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W Sammlung der Rechtsprechung

URTEIL DES GERICHTSHOFS (Fiinfte Kammer)

7. Juli 2016*

,Vorlage zur Vorabentscheidung — Offentliche Auftrige — Richtlinie 2004/18/EG — Art. 48 Abs. 2
Buchst. a Ziff. ii zweiter Gedankenstrich — Technische Leistungsfihigkeit des
Wirtschaftsteilnehmers — Unmittelbare Wirkung — Arten des Nachweises — Rangordnung zwischen
der Bescheinigung eines privaten Erwerbers und der einseitigen Erklédrung des Bieters — Grundsatz der
Verhiltnisméafligkeit — Verbot, wesentliche Anderungen hinsichtlich der vorgesehenen
Nachweise einzufithren®

In der Rechtssache C-46/15
betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUV, eingereicht vom Tribunal Central
Administrativo Sul (Zentrales Verwaltungsgericht Siid, Portugal) mit Entscheidung vom 29. Januar
2015, beim Gerichtshof eingegangen am 5. Februar 2015, in dem Verfahren
Ambisig — Ambiente e Sistemas de Informacao Geografica SA
gegen
AICP - Associacao de Industriais do Concelho de Pombal,
Beteiligte:
Indice — ICT & Management Lda,
erldsst
DER GERICHTSHOF (Fiinfte Kammer)
unter Mitwirkung des Kammerprésidenten J. L. da Cruz Vilaga, des Vizeprasidenten des Gerichtshofs
A. Tizzano (Berichterstatter), der Richter F. Biltgen und A. Borg Barthet sowie der Richterin
M. Berger,
Generalanwalt: M. Wathelet,
Kanzler: M. Ferreira, Hauptverwaltungsritin,
aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom 28. Januar 2016,

unter Beriicksichtigung der Erklarungen

— der Ambisig — Ambiente e Sistemas de Informacdo Geografica SA, vertreten durch H. Rodrigues da
Silva, advogado,

* Verfahrenssprache: Portugiesisch.
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— der portugiesischen Regierung, vertreten durch L. Inez Fernandes und F. Batista als
Bevollmaichtigte,

— der Europidischen Kommission, vertreten durch G. Braga da Cruz und A. Tokar als Bevollmichtigte,
nach Anhorung der Schlussantrdge des Generalanwalts in der Sitzung vom 3. Mérz 2016

folgendes

Urteil

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von Art. 48 Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii zweiter
Gedankenstrich der Richtlinie 2004/18/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 31. Mirz
2004 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrage, Lieferauftrige und
Dienstleistungsauftrige (ABL. 2004, L 134, S. 114).

Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der Ambisig — Ambiente e Sistemas de Informacao
Geografica SA (im Folgenden: Ambisig) und der AICP — Associagdo de Industriais do Concelho de
Pombal (im Folgenden: AICP) wegen der Entscheidung dieser Einrichtung, die Bewerbung von
Ambisig von einem Ausschreibungsverfahren zur Vergabe eines offentlichen Dienstleistungsauftrags
auszuschlief3en.

Rechtlicher Rahmen

Unionsrecht
Die Erwédgungsgriinde 1, 2, 4, 32 und 46 der Richtlinie 2004/18 lauten:

,(1) Anlisslich weiterer Anderungen der Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 iiber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrage [(ABlL. 1992, L 209,
S. 1)], der Richtlinie 93/36/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 iiber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe offentlicher Lieferauftrage [(ABL 1993, L 199, S. 1)] und der Richtlinie
93/37/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Bauauftrage [(ABl. 1993, L 199, S. 54)] mit dem Ziel, die Texte zu vereinfachen und
zu modernisieren, so wie dies sowohl von den offentlichen Auftraggebern als auch von den
Wirtschaftsteilnehmern als Reaktion auf das Griinbuch der Kommission vom 27. November
1996 angeregt wurde, empfiehlt sich aus Griinden der Klarheit eine Neufassung in einem einzigen
Text. ...

(2) Die Vergabe von Auftrigen in den Mitgliedstaaten auf Rechnung des Staates, der
Gebietskorperschaften 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 Niederlassungsfreiheit 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 Verhaltnismafligkeit und des Grundsatzes der Transparenz. ...

(4) Die Mitgliedstaaten sollten dafiir sorgen, dass die Teilnahme einer Einrichtung des offentlichen
Rechts als Bieter in einem Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrige keine
Wettbewerbsverzerrungen gegeniiber privatrechtlichen Bietern verursacht.
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(32) Um den Zugang von kleinen und mittleren Unternehmen zu offentlichen Auftragen zu fordern,
sollten Bestimmungen iiber Unterauftrige vorgesehen werden.

(46) Die Zuschlagserteilung sollte auf der Grundlage objektiver Kriterien erfolgen, die die Einhaltung
der Grundsiatze der Transparenz, der Nichtdiskriminierung und der Gleichbehandlung
gewidhrleisten und sicherstellen, dass die Angebote unter wirksamen Wettbewerbsbedingungen
bewertet werden. ...“

Art. 1 Abs. 9 der Richtlinie 2004/18 sieht vor:

»Offentliche Auftraggeber sind der Staat, die Gebietskorperschaften, die Einrichtungen des
offentlichen Rechts und die Verbénde, die aus einer oder mehreren dieser Korperschaften oder
Einrichtungen des o6ffentlichen Rechts bestehen.

Als ,Einrichtung des offentlichen Rechts’ gilt jede Einrichtung, die

a) zu dem besonderen Zweck gegriindet wurde, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nicht
gewerblicher Art zu erfiillen,

b) Rechtspersonlichkeit besitzt und

c) Uberwiegend vom Staat, von Gebietskorperschaften oder von anderen Einrichtungen des
offentlichen Rechts finanziert wird, hinsichtlich ihrer Leitung der Aufsicht durch Letztere
unterliegt oder deren Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgan mehrheitlich aus Mitgliedern
besteht, die vom Staat, von den Gebietskorperschaften oder von anderen Einrichtungen des
offentlichen Rechts ernannt worden sind.

Die nicht erschopfenden Verzeichnisse der Einrichtungen und Kategorien von Einrichtungen des
offentlichen Rechts, die die in Unterabsatz 2 Buchstaben a, b und ¢ genannten Kriterien erfiillen, sind
in Anhang III enthalten. Die Mitgliedstaaten geben der Kommission regelmiflig die Anderungen ihrer
Verzeichnisse bekannt.”

Art. 48 (, Technische und/oder berufliche Leistungsfiahigkeit®) der Richtlinie 2004/18 bestimmt:

»(1) Die technische und/oder berufliche Leistungsfahigkeit des Wirtschaftsteilnehmers wird gemafd den
Absitzen 2 und 3 bewertet und tiberpriift.

(2) Der Nachweis der technischen Leistungsfihigkeit des Wirtschaftsteilnehmers kann je nach Art,
Menge oder Umfang und Verwendungszweck der Bauleistungen, der zu liefernden Erzeugnisse oder
der Dienstleistungen wie folgt erbracht werden:

a) i) ..

ii) durch eine Liste der in den letzten drei Jahren erbrachten wesentlichen Lieferungen oder
Dienstleistungen mit Angabe des Werts, des Liefer- bzw. Erbringungszeitpunkts sowie des
offentlichen oder privaten Empfingers. Die Lieferungen und Dienstleistungen werden wie folgt
nachgewiesen:
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— wenn es sich bei dem Empfinger um einen privaten Erwerber handelt, durch eine vom
Erwerber ausgestellte Bescheinigung oder, falls eine derartige Bescheinigung nicht erhaltlich
ist, durch eine einfache Erklarung des Wirtschaftsteilnehmers;

Portugiesisches Recht

Die Richtlinie 2004/18 wurde durch den Cédigo dos Contratos Publicos (Gesetzbuch tiber 6ffentliche
Auftrage) in die portugiesische Rechtsordnung umgesetzt, der durch die Verordnung Nr. 18/2008 vom
29. Januar 2008 in der gednderten und als Anhang der Verordnung Nr. 287/2009 vom 2. Oktober 2009
neu verodffentlichten Fassung (Didrio da Repiiblica, 1. Serie, Nr. 192, vom 2. Oktober 2009) genehmigt
wurde.

Art. 165 dieses Gesetzbuchs lautet:

»1 - Die Mindestanforderungen an die technische Leistungsfihigkeit gemaf Abs. 1 Buchst. h des
vorstehenden Artikels miissen der Art der Leistungen, die Gegenstand des zu vergebenden Auftrags
sind, angepasst sein und die Situationen, Qualititen, Spezifikationen oder anderen Umsténde
beschreiben, insbesondere betreffend:

a) die Berufserfahrung der Bewerber;

b) das von den Bewerbern gleichgiiltig zu welchem Zweck eingesetzte Personal, Technologien,
Ausriistung oder Sonstiges;

¢) das Organisationsmodell und die organisatorische Leistungsfahigkeit der Bewerber, insbesondere
hinsichtlich der Leitung und des Einbringens von Spezialkompetenzen sowie von
Datenverarbeitungs- und Qualitdtsiiberwachungssystemen;

d) die Fahigkeit der Bewerber, bei der Ausfihrung des zu vergebenden Auftrags
UmweltmanagementmafSnahmen zu ergreifen;

e) die Informationen aus der Datenbank des Instituto da Construg¢do e do Imobilidrio, I P. tber
Unternehmer, wenn es sich um die Vergabe eines Bauauftrags oder eine offentliche Baukonzession
handelt.

5 - Die in Abs. 1 aufgefithrten Mindestanforderungen an die technische Leistungsfahigkeit und der
Faktor f gemdfl Abs. 1 Ziff. i des vorstehenden Artikels diirfen nicht diskriminierend festgelegt
werden.”

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

Aus der dem Gerichtshof vorliegenden Akte ergibt sich, dass die AICP als offentliche Auftraggeberin
am 10. Dezember 2013 ein nicht offenes Vergabeverfahren nach vorheriger Qualifikation zum Zweck
der Vergabe eines Dienstleistungsauftrags iiber die ,Implementierung von Systemen fiir
Umweltmanagement, Qualitdt und Technologieplattformen in 13 Unternehmen® einleitete.
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Art. 12 Abs. 1 Buchst. ¢ und f der Bekanntmachung bestimmte:

»Die Bewerber miissen fiir ihre Qualifizierung folgende Bewerbungsunterlagen vorlegen:

¢) Bescheinigung des Kunden auf Papier mit Briefkopf und Stempel zum Nachweis der
Implementierung des Umweltmanagementsystems und/oder Qualitditsmanagementsystems durch
den Bewerber entsprechend der Mustererklairung in Anhang VIII der vorliegenden
Bekanntmachung. Die Erklarung muss mit einer Unterschrift versehen sein, die von einem Notar,
einem Rechtsanwalt oder einer anderen hierzu befugten Stelle beglaubigt wurde, wobei die
Eigenschaft des Unterzeichnenden anzugeben ist;

f) Bescheinigung des Kunden auf Papier mit Briefkopf und Stempel zum Nachweis der
Implementierung von Systemen fiir das Management, die Entwicklung und die Implementierung
von Technologieplattformen im Netz, der Erstellung von Software fiir Managementsysteme sowie
der Durchfithrung von KoordinierungsmafSnahmen durch den Bewerber, unter Angabe des
jeweiligen Werts im Einklang mit dem Erklirungsmuster in Anhang IX der vorliegenden
Bekanntmachung. Die Erkldrung muss mit einer Unterschrift versehen sein, die von einem Notar,
einem Rechtsanwalt oder einer anderen hierzu befugten Stelle beglaubigt wurde, wobei die
Eigenschaft des Unterzeichnenden anzugeben ist; ...“

Mit Entscheidung vom 27. Mirz 2014 billigte die AICP den abschlieflfenden Bericht des
Priifungsausschusses, mit dem die Indice ICT & Management Lda fiir die Angebotsphase ausgewihlt
und u. a. die Bewerbung von Ambisig mit der Begriindung zuriickgewiesen wurde, dass diese
Gesellschaft zum einen die Anforderungen an ihre technische Leistungsfihigkeit nicht durch eine im
Einklang mit Art. 12 der Bekanntmachung beglaubigte Bescheinigung eines privaten Erwerbers
nachgewiesen habe und dass sie zum anderen weder belegt noch geltend gemacht habe, dass es ihr
unmdoglich gewesen sei oder dass sie ernsthafte Schwierigkeiten gehabt habe, eine solche Bescheinigung
vorzulegen.

Im Rahmen der von Ambisig gegen diese Entscheidung erhobenen Klage gab das Tribunal
Administrativo e Fiscal de Leiria (Verwaltungs- und Finanzgericht Leiria, Portugal) mit Urteil vom
11. Juni 2014 den von dieser Gesellschaft vorgetragenen Klagegriinden teilweise statt, hob die
Entscheidung der AICP auf und verurteilte diese dazu, innerhalb von 20 Tagen eine neue
Bekanntmachung zu erlassen.

Ambisig legte gegen dieses Urteil bei der Kollegialkammer dieses Gerichts Beschwerde mit der
Begriindung ein, das Gericht habe zu Unrecht die Klagegriinde zuriickgewiesen, die insbesondere auf
die Unvereinbarkeit der vom oOffentlichen Auftraggeber fiir den Nachweis der technischen
Leistungsfiahigkeit der Bewerber aufgestellten Bestimmungen mit den insoweit in Art. 48 der Richtlinie
2004/18 vorgesehenen Anforderungen gestiitzt gewesen seien.

Nachdem die Kollegialkammer des Tribunal Administrativo e Fiscal de Leiria (Verwaltungs- und
Finanzgericht Leiria) diese Beschwerde mit Urteil vom 6. August 2014 zuriickgewiesen hatte, legte
Ambisig bei dem vorlegenden Gericht ein Rechtsmittel mit der Begriindung ein, dass auch in diesem
Urteil nicht festgestellt worden sei, dass die vom offentlichen Auftraggeber fiir die Handhabung des
Nachweises der technischen Leistungsfihigkeit der Bewerber aufgestellten Bestimmungen gegen
Art. 48 der Richtlinie 2004/18 verstiefSen.

ECLIEU:C:2016:530 5
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Unter diesen Umstdnden hat das Tribunal Central Administrativo Sul (Zentrales Verwaltungsgericht
Siid, Portugal) beschlossen, das Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof folgende Fragen zur
Vorabentscheidung vorzulegen:

1. Ist Art. 48 Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii zweiter Gedankenstrich der Richtlinie 2004/18 angesichts der
Tatsache, dass der darin geregelte Bereich im portugiesischen Recht nicht geregelt ist, in der
portugiesischen Rechtsordnung in dem Sinne unmittelbar anwendbar, dass er Privatpersonen
Rechte verleiht, die diese gegeniiber den offentlichen Auftraggebern geltend machen kénnen?

2. Ist Art. 48 Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii zweiter Gedankenstrich der Richtlinie 2004/18 in dem Sinne
auszulegen, dass er der Anwendung von von einem oOffentlichen Auftraggeber aufgestellten
Bestimmungen entgegensteht, die es einem Wirtschaftsteilnehmer nicht erlauben, die
Erbringungen von Dienstleistungen durch eine von ihm unterzeichnete Erkldrung nachzuweisen,
es sei denn, er weist nach, dass die Beschaffung einer Bescheinigung des privaten Erwerbers
unmoglich oder mit ernsthaften Schwierigkeiten verbunden ist?

3. Ist Art. 48 Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii zweiter Gedankenstrich der Richtlinie 2004/18 in dem Sinne
auszulegen, dass er der Anwendung von von einem oOffentlichen Auftraggeber aufgestellten
Bestimmungen entgegensteht, die verlangen, dass die Bescheinigung des privaten Erwerbers mit
einer von einem Notar, einem Rechtsanwalt oder einer anderen befugten Stelle beglaubigten
Unterschrift versehen ist, und andernfalls den Ausschluss des Bewerbers vorsehen?

Zu den Vorlagefragen

Zur ersten Frage

Mit seiner ersten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 48 Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii
zweiter Gedankenstrich der Richtlinie 2004/18 dahin auszulegen ist, dass er — bei fehlender
Umsetzung in innerstaatliches Recht — die Voraussetzungen erfiillt, um Privatpersonen Rechte zu
verleihen, die diese vor den nationalen Gerichten gegeniiber einem offentlichen Auftraggeber geltend
machen konnen.

Einleitend ist darauf hinzuweisen, dass sich der Einzelne nach sténdiger Rechtsprechung des
Gerichtshofs in den Féllen, in denen der Staat eine Richtlinie nicht fristgemafs oder nur unzuldnglich
in das nationale Recht umgesetzt hat, vor nationalen Gerichten ihm gegeniiber nur auf die
Bestimmungen dieser Richtlinie berufen kann, die inhaltlich unbedingt und hinreichend genau sind
(vgl. in diesem Sinne Urteile vom 12. Dezember 2013, Portgds, C-425/12, EU:C:2013:829, Rn. 18 und
die dort angefiihrte Rechtsprechung, vom 14. Januar 2014, Association de médiation sociale,
C-176/12, EU:C:2014:2, Rn. 31, und vom 15. Mai 2014, Almos Agrarkiilkereskedelmi, C-337/13,
EU:C:2014:328, Rn. 31).

Wie der Generalanwalt in Nr. 25 seiner Schlussantréige ausgefiihrt hat, gentigt Art. 48 Abs. 2 Buchst. a
Ziff. ii zweiter Gedankenstrich der Richtlinie 2004/18 diesen Kriterien, weil er zum einen eine
Verpflichtung begriindet, die weder an irgendeine zusitzliche Anforderung gekniipft noch vom Erlass
eines Rechtsakts der Unionsorgane oder der Mitgliedstaaten abhéngig ist, und zum anderen eindeutig
und vollstindig die Angaben anfiihrt, die von den Wairtschaftsteilnehmern zum Nachweis ihrer
technischen Leistungsfihigkeit in den Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrige verlangt werden
konnen.

In diesem Sinne hat der Gerichtshof im Ubrigen bereits in Bezug auf die Richtlinie 92/50, die durch die
Richtlinie 2004/18 aufgehoben und ersetzt wurde, entschieden.
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So hat der Gerichtshof in den Rn. 46 und 47 des Urteils vom 24. September 1998, Togel (C-76/97,
EU:C:1998:432), den Standpunkt eingenommen, dass die Vorschriften von Abschnitt VI der Richtlinie
92/50, darunter insbesondere ihr Art. 32 Abs. 2, dessen Inhalt in Art. 48 Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii
zweiter Gedankenstrich der Richtlinie 2004/18 nahezu unverandert iibernommen wurde, unmittelbare
Wirkungen entfalten konnen.

Um eine zweckdienliche Antwort auf die erste Frage zu geben, ist allerdings noch zu kldren, ob Art. 48
Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii zweiter Gedankenstrich der Richtlinie 2004/18 jeder Stelle entgegengehalten
werden kann, die als ,offentlicher Auftraggeber im Sinne von Art. 9 Abs. 1 dieser Richtlinie zu
qualifizieren ist.

Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs eine Richtlinie
zwar nicht selbst Verpflichtungen fiir einen Privaten begriinden kann, so dass ihm gegeniiber eine
Berufung auf die Richtlinie als solche nicht moglich ist (vgl. insbesondere Urteile vom 24. Januar
2012, Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, Rn. 37 und die dort angefiihrte Rechtsprechung, und vom
15. Januar 2015, Ryanair, C-30/14, EU:C:2015:10, Rn. 30), sich der Einzelne jedoch, wenn er sich nicht
einem Privaten, sondern dem Staat gegeniiber auf eine Richtlinie berufen kann, dies unabhéngig davon
tun kann, in welcher Eigenschaft der Staat handelt. Es muss namlich verhindert werden, dass der Staat
aus der Nichtbeachtung des Unionsrechts Nutzen ziehen kann (vgl. in diesem Sinne Urteile vom
24. Januar 2012, Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, Rn. 38 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung, und vom 12. Dezember 2013, Portgas, C-425/12, EU:C:2013:829, Rn. 23).

Somit konnen die unmittelbar anwendbaren Bestimmungen einer Richtlinie nicht nur einer
offentlichen Einrichtung, sondern auch einer Einrichtung, die unabhidngig von ihrer Rechtsform kraft
staatlichen Rechtsakts unter staatlicher Aufsicht eine Dienstleistung im offentlichen Interesse zu
erbringen hat und die hierzu mit besonderen Rechten ausgestattet ist, die iiber die fiir die
Beziehungen zwischen Privatpersonen geltenden Vorschriften hinausgehen, entgegengehalten werden
(Urteil vom 12. Dezember 2013, Portgds, C-425/12, EU:C:2013:829, Rn. 24 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Was im vorliegenden Fall die Einordnung der AICP betrifft, scheint aus den von der portugiesischen
Regierung in der miindlichen Verhandlung vor dem Gerichtshof gemachten Angaben hervorzugehen,
dass diese Einrichtung, wenngleich sie unter den Begriff ,offentlicher Auftraggeber im Sinne von
Art. 1 Abs. 9 der Richtlinie 2004/18 fallt, eine Unternehmensvereinigung des Privatrechts ist, die nicht
die vorerwdhnten Voraussetzungen dafiir erfillt, dass ihr die Vorschriften dieser Richtlinie
entgegengehalten werden konnen, weil sie nicht unter staatlicher Aufsicht eine Dienstleistung im
offentlichen Interesse erbringt und sie nicht mit besonderen Rechten ausgestattet ist, die tiber das
hinausgehen, was fiir die Beziehungen zwischen Privatpersonen gilt, was zu priifen allerdings Sache
des vorlegenden Gerichts ist.

In einem solchen Fall wird es jedoch Aufgabe des vorlegenden Gerichts sein, das nationale Recht so
weit wie moglich anhand des Wortlauts und des Zwecks der Richtlinie 2004/18 auszulegen, um das
mit ihrem Art. 48 Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii zweiter Gedankenstrich verfolgte Ziel zu erreichen und damit
Art. 288 Abs. 3 AEUV nachzukommen (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 24. Januar 2012, Dominguez,
C-282/10, EU:C:2012:33, Rn. 24 und die dort angefiihrte Rechtsprechung, und vom 19. April 2016, DI,
C-441/14, EU:C:2016:278, Rn. 31).

Allerdings findet die Verpflichtung des nationalen Richters, bei der Auslegung und Anwendung der
einschldgigen Vorschriften des innerstaatlichen Rechts den Inhalt einer Richtlinie heranzuziehen, in
den allgemeinen Rechtsgrundsdtzen ihre Schranken und darf nicht als Grundlage fiir eine Auslegung
contra legem des nationalen Rechts dienen (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 24. Januar 2012,
Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, Rn. 25 und die dort angefithrte Rechtsprechung, und vom
19. April 2016, DI, C-441/14, EU:C:2016:278, Rn. 32).
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Sollte eine mit der Richtlinie 2004/18 vereinbare Auslegung des nationalen Rechts nicht mdglich sein,
konnte sich die durch die Unvereinbarkeit des nationalen Rechts mit dem Unionsrecht geschidigte
Partei somit auf die auf dem Urteil vom 19. November 1991, Francovich u. a. (C-6/90 und C-9/90,
EU:C:1991:428), beruhende Rechtsprechung berufen, um gegebenenfalls Ersatz des ihr entstandenen
Schadens zu erlangen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 26. Mirz 2015, Fenoll, C-316/13,
EU:C:2015:200, Rn. 48 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Nach alledem ist auf die erste Frage zu antworten, dass Art. 48 Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii zweiter
Gedankenstrich der Richtlinie 2004/18 dahin auszulegen ist, dass er die Voraussetzungen erfiillt, um —
bei fehlender Umsetzung in innerstaatliches Recht — Privatpersonen Rechte zu verleihen, die diese vor
den nationalen Gerichten gegeniiber einem offentlichen Auftraggeber geltend machen konnen, soweit
dieser eine offentliche Einrichtung ist oder kraft staatlichen Rechtsakts unter staatlicher Aufsicht eine
Dienstleistung im offentlichen Interesse zu erbringen hat und hierzu mit besonderen Rechten
ausgestattet ist, die tiber das hinausgehen, was fiir die Beziehungen zwischen Privatpersonen gilt.

Zur zweiten Frage

Mit seiner zweiten Frage fragt das vorlegende Gericht danach, ob Art. 48 Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii
zweiter Gedankenstrich der Richtlinie 2004/18 der Anwendung von von einem offentlichen
Auftraggeber aufgestellten Bestimmungen entgegensteht, die es einem Wirtschaftsteilnehmer nicht
erlauben, seine technische Leistungsfihigkeit durch eine einseitige Erkldrung nachzuweisen, es sei
denn, er weist nach, dass die Beschaffung einer Bescheinigung des privaten Erwerbers unmoglich oder
mit ernsthaften Schwierigkeiten verbunden ist.

Hierzu ist vorab darauf hinzuweisen, dass nach Art. 48 Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii der Richtlinie 2004/18
der Nachweis der technischen Leistungsfihigkeit des Wirtschaftsteilnehmers durch eine Liste der in
den letzten drei Jahren vor der Veroffentlichung der Bekanntmachung erbrachten wesentlichen
Lieferungen oder Dienstleistungen erbracht werden kann.

Handelt es sich bei dem Empfinger dieser Leistungen um einen privaten Erwerber, kann der Nachweis
dieser Lieferungen oder Dienstleistungen gemiaf} dem zweiten Gedankenstrich dieser Bestimmung auf
zwei unterschiedliche Arten erbracht werden, ndmlich ,durch eine vom Erwerber ausgestellte
Bescheinigung oder, falls eine derartige Bescheinigung nicht erhiltlich ist, durch eine einfache
Erklarung des Wirtschaftsteilnehmers®.

Die von dem vorlegenden Gericht aufgeworfene Frage bezieht sich gerade auf das Verhiltnis zwischen
diesen beiden Arten von Nachweisen: Mit ihr soll gekldrt werden, ob sie gleichrangig sind — und der
Wirtschaftsteilnehmer seine technische Leistungsfiahigkeit somit nach Belieben in gleicher Weise
entweder durch eine von dem privaten Erwerber ausgestellte Bescheinigung oder durch eine einfache,
von ihm selbst verfasste Erklairung nachweisen kann — oder ob der Unionsgesetzgeber vielmehr eine
Rangordnung zwischen diesen Arten von Nachweisen vorgesehen hat und ein Wirtschaftsteilnehmer
nur dann auf eine solche einseitige Erkldrung zuriickgreifen kann, wenn er nicht in der Lage ist, die
genannte Bescheinigung zu erlangen.

Insoweit ist festzustellen, dass Art. 48 Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii zweiter Gedankenstrich der Richtlinie
2004/18 in Worten abgefasst ist, die, entsprechend ihrem iiblichen Sinn im gewdhnlichen
Sprachgebrauch, keinen Raum fiir verniinftige Zweifel lassen.

Wie der Generalanwalt in Nr. 43 seiner Schlussantrige hervorgehoben hat, verweist die in dieser
Bestimmung gebrauchte Wendung ,falls eine derartige Bescheinigung nicht erhiltlich ist“ nach ihrem
gewodhnlichen Sinn nidmlich nicht auf ein Aquivalenz-, sondern auf ein Subsidiarititsverhiltnis
zwischen den genannten Arten von Nachweisen.
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Daraus folgt, dass Art. 48 Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii zweiter Gedankenstrich der Richtlinie 2004/18 bei
einer grammatikalischen Auslegung dahin zu verstehen ist, dass einem Wirtschaftsteilnehmer von den
offentlichen Auftraggebern nur dann erlaubt werden kann, seine technische Leistungsfahigkeit durch
eine einseitige Erklairung nachzuweisen, wenn er nicht in der Lage ist, die Bescheinigung des privaten
Erwerbers zu erlangen.

Eine solche Auslegung wird im Ubrigen durch den Zusammenhang, in dem die Begriffe dieses Artikels
verwendet werden, und durch die mit der Richtlinie 2004/18 verfolgten Ziele bestitigt (vgl. in diesem
Sinne Urteil vom 22. Mirz 2012, GENESIS, C-190/10, EU:C:2012:157, Rn. 41 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Was erstens den Zusammenhang von Art. 48 Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii zweiter Gedankenstrich der
Richtlinie 2004/18 angeht, ergibt sich aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs, dass diese
Bestimmung ein geschlossenes System einfiihrt, das die Bewertungs- und Priifungsmethoden, iiber die
die offentlichen Auftraggeber hinsichtlich der technischen Leistungsfahigkeit verfiigen, begrenzt (vgl. in
diesem Sinne Urteil vom 18. Oktober 2012, Edukévizig und Hochtief Construction, C-218/11,
EU:C:2012:643, Rn. 28). Daraus folgt, dass diese Auftraggeber, wenn sie in diesem Bereich keine
neuen Arten von Nachweisen einfithren konnen, auch die Bedeutung der bereits vorgesehenen
Nachweise nicht beschrinken konnen.

Die in Rn. 34 des vorliegenden Urteils vorgenommene grammatikalische Auslegung von Art. 48 Abs. 2
Buchst. a Ziff. ii zweiter Gedankenstrich der Richtlinie 2004/18 ist die einzige, die mit diesem
Zusammenhang vereinbar ist. Es steht ndamlich fest, dass eine alternative Lesart dieser Bestimmung,
wonach die oOffentlichen Auftraggeber es jedem Wirtschaftsteilnehmer erlauben miissten, nach
Belieben zwischen der einen und der anderen genannten Art des Nachweises zu wihlen, die
praktische Wirksamkeit und damit unmittelbar die Bedeutung des auf die Bescheinigung des privaten
Erwerbers gestiitzten Nachweises beeintrichtigen wiirde, da wohl alle Wirtschaftsteilnehmer stets nur
eine einseitige Erkldrung beibringen wiirden, um dieser Bestimmung zu entsprechen.

Was zweitens die mit der Richtlinie 2004/18 verfolgten Ziele angeht, ist festzustellen, dass das mit ihr
eingefithrte System, wie aus den Erwdgungsgriinden 2, 4 und 46 folgt, insbesondere darauf gerichtet ist,
Wettbewerbsverzerrungen zwischen privatrechtlichen Bietern zu verhindern und die Einhaltung der
Grundsatze der Transparenz, der Nichtdiskriminierung und der Gleichbehandlung sicherzustellen.

Eine grammatikalische Auslegung von Art. 48 Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii zweiter Gedankenstrich der
Richtlinie 2004/18, wie sie sich aus Rn. 34 des vorliegenden Urteils ergibt, mit der der Art des
Nachweises der Vorzug gegeben werden soll, die auf eine von dem privaten Erwerber des betreffenden
Wirtschaftsteilnehmers stammende Bescheinigung gestiitzt ist, erweist sich auch als mit der Verfolgung
der in der vorstehenden Randnummer des vorliegenden Urteils genannten Ziele koharent, weil sie zum
einen mehr Transparenz und Rechtssicherheit im Hinblick auf die tatsdchliche technische
Leistungsfahigkeit dieses Wirtschaftsteilnehmers bietet und es zum anderen ermdglicht, einer
fortwihrenden Uberpriifung der von jedem Wirtschaftsteilnehmer abgegebenen Erklirungen, die der
offentliche Auftraggeber gemafs Art. 44 Abs. 1 und Art. 45 Abs. 2 Buchst. g der Richtlinie 2004/18
vorzunehmen hat, vorzubeugen.

Nach dem Grundsatz der Verhéltnismafligkeit, der ein allgemeiner Grundsatz des Unionsrechts ist,
dirfen die von den offentlichen Auftraggebern aufgestellten Vorschriften iiber die Handhabung der
beiden in Art. 48 Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii zweiter Gedankenstrich der Richtlinie 2004/18 vorgesehenen
Arten von Nachweisen nicht tiber das hinausgehen, was zur Erreichung der mit dieser Richtlinie
verfolgten Ziele erforderlich ist (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 22. Oktober 2015, Impresa Edilux und
SICEF, C-425/14, EU:C:2015:721, Rn. 29 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).
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Daraus folgt, wie der Generalanwalt in Nr. 50 seiner Schlussantrdge und die Kommission in ihren
schriftlichen Erklarungen ausgefithrt haben, dass sich in einer Bekanntmachung enthaltene
Bestimmungen, die es einem Wirtschaftsteilnehmer nur dann erlauben, zum Nachweis seiner
technischen Leistungsfihigkeit eine einseitige Erklarung vorzulegen, wenn er nachweist, dass die
Beschaffung einer Bescheinigung des privaten Erwerbers iiberhaupt nicht moglich war, als
unverhéltnisméflig erweisen. Derartige Bestimmungen wiirden ihn ndmlich im Verhéltnis zu dem, was
fir eine Vermeidung einer Verzerrung des Wettbewerbs und zur Wahrung der Grundsitze der
Transparenz, der Nichtdiskriminierung und der Gleichbehandlung im Bereich der Ooffentlichen
Auftragsvergabe notwendig ist, unverhéltnisméflig belasten.

Dagegen stehen in einer Bekanntmachung enthaltene Bestimmungen, denen zufolge sich ein
Wirtschaftsteilnehmer auch dann auf eine solche einseitige Erklarung stiitzen kann, wenn er anhand
objektiver Umstdnde, die von Fall zu Fall zu priifen sind, nachweist, dass ihn das Bestehen ernsthafter
Schwierigkeiten, die etwa auf die Bosglaubigkeit des betreffenden privaten Erwerbers zuriickzufiihren
sein konnen, an der Beschaffung einer solchen Bescheinigung gehindert hat, mit dem
Verhiltnisméafligkeitsgrundsatz in Einklang, weil dem betreffenden Wirtschaftsteilnehmer mit diesen
Bestimmungen keine im Hinblick auf die Verfolgung dieser Ziele unverhiltnismifliige Beweislast
auferlegt wird.

Dies scheint, vorbehaltlich der von dem vorlegenden Gericht vorzunehmenden Priifungen, bei den
Bestimmungen der Fall zu sein, die in der Bekanntmachung der AICP enthalten sind und die im
Rahmen des Ausgangsrechtsstreits angefochten werden.

Nach alledem ist auf die zweite Frage zu antworten, dass Art. 48 Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii zweiter
Gedankenstrich der Richtlinie 2004/18 dahin auszulegen ist, dass er der Anwendung von von einem
offentlichen Auftraggeber aufgestellten Bestimmungen wie den im Ausgangsrechtsstreit fraglichen, die
es einem Wirtschaftsteilnehmer nicht erlauben, seine technische Leistungsfihigkeit durch eine
einseitige Erklarung nachzuweisen, es sei denn, er weist nach, dass die Beschaffung einer
Bescheinigung des privaten Erwerbers unmoglich oder mit ernsthaften Schwierigkeiten verbunden ist,
nicht entgegensteht.

Zur dritten Frage

Mit seiner dritten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 48 Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii
zweiter Gedankenstrich der Richtlinie 2004/18 der Anwendung von von einem offentlichen
Auftraggeber aufgestellten Bestimmungen entgegensteht, die unter Androhung des Ausschlusses der
Bewerbung des Bieters vorschreiben, dass die Bescheinigung des privaten Erwerbers mit einer von
einem Notar, einem Rechtsanwalt oder einer anderen befugten Stelle beglaubigten Unterschrift
versehen sein muss.

Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass die Wendung ,vom Erwerber ausgestellte Bescheinigung” in
Art. 48 Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii zweiter Gedankenstrich der Richtlinie 2004/18 in ihrer portugiesischen
Sprachfassung ,declaracdo reconhecida do adquirente” (,beglaubigte Erkldrung des Erwerbers) lautet,
was den Schluss nahelegen wiirde, dass die Bescheinigung des privaten Erwerbers nur dann gilt, wenn
sie mit einer beglaubigten Unterschrift versehen ist.

Wie siamtliche Verfahrensbeteiligte, die schriftliche Erklarungen abgegeben haben, hervorheben, ist der
Text der meisten anderen Sprachfassungen dieser Bestimmung jedoch anders formuliert, und zwar in
einer Weise, die zu einer weniger restriktiven Auslegung des Umfangs eines solchen Nachweises zu
fithren scheint. Insbesondere aus der franzosischen (,certification de l'acheteur), der spanischen
(»certificado del comprador®), der italienischen (,attestazione dell'acquirente”) und der englischen
(»purchaser’s certification“) Sprachfassung geht namlich hervor, dass die Wendung ,vom Erwerber
ausgestellte Bescheinigung“ dahin zu verstehen ist, dass es einem Wirtschaftsteilnehmer erlaubt ist,
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seine technische Leistungsfihigkeit durch ein einfaches, von einem oder mehreren seiner privaten
Erwerber ohne irgendein besonderes Formerfordernis verfasstes Dokument nachzuweisen, in dem die
in den letzten drei Jahren erbrachten wesentlichen Lieferungen oder Dienstleistungen mit Angabe des
Wertes und des Zeitpunkts dieser Leistungen bestitigt werden.

Im Hinblick auf diese sprachliche Abweichung ist darauf hinzuweisen, dass nach stdndiger
Rechtsprechung des Gerichtshofs die in einer der Sprachfassungen einer Vorschrift des Unionsrechts
verwendete Formulierung nicht als alleinige Grundlage fiir die Auslegung dieser Vorschrift
herangezogen werden oder Vorrang vor den anderen sprachlichen Fassungen beanspruchen kann. Die
Vorschriften des Unionsrechts miissen ndmlich im Licht der Fassungen in allen Sprachen der Union
einheitlich ausgelegt und angewandt werden. Weichen die verschiedenen Sprachfassungen eines
Textes des Unionsrechts voneinander ab, muss die fragliche Vorschrift nach der allgemeinen
Systematik und dem Zweck der Regelung ausgelegt werden, zu der sie gehort (Urteil vom 15. Oktober
2015, Grupo Itevelesa u. a., C-168/14, EU:C:2015:685, Rn. 42 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Was die allgemeine Systematik von Art. 48 Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii zweiter Gedankenstrich der
Richtlinie 2004/18 angeht, stellt dieser, wie in Rn. 36 des vorliegenden Urteils ausgefithrt wurde, ein
geschlossenes System auf, das die Moglichkeit fur die offentlichen Auftraggeber beschrinkt, neue
Arten von Nachweisen vorzusehen oder zusitzliche Anforderungen festzulegen, mit denen die Art
und die Bedingungen der Vorlage der bereits vorgesehenen Nachweise wesentlich verdndert werden.

Die Anforderung, dass die Unterschrift auf der von dem privaten Erwerber ausgestellten Bescheinigung
beglaubigt ist, wiirde indes ein Formerfordernis einfiihren, das eine solche wesentliche Anderung
hinsichtlich des ersten der beiden in Art. 48 Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii zweiter Gedankenstrich der
Richtlinie 2004/18 vorgesehenen Nachweise darstellte und das die Schritte, die ein
Wirtschaftsteilnehmer vorzunehmen hat, um den Anforderungen an die ihm obliegende Beweislast zu
geniigen, erschwerte, was mit der allgemeinen Systematik dieses Artikels unvereinbar wire.

Hinsichtlich des Ziels der Richtlinie 2004/18 ist darauf hinzuweisen, dass diese, wie sich aus ihrem
ersten und ihrem zweiten Erwdgungsgrund ergibt, Vorschriften zur Koordinierung aufstellt, mit denen
die nationalen Verfahren fiir die Vergabe offentlicher Auftrige insbesondere vereinfacht und
modernisiert werden sollen, um den freien Warenverkehr, die Niederlassungsfreiheit, die
Dienstleistungsfreiheit und die Ausschreibung solcher Auftrige zu vereinfachen.

Insbesondere bezweckt diese Richtlinie, wie sich aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs ergibt, den
Zugang von kleinen und mittleren Unternehmen zu o6ffentlichen Auftrigen zu férdern, wie in ihrem
32. Erwdgungsgrund angefiithrt ist (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 10. Oktober 2013, Swm
Costruzioni 2 und Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, Rn. 34, und vom 7. April 2016,
Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, Rn. 34).

Den Beweiswert der Bescheinigung des privaten Erwerbers von der Beglaubigung der darauf
angebrachten Unterschrift durch eine dritte Einrichtung abhingig zu machen, wiirde indes, wie der
Generalanwalt in den Nrn. 80 und 81 seiner Schlussantrdge ausgefithrt hat, ein Formerfordernis
einfithren, das geeignet wire, die Beschaffungsmarkte nicht fiir den grofitmoglichen Wettbewerb zu
offnen, sondern die Teilnahme der Wirtschaftsteilnehmer, insbesondere ausldndischer, an solchen
Mairkten einzuschrianken und zu begrenzen.

Aufgrund der kurzen Fristen, die in der Regel in den Bekanntmachungen fiir die Einreichung von
Bewerbungen vorgesehen sind, und der zwischen den verschiedenen nationalen Rechtsvorschriften im
Hinblick auf die Beglaubigung der Unterschriften auf Urkunden bestehenden Unterschiede ist nicht
ausgeschlossen, dass zahlreiche — insbesondere auslindische — Wirtschaftsteilnehmer in Anbetracht
der praktischen Schwierigkeit, in dem von der Auftragsvergabe betroffenen Mitgliedstaat eine
Bescheinigung vorzulegen, deren Unterschrift ordnungsgemaf beglaubigt wurde, davon abgehalten
werden konnten, ihre Angebote einzureichen.
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Daher fiithren die allgemeine Systematik und der Zweck der Richtlinie 2004/18 dazu, die Auslegung
zugrunde zu legen, nach der die ,Bescheinigung” des privaten Erwerbers — ebenso wie die
»beglaubigte Erkldrung“, von der in der portugiesischen Sprachfassung von Art. 48 Abs. 2 Buchst. a
Ziff. ii zweiter Gedankenstrich dieser Richtlinie die Rede ist — allein die Vorlage einer von diesem
Erwerber ausgestellten Bescheinigung erfordert und von den offentlichen Auftraggebern nicht mit
einem anderen Formerfordernis, wie der Beglaubigung der Unterschrift dieses Erwerbers durch
irgendeine zustandige Stelle, versehen werden darf.

Nach alledem ist auf die dritte Frage zu antworten, dass Art. 48 Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii zweiter
Gedankenstrich der Richtlinie 2004/18 dahin auszulegen ist, dass er der Anwendung von von einem
offentlichen Auftraggeber aufgestellten Bestimmungen wie den im Ausgangsverfahren fraglichen
entgegensteht, die unter Androhung des Ausschlusses der Bewerbung des Bieters vorschreiben, dass
die Bescheinigung des privaten Erwerbers mit einer von einem Notar, einem Rechtsanwalt oder einer
anderen befugten Stelle beglaubigten Unterschrift versehen sein muss.

Kosten

Fir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren Teil des bei dem vorlegenden Gericht
anhdngigen Verfahrens; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts. Die Auslagen anderer
Beteiligter fiir die Abgabe von Erkldrungen vor dem Gerichtshof sind nicht erstattungsfihig.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Funfte Kammer) fiir Recht erkannt:

1. Art. 48 Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii zweiter Gedankenstrich der Richtlinie 2004/18/EG des
Europidischen Parlaments und des Rates vom 31. Miarz 2004 iiber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftriage, Lieferauftrige und Dienstleistungsauftrige
ist dahin auszulegen, dass er die Voraussetzungen erfiillt, um — bei fehlender Umsetzung in
innerstaatliches Recht — Privatpersonen Rechte zu verleihen, die diese vor den nationalen
Gerichten gegeniiber einem offentlichen Auftraggeber geltend machen konnen, soweit dieser
eine offentliche Einrichtung ist oder kraft staatlichen Rechtsakts unter staatlicher Aufsicht
eine Dienstleistung im offentlichen Interesse zu erbringen hat und hierzu mit besonderen
Rechten ausgestattet ist, die iiber das hinausgehen, was fiir die Beziehungen zwischen
Privatpersonen gilt.

2. Art. 48 Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii zweiter Gedankenstrich der Richtlinie 2004/18 ist dahin
auszulegen, dass er der Anwendung von von einem offentlichen Auftraggeber aufgestellten
Bestimmungen wie den im  Ausgangsrechtsstreit fraglichen, die es einem
Wirtschaftsteilnehmer nicht erlauben, seine technische Leistungsfihigkeit durch eine
einseitige Erklirung nachzuweisen, es sei denn, er weist nach, dass die Beschaffung einer
Bescheinigung des privaten Erwerbers unmoglich oder mit ernsthaften Schwierigkeiten
verbunden ist, nicht entgegensteht.

3. Art. 48 Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii zweiter Gedankenstrich der Richtlinie 2004/18 ist dahin
auszulegen, dass er der Anwendung von von einem offentlichen Auftraggeber aufgestellten
Bestimmungen wie den im Ausgangsverfahren fraglichen entgegensteht, die unter
Androhung des Ausschlusses der Bewerbung des Bieters vorschreiben, dass die
Bescheinigung des privaten Erwerbers mit einer von einem Notar, einem Rechtsanwalt oder
einer anderen befugten Stelle beglaubigten Unterschrift versehen sein muss.

Unterschriften
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