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Rechtssache C-403/23

Zusammenfassung des Vorabentscheidungsersuchens gemal Art. 98 Abs. 1
der Verfahrensordnung des Gerichtshofs

Eingangsdatum:

30. Juni 2023
Vorlegendes Gericht:

Consiglio di Stato (Italien)
Datum der Vorlageentscheidung:

16. Juni 2023
Berufungsklagerin:

Luxone Srl, im eigenen“Namen und als)Vertreterin der mit Iren
Smart Solutions SpAzZngrindenden Bigtergemeinschaft

Berufungsbeklagte:

Consip SpA

Gegenstand‘des Ausgangsverfahrens

Berufung;, diedie Gesellschaft Luxone beim Consiglio di Stato (Staatsrat, Italien)
im «€igepenyNamen undfals Vertreterin der zu griindenden Bietergemeinschaft
gegen,das Urteil desiTribunale Amministrativo Regionale per il Lazio (Regionales
Verwaltungsgericht Latium, Italien, im Folgenden: TAR Lazio) eingelegt hat, mit
dem™ihre “Klages gegen die von der Consip S.p.a. ihr gegenuber getroffenen
Verflgungentabgewiesen wurde. Diese Verfugungen sahen den Ausschluss von
einem Vergabeverfahren und den Einbehalt der vorldufigen Kautionen vor, die die
Berufungsklagerin im Rahmen des Vergabeverfahrens bei Einreichung ihrer
Angebote geleistet hatte.

Gegenstand und Rechtsgrundlage der Vorlage

Das Vorabentscheidungsersuchen des Consiglio di Stato als letztinstanzliches
Gericht im Sinne von Art. 267 AEUV dient der Klarung der Frage, ob die
italienischen Vorschriften (iber die Anderung der Zusammensetzung der
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Bietergemeinschaften, den Ausschluss der Bietergemeinschaft von dem
Vergabeverfahren im Fall des Austritts eines ihrer Mitglieder und den Einbehalt
der im Rahmen des Vergabeverfahrens, von dem der Bieter ausgeschlossen
wurde, gestellten vorldufigen Kautionen mit der Richtlinie 2004/18/EG und den
unionsrechtlichen Grundsatzen der Verhéltnismaligkeit, der
Unternehmensfreiheit, der Freiztgigkeit und der Niederlassungsfreiheit vereinbar
sind.

Vorlagefragen

A) Stehen die Richtlinie 2004/18/EG, die Art.16 und 52 der Charta der
Grundrechte der Européischen Union, die Grundsatze der. Verhaltnismaligkeit,
des  Wettbewerbs, der  Niederlassungsfreiheit & und des™, freien
Dienstleistungsverkehrs nach den Art. 49, 50, 54 und&6 AEUYV innerstaatlichen
Rechtsvorschriften (Art. 11 Abs. 6, Art. 37 Abs. 8, 9, 10,48 und 19 sowie Art. 38
Abs. 1 Buchst. f des Gesetzesvertretenden DekretsaNr. 163%won+2006) entgegen,
die im Fall des Ablaufs der Gultigkeitsdauerydes, trspriinglich “von einer zu
grundenden Bietergemeinschaft abgegebenen “WAngebots, die Madglichkeit
ausschliel3en, im Zuge der Verlangerung der Gultigkeitsdauer dieses Angebots die
urspriingliche Zahl der Mitglieder der Bietergemeinschaft zu'reduzieren, und sind
diese nationalen  Bestimmungen “yinshesonderéy,«mit den allgemeinen
unionsrechtlichen Grundsatzen der. wirtsehaftlichen, Handlungsfreiheit und der
praktischen Wirksamkeit sowie, mit, Art. 16 der Charta der Grundrechte der
Europdischen Union vereinbar?

B) Stehen die Richtlinie"2004/18/EG, die Art. 16, 49, 50 und 52 der Charta der
Grundrechte der EQropéischen Uniony Art. 4 des Protokolls Nr. 7 zur Konvention
zum Schutz der, Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK), Art. 6 EUV sowie
die  Grundsatze “der W\ \Verhaltnismalkigkeit, des  Wettbewerbs,  der
Niederlassungsfreiheit und des,freien Dienstleistungsverkehrs nach den Art. 49,
50, 54%und%56 “AEUV winnerstaatlichen Rechtsvorschriften (Art. 38 Abs. 1
Buchstyf, Art. 48, und Art. 75 des Gesetzesvertretenden Dekrets Nr. 163/2006)
entgegen, dieydie “Verhangung der Sanktion des Einbehalts der vorlaufigen
Kautionalssautomatische Folge des Ausschlusses eines Wirtschaftsteilnehmers
von“einem, Verfahren zur Vergabe eines offentlichen Dienstleistungsvertrags
vorseheny, und zwar unabhangig davon, ob der Wirtschaftsteilnehmer den
betreffenden*Zuschlag erhalten hat?

Angefihrte unionsrechtliche Vorschriften

Richtlinie 2004/18/EG, insbesondere zweiter Erwégungsgrund, Art. 2 und Art. 4
Abs. 2

Charta der Grundrechte der Europdischen Union (im Folgenden: Charta), Art. 16,
49, 50 und 52
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Art. 49, 50, 54 und 56 AEUV
Art. 6 EUV

Angefiihrte nationale VVorschriften

Decreto legislativo n. 163/2006, Codice dei contratti pubblici relativi a lavori,
servizi e forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE
(Gesetzesvertretendes Dekret Nr. 163/2006, Gesetzbuch tber offentliche Bau-,
Dienstleistungs- und Lieferauftrdge zur Umsetzung der Richtlinien 2004/17/EG
und 2004/18/EG, im Folgenden: Gesetzbuch) in der maRgeblichen'Eassung:

Art. 11 Abs. 6;

sJeder Teilnehmer darf nur ein Angebot abgeben. Das Angebeot ist fiir die in der
Bekanntmachung oder in der Aufforderung angegebene“Zeityoder, falls diese
Angabe fehlt, fur 180 Tage ab Ablauf der Frist fiir_die, Angebhotseinreichung
bindend. Die Vergabestelle kann die Bieter umieine, Verlangerung dieser Frist
ersuchen.*

Art. 37 Abs. 8, 9, 10, 18 und 19:

,»8. Die Subjekte laut Artikel 34 Absatz 4,Bughstaben d) und e) diirfen auch vor
ihrem Zusammenschluss Angebote abgebeny, In“diesem Fall muss das Angebot
von allen Wirtschaftsteilnenmern, die ‘sich zu einer Bietergemeinschaft oder zu
einem gewohnlichen BieterkonsertiumizusammenschlieBen wollen, unterzeichnet
werden; aullerdem muss das,Angehot die Verpflichtung enthalten, dass dieselben
Wirtschaftsteilnehmer im Falle des¢ Zuschlags einem von ihnen ... einen
gemeinsamen Sonderauftrag mit \ertretungsmacht erteilen, der als Beauftragter
den Vertrag m, seinemyNamen und auf seine Rechnung sowie im Namen und auf
Rechnungder Auftrag gebenden Unternehmen abschliel3en wird.

9. £ " Votbehaltlich,dér Vorschriften der Absatze 18 und 19 ist jede Anderung
in “der | Zusammensetzung der Bietergemeinschaften und gewohnlichen
Bieterkonsortien “gegenliber der Zusammensetzung, die aus der bei der
Angebotsabgabeiabgegebenen Verpflichtung resultiert, verboten.

10. "Die Nichtbeachtung der Verbote laut Absatz 9 bewirkt die Aufhebung der
Zuschlagserteilung oder die Nichtigkeit des Vertrags sowie den Ausschluss der
Bieter, die sich ... zu einer Bietergemeinschaft zusammengeschlossen haben.

18. Bei Konkurs des Beauftragten oder, falls es sich um einen
Einzelunternehmer handelt, im Falle seines Todes, seiner Entmindigung, seiner
beschréankten Entmindigung oder seines Konkurses oder in den von den
Antimafiabestimmungen vorgesehenen Fallen kann die Vergabestelle das
Vertragsverhéltnis mit einem anderen Wirtschaftsteilnehmer fortsetzen, der geman
den Verfahren dieses Gesetzbuches zum Beauftragten bestellt wird, sofern er die
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fur die noch auszufiihrenden Bauleistungen, Dienstleistungen oder Lieferungen
erforderlichen  Qualifikationsanforderungen erflllt; sind die genannten
Bedingungen nicht gegeben, kann die VVergabestelle vom Vertrag zuriicktreten.

19. Bei Konkurs eines der Auftrag gebenden Unternehmen oder, falls es sich um
einen Einzelunternehmer handelt, im Falle seines Todes, seiner Entmiindigung,
seiner beschrénkten Entmindigung oder seines Konkurses oder in den von den
Antimafiabestimmungen vorgesehenen Féllen ist der Beauftragte, wenn er keinen
anderen Wirtschaftsteilnehmer als Nachfolger angibt, der die vorgeschriebenen
Eignungsanforderungen erfullt, verpflichtet, die Leistung unmittelbar selbst oder
durch die anderen Auftrag gebenden Unternehmen auszufiihren, sofernssie die fur
die noch auszufiihrenden Bauleistungen, Dienstleistungen., oder, Lieferungen
erforderlichen Qualifikationsanforderungen erfllen.«

Art. 38 Abs. 1 Buchst. f:

,1. Die nachstehenden Subjekte sind von der leilnahme an, Verfahren zur
Vergabe von Bau- und Dienstleistungskonzessienen, sowie,von, Bau- , Liefer- ,
und Dienstleistungsauftragen ausgesehlossen und dirfen  weder
Unterauftragnehmer sein noch die entsprechenden ertrédge abschlieRen: ... f)
Subjekte, die nach begrindeter Beurteilung der Vergabestelle bei der Ausfiihrung
der von der ausschreibenden Vergabestelle wergebenen Leistungen eine grobe
Nachlassigkeit begangen oder in schlechtem Glauben gehandelt haben oder die im
Rahmen ihrer beruflichen Tétigkeit eine schwerewerfehlung begangen haben, die
von der Vergabestelle nachweislich festgestellt wurde®.

Art. 48 Abs. 1:

, Vor der Offnung,der Umschlige imit den abgegebenen Angeboten fordern die
Vergabestellen eine ‘Anzahlyvon duarch 6ffentliches Los ausgewéhlten Bietern, die
mindestens zehn Prozent der‘abgegebenen Angebote entspricht und die auf die
néchsthéherefyganze Zahlwaufzurunden ist, auf, innerhalb von zehn Tagen ab
Aufferderung./ mnachzuweisen, dass sie die gegebenenfalls in der
Ausschreibungsbekanntmachung verlangten Anforderungen an die wirtschaftlich-
finanzielle .und technisch-organisatorische Leistungsfahigkeit erfullen, indem sie
die in der‘besagten Bekanntmachung oder im Aufforderungsschreiben angefiihrten
Unterlagen verlegen. Im Rahmen der Kontrolle Uberpriifen die Vergabestellen die
ErfiNung der Qualifikationsanforderung zur Ausfithrung der Arbeiten ... Wird
dieser Nachweis nicht erbracht oder werden darin die im Teilnahmeantrag oder im
Angebot enthaltenen Erklarungen nicht bestatigt, schlieBen die VVergabestellen den
Teilnehmer von dem Vergabeverfahren aus [und] behalten die betreffende
vorlaufige Kaution ein ...*

Art. 75:

,1. Dem Angebot ist eine Sicherheit in Hohe von zwei Prozent der in der
Bekanntmachung oder in der Aufforderung angegebenen Ausschreibungssumme
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beizufliigen, die nach Wahl des Bieters in Form einer Kaution oder einer
Burgschaft geleistet wird. ...

6.  Die Sicherheit deckt die nicht zustande gekommene Vertragsunterzeichnung
wegen eines vom Auftragnehmer zu vertretenden Umstandes; sie wird
automatisch bei Unterzeichnung des Vertrags freigegeben. ...

9. Die Vergabestelle sorgt gleichzeitig mit der Mitteilung der
Zuschlagserteilung an die nicht erfolgreichen Bieter daftr, dass die Sicherheit laut
Absatz 1 zugunsten der genannten Bieter freigegeben wird ...*.

Kurze Darstellung des Sachverhalts und des Verfahrens

A) Der Streitigkeit zugrunde liegender Sachverhalt

Mit Bekanntmachung vom 21. Dezember 2015<dleitete ‘Consipyeindn 12 Lose
unterteiltes Vergabeverfahren zur Vergabe desiDienstes Beleuchtung und damit
verbundener Dienstleistungen ein. Luxone,«€onsorzio Stabile,Energie Locali (im
Folgenden: CSEL), Iren Smart SolutionstundyGi Ong, die sich zusammentaten,
gaben ein gemeinsames Angebot fir diesLose 1,8, 10 und 11 ab und leisteten die
betreffenden vorlaufigen Kautionen“als eige,zu grindende Bietergemeinschaft,
wobei sie sich verpflichteten, im Fall eines, Zuschlags eine Bietergemeinschaft zu
bilden.

Das Vergabeverfahren hétte bis,zum 18. April 2017 abgeschlossen werden sollen,
wurde jedoch von Cofisipyacht Mal verlangert. Dies hatte zur Folge, dass die vier
genannten Unternehmen, “diewans, dem Vergabeverfahren teilnahmen, ihr
urspriinglich eingereichtes Angebot nach Ablauf der Bindefrist mehrfach erneut
bestatigen mussten und dassidie varlaufigen Garantien verlangert wurden.

Im Jahr@2020\erkl@rten Luxone und Iren Smart Solutions im Zusammenhang mit
der siebtemund der achten,Bestatigungsaufforderung von Consip ihre Bereitschaft,
ihrecurspriinglichen, Angebote zu bestdtigen. Dagegen erklarten Gi One und
CSEL ndie, Angebote wegen der unvorhergesehenen mehrjahrigen Dauer des
Verfahrens nicht bestatigen zu wollen. Die beiden letzteren Unternehmen gaben
inshesondereyan, dass die Angebote aus unternehmerischer Sicht und unter dem
Gesichtspunkt einer ordnungsgemafen und umsichtigen Unternehmensfiihrung
nicht mehr tragféhig seien.

Nach Ansicht von Consip sind Gi One und CSEL mit der Nichtbestatigung der
Angebote aus der Bietergemeinschaft ausgetreten, wodurch sich die urspringliche
Zusammensetzung geandert hat und ein Austritt aus der Bietergemeinschaft
erfolgt ist. Im Oktober 2020 erliel} Consip daher gegen die Bietergemeinschaft als
Ganzes eine Verfligung, mit der sie vom Vergabeverfahren ausgeschlossen wurde,
sowie eine Verfiigung, mit der die vorlaufigen Kautionen in H6he von insgesamt
2 950 000,00 Euro einbehalten wurden. Der Ausschluss vom Vergabeverfahren
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wurde darauf gestutzt, dass der Austritt von Gi One und CSEL rechtswidrig sei
und Umgehungscharakter habe.

Zur Rechtswidrigkeit des Austritts fihrt Consip aus, dass das italienische Recht
zwar dem Teilnehmer und damit im vorliegenden Fall der gesamten
Bietergemeinschaft das Recht einrdume, nach Ablauf einer bestimmten Frist nach
der Einleitung des Vergabeverfahrens vom Angebot zurtickzutreten, allerdings sei
es nicht moéglich, dass nur ein Teil der Gesellschaften der Bietergemeinschaft
dieses Recht austbe.

Was den Umgehungscharakter des Austritts betreffe, habe Gi“One, mit dem
Austritt die gesetzlich vorgesehenen Kontrollen umgehen wollenyda etige der
mit Gi One in Verbindung stehenden Personen strafbare Handlungen begangen
hatten. Was den Austritt von CSEL anbelange, ergebe sich“diesUmgehung
insbesondere aus dem Fehlen der Voraussetzungen fiir die Teilnahme “an dem
Vergabeverfahren, die von der Antragstellung bis zur Auftragsvergabeyvorliegen
mussten.

B) Verfahren erster Instanz und Berufungsverfahren

Die Berufungsklégerin focht die oben genanntenyVerfiigungen von Consip vor
dem TAR Lazio an.

Mit Urteil Nr. 4505/2021 wieS'das TAR Lazio dig Klage ab und begriindete dies
wie folgt: a) Es sei nichtymdoglieh,wdass jnur ein Teil der Mitglieder der
Bietergemeinschaft das Angebotybei dessen’Ablauf bestétige; b) es sei unzulassig,
das Recht, aus einer/Bietergemeinschaft auszutreten, in anderen als den von der
Rechtsprechung zugelassenen Fallen;ydie hier nicht vorldgen, auszuuben; c) der
hier erfolgte Awustritt habe,Umgehungscharakter, da mit ihm ein Ausschluss von
dem Vergabéverfahrenhabewvermieden werden sollen.

Dariiber~hinaus stellte das, TAR Lazio fest, dass es keine Griinde gebe, die
VerfassungsmaRigkeit,oder die Vereinbarkeit der italienischen Rechtsvorschriften
mit “demUniopsrecht ‘in Frage zu stellen. Die zum malgeblichen Zeitpunkt
geltendeRichtlinie2004/18 sehe keine Verpflichtung des nationalen Gesetzgebers
vor, in einer Situation wie der vorliegenden die Mdglichkeit zu schaffen, die Zahl
dert, zurws, urspringlichen  Bietergemeinschaft gehérenden Unternehmen zu
reduzieren.

Gegen das Urteil des TAR Lazio legte die Berufungsklagerin beim Consiglio di
Stato Berufung ein, der das Verfahren bis zur Entscheidung der Corte
costituzionale (Verfassungsgerichtshof, Italien) tber die von ihm in einem
anderen Verfahren zu einem &hnlichen Streitfall aufgeworfenen Fragen der
VerfassungsmaRigkeit aussetzte.

Mit Urteil Nr. 198 von 2022 verneinte die Corte costituzionale den Strafcharakter
des Einbehalts der vorlaufigen Kaution, denn dieser diene im Wesentlichen der
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Gewihrleistung der  Einhaltung der  Vergabevorschriften und  der
Wiederherstellung des verletzten 6ffentlichen Interesses an einer Vermeidung
dessen, dass ungeeignete Bieter oder nicht die Anforderungen erfillende
Angebote am Vergabeverfahren teilndhmen. Nach Ansicht der Corte
costituzionale kann aus der geringen Hohe des Betrags der vorlaufigen Kaution,
aus der Regelung alternativer Méglichkeiten der Sicherheitsleistung (Kaution oder
Birgschaft) und aus dem System der vom Gesetzgeber vorgesehenen
Herabsetzungen geschlossen werden, dass nicht die fir die Vergleichbarkeit der
nachteiligen MaRnahme mit einer im Kern strafrechtlichen Sanktion ecrforderliche
besondere Schwere vorliege.

Der Consiglio di Stato ist der Ansicht, dass dieses Urteil der Cortescostituzionale
fur das bei ihm anhéngige Verfahren nicht mai3geblich ist, und zwar aueh deshalb,
weil der Gesamtbetrag der Kaution in der bei ihm anhangigen Rechtssache sehr
hoch ist.

Wesentliche Argumente der Parteien des Ausgangsverfahrens

Die Berufungsklagerin bestreitet die “Rechtmé&ligkeit, des Einbehalts der
vorlaufigen Kautionen nach dem Aussehluss von demiVergabeverfahren. Diese
MaRnahme sei schon deshalb rechtswidrig, weilydie ihr zugrunde liegende
Ausschlussverfligung rechtswidrig sei. Sie Sel aber auch deshalb rechtswidrig,
weil ein Einbehalt nachgden “izum ‘malgeblichen Zeitpunkt geltenden
Rechtsvorschriften nur unter zwel Voraussetzungen habe erfolgen kénnen: Wenn
der Bieter nicht nachweise, dass“wer die Anforderungen an die
wirtschaftlich-finanzielle™, und “technisch-organisatorische Leistungsfahigkeit
erfille, oder wenn “es ,wegeny, cings vom Auftragnehmer zu vertretenden
Umstandes* night'zur VVertragsunterzeichnung komme.

In beiden_Fallen setze ‘der Einbehalt der Kaution ein dem Wirtschaftsteilnehmer,
der die Nichtunterzeichnung des Vertrags oder die nicht fortgesetzte Teilnahme an
demae\Vergabeverfahren zu vertreten habe, subjektiv zurechenbares Verhalten
voraus. Keiner.dieser beiden Félle liege im vorliegenden Fall vor.

Deny Einbehalty,der Kautionen sei eine stark sanktionierende MalRnahme mit
strafrechtlichem Charakter, weil es an dem typischen Ziel des Einbehalts der
Kaution insForm des Ersatzes des dem Offentlichen Auftraggeber entstandenen
Schadens fehle. Im vorliegenden Fall habe Consip keinen Schaden erlitten, da die
Bietergemeinschaft von dem Vergabeverfahren ausgeschlossen worden sei.

Der automatische Einbehalt der — hohen und belastenden — Kautionen sei eine
vollig unbegrindete und unzumutbare Sanktion, die auRer Verhéltnis zum
Verhalten der Bietergemeinschaft stehe und zu einer Auslegung der Art. 48 und
75 des Gesetzbuchs fiihre, die im Widerspruch zu den verfassungs- und
unionsrechtlichen Grundsétzen und Bestimmungen stehe.



17

18

19

20

21

ZUSAMMENFASSUNG DES VORABENTSCHEIDUNGSERSUCHENS — RECHTSSACHE C-403/23

Kurze Darstellung der Begrindung der Vorlage

Nach Ansicht des Consiglio di Stato muss gepruft werden, ob die italienischen
Rechtsvorschriften, die zur Folge haben, dass die Nichtbestatigung des Angebots
durch einen Wirtschaftsteilnehmer nach Ablauf der Bindefrist fir das Angebot
einem Austritt aus der Bietergemeinschaft gleichzusetzen ist, mit dem
Unionsrecht vereinbar sind. Es st auflerdem notwendig, auf die
Ausschlussverfuigung einzugehen, die auch fir die anschlieBende Verfligung des
Einbehalts der Kaution relevant ist.

Zur Ausschlussverfigung

Nach Ansicht des vorlegenden Gerichts ist die Aussehlussverfiigung “nach
italienischem Recht eine gesetzlich vorgeschriebene Maflnahme, weil*zum einen
die Nichtbestatigung des Angebots durch Gi One, als@ deren Austritt, gegen das
Verbot der Anderung der Bietergemeinschaft verstoRt, ‘und“zum anderen der
Austritt im vorliegenden Fall eine Handlung darstellt, mit, der die _Kontrolle der
moralischen Zuverlassigkeit des Wirtschaftsteilnehmers umgangen wird.

Zum Verbot der Anderung der Bietergemeinschaft weist das vorlegende Gericht
darauf hin, dass nach Art.37 des Gesetzbuchs das Recht, von dem im
Vergabeverfahren eingereichten/ ~Angebotw, nach®@Ablauf der Bindefrist
zuriickzutreten, nur von der zutgrundenden, Bietergemeinschaft als Ganzes
ausgelbt werden kann, da hier “keine “derynach dem Gesetz und der
Rechtsprechung  zulassigen WAusnahmen vorliegt, die eine Anderung der
Bietergemeinschaft erlauben wurden.

Die Bietergemeinsehaft,nimmt anydem Vergabeverfahren als eine mehrgliedrige
Partei teil, dieysich auswallen Wirtschaftsteilnehmern zusammensetzt, die die
Bietergemeinschaft imyFall“eines Zuschlags bilden werden. Es wére daher nicht
maoglich,«das, Angebot von nur zwei Mitgliedern (statt der urspriinglichen vier) der
Bietergemeinsehaftyzu bestatigen, und zwar insbesondere unter Beriicksichtigung
desiZweckswon Art. L1¢ADbs. 6 des Gesetzbuchs und des sich aus seinem Art. 37
ADbs."9 ergebenden und auch auf den Fall einer noch nicht férmlich gegriindeten
Bietergemeinschaft anwendbaren Grundsatzes, dass die Bietergemeinschaft
wahrend des Vergabeverfahrens nicht geandert werden kann.

Art. 11 Abs: 6 soll gewahrleisten, dass das Angebot wahrend der gesamten
voraussichtlichen Dauer des Vergabeverfahrens unverandert bleibt. Dieser Artikel
dient dem Schutz des Bieters, der nach Ablauf der Bindefrist vom Angebot
zurucktreten kann, wohingegen das Angebot bestehen bleibt, wenn er dies nicht
tut. In Ermangelung eines ausdriicklichen gegenteiligen Willens aller Personen,
aus denen sich die mehrgliedrige Partei zusammensetzt, ist das Angebot weiterhin
als bindend zu betrachten. Die italienischen Rechtsvorschriften bieten dem
offentlichen Auftraggeber auch die Gewahr, dass formal noch nicht gegriindete
Bietergemeinschaften ein seridses Angebot im Vergabeverfahren abgeben, um
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sicherzustellen, dass diese Bietergemeinschaften nach dem Zuschlag auch
tatsachlich gegriindet werden.

Was die Umgehung der Zuverlassigkeitskontrolle betrifft, weist das vorlegende
Gericht darauf hin, dass nach der einschldgigen Verwaltungsrechtsprechung der
Austritt eines Unternehmens unzuldssig ist, wenn er darauf abzielt,
Rechtsvorschriften zu umgehen, und insbesondere, wenn er darauf abzielt, die
Kontrollen hinsichtlich der Erfiillung der Teilnahmebedingungen zu vermeiden
und so der Sanktion eines Ausschlusses vom Vergabeverfahren wegen
Nichterfullung dieser Bedingungen zu entgehen.

In Anbetracht dieser Erwagungen stellt das vorlegende Gerichtfest, ‘dass die
italienischen Rechtsvorschriften, so wie sie von der Rechtspreehung ausgelegt
werden, die Mitglieder der Bietergemeinschaft dazud verpflichten, ‘sich auf
unbestimmte Zeit an das abgegebene Angebot zu@binden,selbst wenn die
Bindefrist fur das Angebot bei komplexen Vergabeverfahren von langer Dauer
mehrfach ablauft — wobei die einzige Mdoglichkeit darin, bestehty dass alle
ursprunglichen Mitglieder der Bietergemeinschaft das ‘Angebot,nicht bestatigen.
Es stellt sich die Frage, ob eine solche%Regelung “mitsdem Grundsatz der
unternehmerischen Freiheit nach Art. 16 der Charta, der die Rechtsprechung des
Gerichtshofs kodifiziert und sich auf Awrt. 119 AEUV 'stlitzt, sowie mit dem in
Art. 52 der Charta verankerten Grundsatz ‘der, \VVerhdltnismaRigkeit und den im
AEUV enthaltenen Grundséatzen der VerhéltnismaRigkeit, des Wettbewerbs, der
Niederlassungsfreiheit und deS freien‘Dienstleistungsverkehrs vereinbar ist.

Das mit der Sanktion des “Ausschlussest der gesamten Bietergemeinschaft
bewehrte Verbot flr einyeinzelnes Mitglied, sich von dem Vergabeverfahren
zuriickzuziehen, ist'nach Ansicht'desworlegenden Gerichts keine Malinahme, die
in einem angemessenen Verhaltnis zu dem Erfordernis steht, die Seriositat des
eingereichten. Angebots zu ‘gewahrleisten, da die Wirtschaftsteilnehmer, die das
Angebotbestatigt abeny, selbst in Abwesenheit des Wirtschaftsteilnehmers, der
von dem, Vergabeverfahren zuriickgetreten ist, alle Voraussetzungen fir die
Teilnahme erfullen.

Gemalydem, Verhaltnismaligkeitsgrundsatz, der ein allgemeiner Grundsatz des
Unionsrechts istyund mit dem, wie sich aus der Richtlinie 2004/18 ergibt, die
VergabenwonmnAuftragen in den Mitgliedstaaten in Einklang stehen muss, dirfen
die von den*Mitgliedstaaten getroffenen MalRnahmen nicht tber das hinausgehen,
was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist, was auch durch die
Rechtsprechung des Gerichtshofs bestétigt wurde.

Schliel3lich weist das vorlegende Gericht darauf hin, dass infolge der
Gleichsetzung der Nichtbestatigung des Angebots durch den einzelnen
Wirtschaftsteilnehmer der Bietergemeinschaft mit dem Awustritt aus der
Bietergemeinschaft der Ausschluss in jedem Fall gesetzlich vorgeschrieben ist,
wenn er als eine Umgehung der Kontrolle der moralischen Zuverléssigkeit des
austretenden  Wirtschaftsteilnehmers betrachtet wird; wird hingegen die
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Nichtbestatigung des Angebots durch diesen Wirtschaftsteilnehmer akzeptiert,
sollte keine Kontrolle der beruflichen Zuverlassigkeit mehr erfolgen, da der
Wirtschaftsteilnehmer nicht mehr als Mitglied der an der Ausschreibung
beteiligten Bietergemeinschaft angesehen werden kann.

Zur Verfugung des Einbehalts der Kaution

Der Consiglio di Stato fihrt aus, dass der Europdische Gerichtshof flr
Menschenrechte (im Folgenden: EGMR) fur die Zuordnung finanzieller
Sanktionen zum Strafrecht auf ihre Rechtsnatur, Schwere und Fairness abgestellt
hat (Urteil vom 4. Marz 2014, Grande Stevens u. a./ltalien§8 99;%in diese
Richtung auch Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Union,vorms. Juni,2012,
C-489/10).

Der Consiglio di Stato hat im Rahmen seiner Rechtsprechung,festgestellt, dass der
EGMR besondere und eigenstéandige Kriterien zur_Bejahung oder Verneinung des
strafrechtlichen Charakters eines RechtsverstoRes und, der\betreffenden Sanktion
herausgearbeitet hat. Im Einzelnen wurden dreizKriterten aufgestellt, und zwar
erstens die rechtliche Einordnung des Rechtsversteliesynach nationalem Recht,
wobei klargestellt wird, dass diese nicht, bindend ist, sefern ein ,,intrinsisch
strafrechtlicher Charakter der Ma3nahme, festgestellt wird, zweitens die Art des
RechtsverstoRes, die sich aus dem Anwendungsbereich der den Rechtsversto
regelnden Vorschriften und aus dem verfalgten Zweck ergibt, und drittens der
Schweregrad der Sanktion.

Wegen des Umfangs,des der Berufungsklagerin auferlegten Vermdgensopfers
nimmt der Einbehalt derwwverldufigen' Kautionen das Erscheinungsbild einer
Sanktion an, dereqnach der Rechtsprechung des EGMR strafrechtlicher Charakter
zuerkannt werden muss. Der automatische Einbehalt der vorldufigen Sicherheiten
erfillt namlieh im “vorliegenden Fall den Tatbestand der offensichtlichen
Verletzungdes Grundsatzes der'VerhaltnismaRigkeit von Sanktionen.

Von Bedeutung ist. deshalb vor allem Art. 49 Abs. 3 der Charta, wonach ,,[d]as
Strafmal3 ... zug Straftat nicht unverhaltnismafBig sein [darf]®.

Im, “verliegenden, Fall fehlt es offensichtlich an einem gerechten Ausgleich
zwischemdem, 6ffentlichen Interesse und den auf européischer Ebene garantierten
Grundrechten, denn gegen die Berufungsklagerin wurde eine schwerwiegende
finanzielle Sanktion kraft eines Automatismus verhangt, der als solcher
definitionsgem&l unverhaltnismé&Big ist und keine angemessene Bewertung der
Umsténde des Einzelfalls vorsieht.

Auch Art. 1 des Zusatzprotokolls zur EMRK sowie Art. 17 der Charta sind dahin
ausgelegt worden, dass sie die Gewahrleistung der Verhéaltnisméaliigkeit zwischen
dem an den Tag gelegten Verhalten und der verhangten Sanktion bezwecken.
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Es ist daher offensichtlich, dass Art.38 Abs.1 Buchst.f und Art. 48 des
Gesetzbuchs gegen die verfassungs- und unionsrechtlichen Grundséatze zur
Verhéltnisméaligkeit von Sanktionen verstoRen, wenn sie dahin ausgelegt werden,
dass sie einen automatischen Einbehalt der vorldufigen Kaution bei einem
Ausschluss vom Vergabeverfahren erlauben.

Dieser Verstol3 ist umso offensichtlicher, wenn man davon ausgeht, dass eine
MaRnahme wie die in Rede stehende, der Sanktionscharakter zugesprochen
werden muss, ohne Prifung des subjektiven Tatbestands und insbesondere der
Vorhersehbarkeit des Ausschlusses ergriffen werden kann.
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