi-
sche Unternehmer als Voraussetzung fiir ihre
Teilnahme an einem Vergabeverfahren zu
verpflichten, die von den Behorden ihres Her-
kunftslands ausgestellten Bescheinigungen
tiber die ordnungsgeméifle Entrichtung von
Steuern und Sozialabgaben einer anderen
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Stelle als dem offentlichen Auftraggeber zur
Priifung vorzulegen, sofern diese Stelle

— nach ihrer Zusammensetzung und Ar-
beitsweise eine hinreichende Gewihr
fiir die Einhaltung der unionsrechtlichen
Vorgaben bietet und

— sich in einer summarischen Priifung da-
rauf beschrénkt, sicherzustellen, dass die

VI — Ergebnis

jeweilige Bescheinigung aktuellen Da-
tums ist sowie dass sie echt ist und nicht
von einer offensichtlich unzustdndigen
Behorde ausgestellt wurde.

Soweit es das nationale Recht dieser Stelle er-
laubt, vom Unternehmer Informationen und
Unterlagen zu verlangen, die in der Richtlinie
93/37 nicht vorgesehen sind, darf von einer
solchen Befugnis gegeniiber einem Unter-
nehmer aus einem anderen Mitgliedstaat
kein Gebrauch gemacht werden.

87. Aufgrund der vorstehenden Erwigungen schlage ich dem Gerichtshof vor, das
Vorabentscheidungsersuchen des belgischen Kassationshofs wie folgt zu beantworten:

1) Der freie Dienstleistungsverkehr und die Richtlinie 93/37/EWG stehen einem
im innerstaatlichen Recht oder in den Ausschreibungsbedingungen aufgestellten
Erfordernis der steuerrechtlichen Registrierung von Unternehmern aus anderen
Mitgliedstaaten als Bedingung fiir ihre Teilnahme an Vergabeverfahren tiber 6f-
fentliche Auftrége nicht entgegen, sofern das Verfahren der Registrierung

— die Beteiligung dieser Unternehmer an einem Vergabeverfahren we-
der erschwert noch verzogert und sie auch nicht mit zusitzlichen

Verwaltungskosten befrachtet und
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— sich seinem Gegenstand nach auf die Feststellung und Bescheinigung der
beruflichen Eignung und Zuverldssigkeit dieser Unternehmer im Sinne von
Art. 24 Abs. 1 der Richtlinie 93/37 beschrénkt.

2) Art. 24 Abs. 2 zweiter Gedankenstrich der Richtlinie 93/37 verbietet es nicht,
auslandische Unternehmer als Voraussetzung fiir ihre Teilnahme an einem Ver-
gabeverfahren zu verpflichten, die von den Behorden ihres Herkunftslands aus-
gestellten Bescheinigungen iiber die ordnungsgeméfle Entrichtung von Steuern
und Sozialabgaben einer anderen Stelle als dem o6ffentlichen Auftraggeber zur
Priifung vorzulegen, sofern diese Stelle

— nach ihrer Zusammensetzung und Arbeitsweise eine hinreichende Gewahr
fiir die Einhaltung der unionsrechtlichen Vorgaben bietet und

— sichin einer summarischen Priifung darauf beschrénkt, sicherzustellen, dass
die jeweilige Bescheinigung aktuellen Datums ist sowie dass sie echt ist und
nicht von einer offensichtlich unzustdndigen Behorde ausgestellt wurde.

Soweit es das nationale Recht dieser Stelle erlaubt, vom Unternehmer Informati-
onen und Unterlagen zu verlangen, die in der Richtlinie 93/37 nicht vorgesehen
sind, darf von einer solchen Befugnis gegeniiber einem Unternehmer aus einem
anderen Mitgliedstaat kein Gebrauch gemacht werden.

I - 7300



	Schlussanträge der Generalanwältin
	I — Einleitung
	II — Rechtlicher Rahmen
	A — Unionsrecht
	B — Nationales Recht
	Der Königliche Erlass von 1977
	Der Königliche Erlass von 1978


	III — Sachverhalt und Ausgangsverfahren
	IV — Vorabentscheidungsersuchen und Verfahren vor dem Gerichtshof
	V — Würdigung
	A — Zulässigkeit des Vorabentscheidungsersuchens
	B — Inhaltliche Würdigung der Vorlagefragen
	1. Vereinbarkeit eines Registrierungserfordernisses mit dem Unionsrecht (erste Vorlagefrage)
	2. Vereinbarkeit der Prüfung ausländischer Nachweise durch eine andere Stelle als den öffentlichen Auftraggeber mit dem Unionsrecht (zweite Vorlagefrage)
	a) Zur Möglichkeit, die Prüfung von Bescheinigungen einer vom öffentlichen Auftraggeber verschiedenen Stelle zu überantworten
	b) Umfang der Prüfung von Bescheinigungen aus dem Herkunftsland



	VI — Ergebnis


