FRATELLI COSTANZO / STADT MAILAND

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
CARL OTTO LENZ
vom 25. April 1989 %

Herr Prdsident,
meine Herren Richter!

A — Sachverhalt

1. In dem anhingigen Vorabentscheidungs-
verfahren, zu dem ich heute Stellung
nehme, geht es um Auslegung und Wirkung
der Richtlinie 71/305 des Rates vom 26. Juli
1971 iiber die Koordinierung der Verfahren
zur Vergabe dffentlicher Bauauftrige !. Das
vorlegende Gericht, das ,,Tribunale ammini-
strativo regionale per la Lombardia®, fragt
im wesentlichen nach Inhalt und Tragweite
des Artikels 29 Absatz 5 der Richtlinie
71/305, nach dessen unmittelbarer Anwend-
barkeit sowie nach der Berechtigung und/
oder Verpflichtung der innerstaatlichen
Verwaltung, gegebenenfalls. die besagte
Richtlinienbestimmung ungeachtet ihr ent-
gegenstehenden innerstaatlichen Rechts an-
zuwenden.

2. Die Fragen zur Vorabentscheidung sind
entscheidungserheblich in einem Rechtsstreit
zwischen Fratelli Costanzo SpA und der
Stadt Mailand, in dem die Kligerin das
Vergabeverfahren des Auftrags zur Moder-
nisierung des Stadions ,,G. Meazza“ im
Zuge der Vorbereitung der Fuflballweltmei-
sterschaft 1990 angreift. Als Kriterium fiir
die Vergabe war gemifl Artikel 24 Buch-
stabe a Nr. 2 des Gesetzes Nr. 584 vom 8.
August 1977 zur Durchfithrung der Richtli-
nie 71/305 das des niedrigsten angebotenen

* Originalsprache: Deutsch.
{ — ABL 1971, L 185, S. 5 ff.

Preises mit der Zulassung von Nachtragsan-
geboten gewihlt worden. Aufgrund eines
durch Decreto-legge eingefiihrten Uber-
gangsregimes, das zur Beschleunigung der
Vergabeverfahren fiir &ffentliche Bauauf-
trige fiir einen Zeitraum von zwei Jahren
vorgesehen worden war?2, war in der Aus-
schreibung ein automatisches Ausschlufiver-
fahren fiir rein rechnerisch zu ermittelnde
ungewohnlich niedrige Angebote vorgese-
hen. Unter Anwendung dieser zeitlich befri-
steten Sonderregel wurde die Kldgerin von
dem Vergabeverfahren ausgeschlossen. Sie
war die einzige Bieterin, die mit ihrem Ge-
bot unterhalb des Grundbetrages von
82 043 643 386 LIT lag. Den Zuschlag er-
hielt eine mit 9,85 % Erhohung iiber dem
Grundbetrag liegende Bietergemeinschaft
(Ing. Lodigiani SpA).

3. Nachtriglich wurde dem Artikel 4 des
Decreto-legge, der Rechtsgrundlage fiir das
beschleunigte Verfahren, die Wirksamkeit
abgesprochen und seine Umwandlung in
Gesetz unterlassen. Die auf der Grundlage
des Decreto-legge erlassenen Verwaltungs-
akte wurden jedoch fiir weiterhin giiltig er-

Ilsrt.

4. Die Kligerin macht unter anderem gel-
tend, die Normen, deren Anwendung zu ih-
rem Ausschlufl gefiihrt habe, seien mit Arti-
kel 29 Absatz 5 der Richtlinie 71/305 un-
vereinbar. Das vorlegende Gericht stellt eine
Reihe von Fragen zur Auslegung dieser
Richtlinie an den Gerichtshof. Auflerdem
mochte es wissen, ob die beklagte Stadiver-
waltung ,,die Befugnis/Verpflichtung hatte,

2 — Anikel 4 Decreto-legge Nr. 206 vom 25. Mai 1987, Nr.
302 vom 27. Juli 1987 und Nr. 393 vom 25. September
1987.
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die zu dieser gemeinschaftsrechtlichen
Norm im Widerspruch stehenden inner-
staatlichen Normen nicht anzuwenden ...,

5. Hinsichtlich des weiteren Sachverhalts
und des Vorbringens der Parteien wird auf
den Sitzungsbericht verwiesen.

B — Stellungnahme

6. Auch wenn die Vorabentscheidungsfra-
gen im schriftlichen Verfahren teilweise fiir
unzulissig erachtet wurden, ist von einer
ordnungsgemifien Befassung des Gerichts-
hofes auszugehen. Zweifel an der Zulissig-
keit der Fragen bestehen allenfalls, soweit
nach der Vereinbarkeit mitgliedstaatlichen
Rechts mit dem Gemeinschaftsrecht gefragt
wird. Nach stindiger Rechtsprechung des
Gerichtshofes ist es nicht seine Aufgabe, in-
nerstaatliches Recht auf seine Vereinbarkeit
mit Gemeinschaftsrecht hin zu tiberpriifen.
Regelmifig formuliert der Gerichtshof in
solchen Fillen die Fragen um und erarbeitet
Entscheidungskriterien, anhand deren der
mitgliedstaatliche Richter die Frage nach
der Vereinbarkeit selbst beurteilen kann,

7. Soweit Fragen zur Auslegung des Ge-
meinschaftsrechts miflverstindlich gestelle
sind, hat es sich der Gerichtshof in stindiger
Rechtsprechung zur Aufgabe gemacht, den
gemeinschaftsrechtlich relevanten Kern der
Fragestellung herauszuarbeiten und dem
vorlegenden Gericht darauf eine Antwort zu
erteilen.

8. In logisch systematischer Reihenfolge
sind die Vorlagefragen folgendermafen zu
gruppieren. Zunichst sind die Auslegungs-
kriterien zu Artikel 29 Absatz 5 der Richtli-
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nie 71/305 zu erarbeiten, gemif deren die
Vereinbarkeit mitgliedstaatlicher Rechtsnor-
men mit dem Gemeinschaftsrecht durch den
mitgliedstaatlichen Richter zu beurteilen ist.
Nur fiir den Fall, daf8 deren Unvereinbar-
keit feststeht, stellt sich die Frage nach der
unmittelbaren Anwendbarkeit der Richtli-
nienbestimmung. Bejahendenfalls ist zu prii-
fen, inwieweit staatliche Instanzen, in con-
creto mitgliedstaatliche Verwaltungsbehor-
den, berechtigt und verpflichtet sind, dem
Gemeinschaftsrecht Geltung zu verschaffen.

9. Frage A des Vorabentscheidungsersu-
chens ist dahin gehend zu verstehen, inwie-
weit der Regelungsgehalt des Artikels 29
Absatz 5 der Richtlinie 71/305 in der inner-
staatlichen Durchfihrungsvorschrift iiber-
nommen werden mufl. Die Terminologie ist
insofern etwas mifdverstindlich, als sie ,,das
Ziel betreffende Normen® ,,und die Form
und die Mittel betreffende Normen® einer
Richtlinie unterscheidet. Dabei ist mittelbar
auf die Definition einer Richtlinie in Artikel
189 EWG-Vertrag zuriickgegriffen worden,
nach der eine Richtlinie fiir jeden Mitglied-
staat, an den sie gerichtet wird, hinsichtlich
des zu erreichenden Zieles verbindlich ist,
jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl
der Form und der Mittel iiberlifit. Schon an
der Formulierung wird deutlich, daf es
nicht sachgerecht ist, innerhalb einer Richt-
linie zwischen das Ziel betreffende Normen
und die Form und die Mittel betreffende
Normen zu unterscheiden, da die Richtlinie
per definitionem keine Aussage iiber For-
men und Mittel der Umsetzung macht.

10. Die Frage, in welchem Mafle ein Mit-
gliedstaat Richtlinienbestimmungen ohne in-
haltliche Anderungen iibernehmen muf}
oder aber von diesen abweichen darf, ist
durch Auslegung der konkreten Richtlinien-
vorschrift zu ermitteln. Dabei ist vom Wort-
laut der Norm auszugehen und nach Sinn
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und Zweck der Richtlinie und ihren Zielen
zu fragen. Der hier zu beurteilende Artikel
29 Absatz 5 der Richtlinie 71/305 lautet wie
folgt:

,Sind im Falle eines bestimmten Auftrags
Angebote im Verhiltnis zur Leistung offen-
sichtlich ungewshnlich niedrig, so iiberpriift
der offentliche Auftraggeber vor der Ver-
gabe des Auftrags die Einzelposten des An-
gebots. Er beriicksichtigt das Ergebnis dieser
Uberpriifung.

Zu diesem Zweck fordert er den Bieter auf,
die erforderlichen Belege beizubringen, und
teilt ihm gegebenenfalls mit, welche Belege
als unannehmbar erachtet werden.

Sehen die Unterlagen fiir einen Auftrag die
Vergabe zu niedrigstem Preis vor, so mufl
der offentliche Auftraggeber die Ablehnung
der fiir zu niedrig erachteten Angebote vor
dem Beratenden Ausschufl, der durch Be-
schlu des Rates vom 26. Juli 1971 einge-
setzt wurde, begriinden.”

11. Artikel 29 der Richtlinie 71/305 zihle
die Zuschlagskriterien auf und bestimmt das
jeweils zu beachtende Verfahren. Die Auf-
zihlung der Kriterien, nach denen der Zu-
schlag erteilt werden soll, einerseits und die
Festlegung des einzuhaltenden Verfahrens
andererseits bewirken eine Transparenz der
Vorgehensweise und stellen gleichzeitig ein
Element der Rechtssicherheit dar. Gerade
die mit der Vorschrift bezweckte Uniformi-
vit im Verfahren erleichtert es potentiellen
Bietern abzuschitzen, auf welche Umstinde
sie sich bei einer Teilnahme an der Aus-
schreibung einlassen. Dabei enthilt Absatz 5

nicht nur das Gebot an den &ffentlichen
Aufiraggeber, dafl und in welcher Weise
eine Priifung offensichtlich ungewshnlich
niedriger Angebote im Verhiltnis zur Lei-
stung zu erfolgen hat, sondern sie enthilt
gleichzeitig eine Verfahrensgarantie fiir den
betroffenen Bieter. Er kann nicht wegen ei-
nes offensichtlich ungewohnlich niedrigen
Angebots ausgeschlossen werden, ohne dafl
ein Verwaltungsverfahren zur Uberpriifung
stattgefunden hat?.

12. Eine ihnliche Verfahrensgarantic ent-
hile die im letzten Satz der Bestimmung for-
mulierte Begriindungspflicht bei der Ableh-
nung eines fiir zu niedrig erachteten Ange-
bots, wenn als Zuschlagskriterium die Ver-
gabe zum niedrigsten Preis gewidhlt wurde.
Einleitung, Ausgestaltung und Abschlufl des
Priifungsverfahrens sind bindend vorge-
schrieben. Sie stellen sich als eine Art ge-
meinsamer Minimalstandard dar.

13. Abweichungen von den so beschriebe-
nen ,,bindenden® Richtlinienvorschriften
wegen Ausnahmesituationen oder besonde-
rer Eilbediirftigheit sind grundsitzlich niche
mdglich, soweit nicht die Richtlinie selbst zu
solchen Ausnahmetatbestinden ermichtigt.

14. Im Gegensatz dazu ist der Richilinien-
bestimmung nicht zu entnechmen, wie ein
,,offensichtlich ungewohnlich niedriges An-
gebot® inhaltlich niher zu bestimmen ist.
Insbesondere ist zu dessen Bestimmung
keine Verfahrensweise vorgeschrieben. In
diesem Rahmen ist durchaus Raum fiir
Konkretisierungen durch die mitgliedstaatli-
che Umsetzungsnorm. Daher ist es auch
nicht unbedingt erforderlich, dafl die Be-

3 — Siche das Urteil vom 10, Februar 1982 in der Rechtssache
76/81, SA Transporoute ¢t travaux/Ministére des travaux
publics, Slg. 1982, 417, Randnr. 18.
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griffe wortlich in den Durchfiihrungsakt
Eingang finden. Wichtiger ist vielmehr, daf§
der Ausnahmecharakter des niedrigen Ange-
bots erkennbar wird, der seinerseits Anlafl
zu Zweifeln an der Seriositit des Angebots
aufkommen lassen kann. Den Zweifeln
nachzugehen und sie gegebenenfalls auszu-
schlieflen ist Sinn und Zweck des Priifungs-
verfahrens. Das Mifiverhilinis zwischen Lei-
stung und Angebot ist das Charakteristische
der Konstellation. Dieses muff auch in der
Durchfithrungsbestimmung ihren Nieder-
schlag finden.

15. Ist die Vorgehensweise zur Qualifizie-
rung eines Angebots als offensichtlich unge-
wohnlich niedrig freigestellt, so ist im Ge-
gensatz dazu bei Bejahung des Merkmals
die Einleitung des Priifungsverfahrens vor-
geschrieben. Ein automatischer Ausschlufl
wire damit unvereinbar. Geniigt eine Um-
setzungsnorm den vorstehenden Kriterien,
dann stehen terminologische Abweichungen
wie ,,ungewthnlich niedrige Angebote® an-
stelle von ,,offensichtlich ungewshnlich
niedrigen Angeboten ihrer Gemeinschafts-
rechtskonformitit nicht im Wege (Frage C,
a und b).

16. Es bleibt zu kliren (Frage B — 1.), ob
eine zur Durchfiihrung einer Richtlinie er-
lassene innerstaatliche” Norm spiter vom
mitgliedstaatlichen Gesetzgeber abgeindert
werden darf. Dazu ist zunichst festzustel-
len, dafl der zur Umsetzung erlassene inner-
staatliche Rechtsakt formell vollstindig ei-
ner autonomen mitgliedstaatlichen Rechts-
norm entspricht. Grundsitzlich bestehen da-
her die gleichen Abinderungsmoglichkeiten
wie fir jeden anderen innerstaatlichen
Rechtssatz. Soweit aber der mitgliedstaatli-
che Gesetzgeber schon bei Erla der Umset-
zungsnorm inhaltlich durch die Richtlinie
gebunden war, kann fiir nachtrigliche An-
derungen nichts anderes gelten.
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17. In den Bereichen, in denen dem natio-
nalen Gesetzgeber Gestaltungsspielriume
belassen sind, kann er selbstverstindlich spi-
tere Anderungen vornehmen. Auch ist es im
Sinne des Gemeinschaftsrechts, gegebenen-
falls Verbesserungen im Hinblick auf die
gemeinschaftsrechtliche Norm vorzuneh-
men. Abweichungen, die den Vorschriften
und Zielen der Richtlinie zuwiderlaufen,
sind unzulissig.

18. Mafigeblich fiir die Form der inhaltlich
zulissigen Anderungen ist allein das inner-
staatliche Recht (Frage B — 2.). Da es sich
formal um autonome mitgliedstaatliche
Rechtsetzungsakte handelt, konnen auch
nicht aus dem gemeinschaftsrechilichen Ge-
setzgebungsverfahren bekannte und zu be-
achtende Verfahrensgrundsitze in die mit-
gliedstaatliche Rechtsordnung transferiert
werden und dort als zusitzliches Rechtmi-
Bigkeitserfordernis dienen. Der gemein-
schaftsrechtliche Begriindungszwang nach
Artikel 190 EWG-Vertrag ist daher beim
Erla innerstaatlicher Rechissitze unmafl-
geblich.

19. Das vorlegende Gericht fragt in Frage
D des Vorabentscheidungsersuchens nach
der Bindung der Stadtverwaltung an ge-
meinschaftsrechtliche Normen fiir den Fall,
dafl der Gerichtshof die einschligigen italie-
nischen Rechtsakte fiir widerspriichlich zu
Artikel 29 Absatz 5 der Richtlinie 71/305
erachtet. Da, wie schon ausgefithrt, diese
Entscheidung nicht Sache des Gerichtshofes,
sondern des vorlegenden Gerichts anhand
der vom Gerichtshof aufgestellten Kriterien
ist, mufl die weitere Priifung auf der Hypo-
these der Unvereinbarkeit der innerstaatli-
chen Durchfiihrungsvorschriften mit der
Richtlinie aufgebaut werden.
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20. Zur Beurteilung des Problems, ob und
inwieweit die mitgliedstaatliche Verwaltung
bei einem Normenkonflikt zwischen Ge-
meinschaftsrecht und innerstaatlichem Recht
an die gemeinschaftsrechtlichen Normen ge-
bunden ist, ist zuniichst nach der Rechtsna-
tur der einschligigen Gemeinschaftsrechts-
akte zu unterscheiden.

21. Fir Gemeinschaftsverordnungen, die
allgemeine Geltung genieflen, in allen ihren
Teilen verbindlich sind und unmittelbar in
jedem Mitgliedstaat gelten (Artikel 189 Ab-
satz 2 EWG-Vertrag), gilt, daff sie uneinge-
schrinkt am Vorrang des Gemeinschafts-
rechts teilhaben und damit entgegenstehen-
dem innerstaatlichem Recht vorgehen. Es
handelt sich dabei um eine a priori festge-
legte Normenhierarchie. Der Verordnung
ist dem Rang des Gemeinschaftsrechts ent-
sprechend Geltung zu verschaffen.

22, Der Geltungsanspruch der Richtlinie
gebietet eine differenziertere Betrachtungs-
weise. Da sich die Richdinie mit ihrem
Normbefehl an den Mitgliedstaat richtet,
entfaltet sie zunichst weder Rechte noch
Pflichten fiir den einzelnen. Ausnahmen von
dieser Regel sind nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofes nur soweit moglich, als
der Mitgliedstaat seiner gemeinschaftsrecht-
lichen Verpflichtung zur Durchfithrung der
Richtlinie nicht oder nur unkorrekt nachge-
kommen ist*.

23. Die Rechtsprechung verfolgt nicht den
Zweck, die Rechtsnatur der Richtlinien in
Frage zu stellen, sondern kommt einer
Sanktion des mitgliedstaatlichen Fehlverhal-

4 — Vgl zum Beispiel das Urteil vom 6. Mai 1980 in der
Rechtssache 102/79, Kommission/Kdnigreich Belgien, Slg.
1980, 1473, Randnr. 12; sowic das Urteil vom 20, Septem-
ber 1988 in der Rechtssache 31/87, Gebr. Beentjes BV/
Niederlindischer Staat, Slg. 1988, 4635, Randnr. 40.

tens im Interesse der Gemeinschaftsbiirger
gleich. Dafl es bei der Rechtsprechung zur
unmittelbaren Anwendbarkeit von Richtli-
nien auch nicht darum geht, dem Geltungs-
anspruch einer Richtlinie auf einem anderen
Wege als dem der mitgliedstaatlichen Um-
setzung umfassend Beachtung zu verschaf-
fen, wird daran deutlich, dafl den einzelnen
belastende Vorschriften einer Richtlinie der
unmittelbaren Anwendbarkeit nicht fihig
sind.

24. Damit eine Richtlinienbestimmung un-
mittelbar anwendbar sein kann, mufl sie da-
her konkreten Anforderungen geniigen. In
Ermangelung fristgemif erlassener Durch-
fihrungsmafinahmen konnen sich einzelne
»auf Bestimmungen einer Richtlinie, die in-
haltlich als unbedingt und hinreichend ge-
nau erscheinen, gegeniiber allen innerstaatli-
chen, nicht richtlinienkonformen Vorschrif-
ten berufen; einzelne konnen sich auf diese
Bestimmungen auch berufen, soweit diese
Rechte festlegen, die dem Staat gegeniiber
geltend gemacht werden konnens. Soweit
also der Gemeinschaftsgesetzgeber dem ein-
zelnen tber die innerstaatliche Rechtsord-
nung subjektive Rechte einrdumen will und
sich die mitgliedstaatliche Pflicht zu deren
Gewihrung etwa durch Fristablauf vervoll-
kommnet hat, kann die Untitigkeit des Mit-
gliedstaats dem einzelnen nicht mehr zum
Nachteil gereichen.

25. Anders ist die Situation zu beurteilen,
wenn der Mitgliedstaat bereits eine Durch-
fuhrungsvorschrift erlassen hat. Zu unter-
scheiden sind hier die korrekte und die un-
korrekte Umsetzung. Bei der korrekten
Umsetzung wird der einzelne ausschlieflich
von der innerstaatlichen Norm betroffen®,

5 — Siche das Urtcil vom 19, Januar 1982 in der Rechissache
8/81, Becker/Finanzamt Munster, Slg. 1982, 53,
Randnr. 25.

6 — Uneil vom 15. Juli 1982 in der Rechtssache 270/81, Rick-
mers-Linic KG & Co./Finanzamt fiir Verkehrssteuern in
Hamburg, Slg. 1982, 2771, Randnr. 14; und Rechtssache
8/81, a. a. O., Randnr. 19.
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so daf} fiir eine Berufung auf die Richtlinie
kein Raum ist?. Ein Riickgriff auf die
Richtlinie ist also auch dann nicht méglich,
wenn die mitgliedstaatliche Norm im zulis-
sigen Rahmen von dem Richtlinieninhalt ab-
weicht. Bei der unkorrekten Umsetzung ist
sowohl eine von Anfang an mit der Richt-
linie unvereinbare Rechtsnorm denkbar als
auch eine spitere Anderung der Rechtslage,
die die Unvereinbarkeit erst hervorruft. In
diesen Fillen besteht die aus den Artikeln
189 und 5 EWG-Vertrag flieflende staaten-
gerichtete Verpflichtung zur umfassenden
und fehlerfreien Umsetzung fort bezie-
hungsweise lebt wieder auf. Auch in diesen
Fillen hat es der Gerichtshof zugelassen,
dafl sich der einzelne auf die Richtlinie be-
ruft®. Beachilich ist in diesem Zusammen-
hang, dafl die nachtrigliche Anderung der
Rechtslage eine eigenstindige gemein-
schaftsrechtswidrige Handlung ~ darstellt.
Den staatlichen Stellen ist es ihrerseits ver-
wehrt, dem einzelnen das gemeinschafis-
rechtswidrige innerstaatliche Verhalten ent-
gegenzuhalten 9,

26. Unterstellt, die einschligigen italieni-
schen Rechtsvorschriften wiren mit Artikel
29 Absatz 5 der Richtlinie 71/305 unverein-
bar, so stellt sich die Frage nach dessen un-
mittelbarer Anwendbarkeit. Eine positive
Antwort ist der Frage nach einer Beachtens-
pflicht fiir die Verwaltung vorgeschaltet.
Dafi Artikel 29 der Richtinie 71/305
grundsitzlich der unmittelbaren Anwend-
barkeit fihig ist, hat der Gerichtshof bereits
im Urteil in der Rechtssache 31/8710 ent-
schieden. Zwar hat er diese Entscheidung
nicht ausdriicklich im Hinblick auf Absatz 5
der Vorschrift getroffen, allerdings muf sie

7 — Die Mbglichkeit, eine Durchfithrungsbestimmung anhand
der Richtlinie auszulegen, bleibt davon unberithrt.

8 — Siehe das Urteil in der Rechtssache 102/79, a. a. O., Slg.
1980, 1473, Randnr. 12,

9 — Siche das Urteil vom 13. Februar 1985 in der Rechtssache
5/84, Direct Cosmetics Lid/Commissioners of Customs
and Excise, Slg. 1985, 617, Randnrn. 37 ff.

10 — Urteil vom 20. September 1988, a. a. O., Randnr. 4.
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in gleicher Weise auch fiir Artikel 29 Absatz
5 der Richtlinie 71/305 gelten: Das bei ei-
nem Mifverhiltnis von Leistung und offen-
sichtlich ungewdhnlich niedrigem Angebot
einzuschlagende Priifungsverfahren ist an
keine weiteren Voraussetzungen gekniipft
und auch in Einzelheiten beschrieben. Die
Vorschrift ist daher unbedingt und hinrei-
chend genau. Sie setzt zu ihrer Anwendung
nicht notwendig den Erlaf§ weiterer Rechts-
akte voraus.

27. Schliefllich ist Artikel 29 Absatz 5 der
Richtlinie 71/305 auch geeigner, Rechte
einzelner zu erzeugen. Wie der Gerichtshof
schon im Urteil Transporoute !! entschieden
und in der Rechtssache 31/8712 bestitigt
hat, ist ,,Ziel der Bestimmung, den Bieter
vor der Willkiir des offentlichen Auftragge-
bers zu schiitzen®. Das konne nicht erreicht
werden, wenn man diesem die Beurteilung
der Frage iberliefle, ob die Anforderung
von Belegen zweckmiflig ist. Die als Ver-
fahrensgarantie wirkende Priifungspflicht
kann als subjektives Recht des Bieters eines
offensichtlich ungewohnlich niedrigen An-
gebots verstanden werden.

28. Zur Beantwortung der Frage, ob die
Verwaltung berechtigt oder gar verpflichtet
sein kann, innerstaatliches gemeinschafts-
rechtswidriges Recht (im Sinne von Unver-
einbarkeit mit einer Richtlinie) unangewen-
det zu lassen, ist zunichst davon auszuge-

hen, dafl

— das Gemeinschaftsrecht Teil der inner-
staatlichen Rechtsordnung ist 13,

11 — Ureil in der Rechissache 76/81, a. a. O, S. 412,
Randnr. 17,

12 — A. a. O., Randnr, 42.

13 — Siehe das Urteil in der Rechtssache 8/81, a. a. O,
Randnr. 23.
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— Vorrang vor dem Recht der Mitglied-
staaten geniefit und

— grundsitzlich alle staatlichen Instanzen
zu gemeinschaftsrechtskonformem Ver-
halten verpflichtet sind.

29. Den Normanwendungsbefehl des Ge-
meinschaftsrechts trifft dabei auch die staat-
liche Verwaltung. Sofern es dem Staat als
Gesamtheit untersagt ist, dem einzelnen von
der Richtlinie abweichende Vorschriften
entgegenzuhalten, die unter Miflachtung ge-
meinschaftsrechtlicher Pflichten eingefiihrt
oder aufrechterhalten worden sind, ist da-
von materiell auch die staatliche Verwaltung
betroffen 1. Diese umfassende Pflicht zu ge-
meinschaftsrechtskonformem Verhalten fin-
det in Artikel 5 EWG-Vertrag ihren Aus-
druck.

30. Soweit sich bisher ein Gemeinschafts-
biirger auf die unmittelbare Anwendbarkeit
von Richtlinienbestimmungen berufen hat,
ist der Gerichtshof stets davon ausgegangen,
dafl diese ,,Berufung® vor innerstaatlichen
Gerichten erfolgt und diese die unmittelbar
anwendbare Norm als geltendes Gemein-
schaftsrecht beachten miissen 15,

31. Festzuhalten ist jedenfalls, daf} der ein-
zelne auch gegeniiber der staatlichen Ver-
waltung die Moglichkeit haben mufi, sich
auf die unmittelbar anwendbare Richtlinie
zu berufen. Hat er damit Erfolg, so hat sich
die Verwaltung des Mitgliedstaats gemein-
schaftskonform verhalten. Fiir eine Anru-

14 — Siche das Urteil in der Rechtssache 5/84, a. a. O., S. 612,
Randnrn, 37 und 38.

15 — Vgl zum Beispiel das Urteil in der Rechtssache 8/81,
a. a. O, Randnr. 23.

fung eines Gerichts ist aus der Sicht des Ge-
meinschaftsrechts kein Raum mehr. Es be-
darf also nicht unbedingt der Einschaltung
eines Gerichts. Auf unseren Fall angewendet
heiflt das: Hitte die Stadt Mailand das Ver-
fahren des Artikels 29 Absatz 5 eingehalten
und sein Ergebnis bei ihrer Entscheidung
beriicksichtigt, so hitte es aus der Sicht des
Gemeinschaftsrechts keiner Einschaltung ei-
nes Gerichts bedurft.

32. Das ist nur dann erforderlich, wenn sich
der einzelne vor der Verwaltung erfolglos
auf die unmittelbar anwendbare Richtlinie
berufen hat. In einem solchen Fall sind die
Gerichte berufen, die gemeinschaftsrechtli-
che Position des einzelnen zu schiitzen.

33. Aus der Sicht des einzelnen ist es inso-
fern zwingend, dafl er sich auf die unmittel-
bar anwendbare Norm berufen konnen
mufl. Gegebenenfalls muff er dazu den
Rechtsweg beschreiten, wobei thm simtliche
innerstaatlichen Rechtsbehelfe zur Verfii-
gung stehen, als wiirde er allein aus inner-
staatlichem Recht vorgehen. Die Maéglich-
keiten, sich auf eine unmittelbar anwend-
bare Richtlinienbestimmung zu berufen, ge-
hen allerdings nicht soweit, daf} sie neue
Rechtsschutzverfahren schaffen 16,

34. Soweit der Gerichtshof in anderem Zu-
sammenhang festgestellt hat, daf das durch
den Vertrag geschaffene Rechtsschutzsy-
stem, wie es insbesondere in Artikel 177
EWG-Vertrag ausgeprigt ist, voraussetzt,
»dafl es moglich sein mufl, zur Gewihrlei-
stung der Beachtung unmittelbar wirkenden
Gemeinschaftsrechts von jeder im nationa-
len Recht vorgesehenen Klagemoglichkeit

16 — Vgl. das Urteil vom 7. Juli 1981 in der Rechtssache 158/80,
Rewe Handelsgesellschaft Nord und Rewe Marke Steffen/
Hauptzollame Kiel, Slg. 1981, 1805, Randnrn. 39 ff.
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vor den nationalen Gerichten unter densel-
ben Zulissigkeits- und sonstigen Verfah-
rensvoraussetzungen Gebrauch zu machen,
wie wenn es sich um die Gewihrleistung der
Beachtung des nationalen Rechts han-
delte 17, kann von einer Art Rechtswegga-
rantie zur Durchsetzung unmittelbar an-
wendbaren Gemeinschaftsrechts gesprochen
werden.

35. Aus der Perspektive der Verwaltung
hingegen ist danach zu unterscheiden, ob
die Behorde Zweifel an der Gemeinschafts-
rechtskonformitit  der  innerstaatlichen
Norm hegt oder der Konflikt bereits Ge-
genstand einer gerichtlichen Entscheidung
war, Dabei miissen wir ausgehen von der
gefestigten Rechtsprechung, daf8 sich der
einzelne vor Gericht auf derartige Bestim-
mungen berufen kann. Wenn er das vor Ge-
richt kann, wird man ihm auch das Recht
zubilligen miissen, es vor der Verwaltung zu
tun, damit diese vollstindig iiber die Aus-
gangsposition des einzelnen in der zu ent-
scheidenden Frage zu . unterrichten ist.
Wenn der einzelne aber das Recht hat, ei-
nen Standpunkt vor der Verwaltung geltend
zu machen, wird man dieser das Recht ein-
rdumen miissen, darauf auch einzugehen. Es
wire ja unsinnig, der Verwaltung zu verbie-
ten, eine gemeinschaftsrechtlich richtige
Entscheidung zu treffen, wozu sie letztend-
lich verpflichtet ist.

36. Die Frage ist nur, ob man ihr eine ent-
sprechende  gemeinschaftsrechtliche Ver-
pflichtung auferlegen kann. Diese Frage
mochte ich verneinen, denn die Verwaltung
hat nicht die Moglichkeit, den Gerichtshof
anzurufen und die direkte Anwendbarkeit
der fraglichen Richtlinienbestimmung fest-
stellen zu lassen. Sie handelt, wenn sie un-
mittelbar anwendbare  Richtlinienbestim-
mungen anwendet und entgegenstehendes
innerstaatliches Recht aufler acht lifit, auf

17 — Vgl. das Urteil in der Rechtssache 158/80, a. a. O.,
Randnr. 46.
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eigenes Risiko, ohne die Riickendeckung
des Gerichtshofes. Dazu ist sie meines
Erachtens berechtigt, aber verpflichtet ist sie
dazu nicht, denn der Vertrag stellt ihr fiir
dieses Handeln nicht den notwendigen
Rechtsschutz zur Verfiigung.

37. Diese Losung gibt auch Antwort auf das
in der miindlichen Verhandlung von dem
Prozefivertreter der Kommission aufgewor-
fene Problem, ob denn die Kommission bei
einer nicht durchgefithrten Richtlinie zwei-
mal die Méglichkeit zur Erhebung einer
Vertragsverletzungsklage habe, und zwar
zum einen wegen Nichtumsetzung und zum
zweiten wegen Nichtanwendung. Soweit —
wie hier vertreten — keine Verpflichtung
der Verwaltung zur unmittelbaren Anwen-
dung einer Richtlinienbestimmung besteht,
ist kein Raum fiir die Einleitung eines Ver-
tragsverletzungsverfahrens. Hier liegt der
Unterschied zur Verordnung. Die Verwal-
tung der Mitgliedstaaten ist nicht nur be-
rechtigt, sondern verpflichtet, diese auch bei
entgegenstehendem innerstaatlichem Recht
anzuwenden, denn die Verwaltung geniefit
hier den Schutz des Artikels 189 EWG-Ver-
trag; die Verbindlichkeit und unmittelbare
Anwendbarkeit der Verordnung stehen au-
Ber Zweifel. Die Anwendung derartiger Be-
stimmungen gehért zu dem normalen Auf-
gabenbereich jeder Verwaltung.

38. Die gegensitzlichen Argumente, die im
wesentlichen darauf beruhen, daff die Un-
terschiede zwischen Richtlinie und Verord-
nung verwischt wiirden, stehen dem hier
vertretenen Standpunkt nicht entgegen, so-
weit der Verwaltung nicht auch die Pflicht
zur Beachtung der unmittelbar anwendbaren
Richtlinie auferlegt wird. Insofern ist es
auch unproblematisch, dafl einer Behorde
kein Rechtsmittel zur unmittelbaren Anru-
fung des Gerichtshofes im Vorabentschei-
dungsverfahren zur Verfiigung steht. Sie
wird die unmittelbar anwendbare Richtli-
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nienbestimmung nur anwenden, wenn sie zu
der Uberzeugung gelangt ist, dafl die An-
wendbarkeit im konkreten Fall aufler Frage
steht. Sie wird in diesem Fall als Vollzugs-
organ des Gemeinschaftsrechts titig. Im
itbrigen bleibt auch die Pflicht der Gesetz-
gebungsorgane zur Anpassung der inner-
staatlichen Rechtsordnung bestehen, da nur
durch die korrekte Umsetzung auch die
Pflicht der Verwaltung zur Anwendung der
richtlinienkonformen Rechtslage konstituiert
wird.

39. Ahnlich liegt der Fall einer vorausge-
henden gerichtlichen Entscheidung. Hat der
Normenkonflikt schon eine abstrakte Kli-
rung erfahren, so kann die Verwaltung
nicht daran gehindert sein, die unmittelbar
anwendbare Norm auch tatsichlich anzu-
wenden, zumal sie materiell keine Befugnis
mehr hat, dem einzelnen die gemeinschafts-
rechtswidrige Norm entgegenzuhalten 18,
Eine solche Klirung muff nicht notwendig
durch ein innerstaatliches Gericht erfolgt
sein, sondern kann auch durch den Ge-
richtshof in einem vorausgehenden Vorab-
entscheidungsverfahren getroffen worden
sein. Zwar genieflen die Vorabentschei-
dungsurteile nicht formell Wirkung erga
omnes, jedoch hat der Gerichtshof fiir Ur-
teile zur Feststellung der Giiltigkeit im Rah-
men des Artikels 177 EWG-Vertrag ausge-
sprochen, das Urteil stelle, obwohl sein un-
mittelbarer Adressat nur das vorlegende Ge-
richt sei, fiir jedes andere Gericht einen aus-
reichenden Grund dafiir dar, die Handlung
bei den von ihm zu erlassenden Entschei-
dungen als ungiiltig anzusehen. Der Ge-
richtshof stiitzt seine Beurteilung auf die Er-
fordernisse der einheitlichen Anwendung
des Gemeinschaftsrechts und der Rechts-
sicherheit 1. Der einzelne mufl auch das
Recht haben, sich vor der Verwaltung auf
eine Richtlinie zu berufen, und diese muf}
die Befugnis haben, diesem Begehren nach-
zukommen.

18 — Vgl. das Urtcil in der Rechtssache 5/84, a. a. O, S. 612,
Randnrn. 37 und 38.

19 — Urteil vom 13, Mai 1981 in der Rechtssache 66/80, SpA
Internationat Chemical Corporation/Amministrazione delle
finanze dello Stato, Slg. 1981, 1191, Randnen, 12 und 13,

40. Unter diesen engen Voraussetzungen
kann die unmittelbar anwendbare Richtli-
nienvorschrift in ihrer Wirkung ebenso be-
handelt werden wie andere mit allgemeiner
Geltung ausgestattete Vorschriften des Ge-
meinschaftsrechts. Da unter diesen Gege-
benheiten der Normenkonflikt durch die
abstrakte Hierarchie der Rechtssitze ent-
schieden wird, ist die erneute Anrufung ei-
nes Gerichts entbehrlich.

41. In Anbetracht der Tatsache, dafl Arti-
kel 29 Absatz 5 der Richtlinie 71/305 in ei-
nem Vorabentscheidungsurteil unmittelbare
Anwendbarkeit zuerkannt worden ist29,
kénnte fiir die gegenwirtig vom Gerichtshof
zu beantwortenden Fragen gefolgert wer-
den, dafl die Verwaltung berechtigt war,
Artikel 29 Absatz 5 der Richtlinie 71/305
direkt anzuwenden. Allerdings ist das be-
sagte Urteil erst nach der von der Behorde
zu treffenden Verwaltungsentscheidung er-
gangen 21,

42, Gleichwohl war die Unzulissigkeit eines
automatischen Ausschlufiverfahrens bei Vor-
liegen eines ,,offensichtlich ungewshnlich
niedrigen Angebots® durch den Gerichtshof
prijudiziert 2. Materiell-rechtlich bestand
also Veranlassung fiir die betroffene Be-
hérde, eine Rechtsnorm, die einen rein
rechnerischen Ausschluff vorschreibt, nicht
anzuwenden.

43. Laflc sich demzufolge eine gemein-
schaftsrechtlich  begriindete  Berechtigung
zur Nichtanwendung der fraglichen inner-
staatlichen Rechtsnorm ableiten, so kann
aus vorstehenden Erwigungen aber keine
Pflicht zu dieser Vorgehensweise folgen.
Denn soweit begriindete Zweifel iiber die
Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts be-

20 — Vgl. das Urteil in der Rechissache 31/87, a. a. O.

21 — Das Urteil in der Rechissache 31/87 stammt vom 20. Sep-
tember 1988, die strittige Entscheidung vom 24, Juli 1987
(Vorabentscheidungsersuchen vom 16. Februar 1987, Tat-
bestand, erster Absatz).

22 — Urteil in der Rechtssache 76/81, a. a. O., S. 417.
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stehenbleiben, muf§ auch fiir die Verwaltung
eine Moglichkeit zur Klirung offenbleiben.
Selbst den Gerichten steht es frei, nach einer
bereits ergangenen Vorabentscheidung er-
neut Fragen zur Klarstellung an den Ge-
richtshof zu richten. Und zwar gilt diese Be-
rechtigung sowohl fiir den Fall einer voraus-
gehenden Entscheidung in einem anderen
Rechtsstreit als auch in ein und derselben
Rechtssache.

C — SchluBantrag

Kosten

44. Fir die Parteien und Beteiligten des
Ausgangsverfahrens hat das Verfahren vor
dem Gerichtshof den Charakter eines Zwi-
schenstreits. Es ist deshalb Sache des vorle-
genden Gerichts, tiber die Kosten zu ent-
scheiden. Die Auslagen der spanischen und
der italienischen Regierung sowie der Kom-
mission sind nicht erstattungsfihig.

45. 1) Die in Artikel 29 Absatz 5 der Richtlinie 71/305 vorgeschriebene Durch-
fihrung eines Priifungsverfahrens bei Vorliegen eines ,,offensichtlich unge-
wohnlich niedrigen Angebots® ist unabdingbar und daher in die innerstaat-
liche Rezeptionsnorm zu iibernehmen (Frage A). Die nihere Kennzeich-
nung eines ,,offensichtlich ungewshnlich niedrigen Angebots® ist demge-
geniiber der Ausgestaltung des mitgliedstaatlichen Gesetzgebers tiberlassen

(Frage C).

2) Grundsitzlich behilt jeder Mitgliedstaat die Befugnis, eine zur Durchfiih-
rung einer Richtlinie erlassene Rezeptionsnorm zu #ndern, sofern sich die
Norm inhaltlich in dem von der Richtlinie gesteckten Rahmen bewegt. Fiir
Formen und Mittel der Anderung ist allein das innerstaatliche Recht aus-

schlaggebend (Frage B).

3) Im Falle der Unvereinbarkeit innerstaatlicher Durchfiihrungsvorschriften
mit der Richtlinie ist die Verwaltung berechtigt und nach bereits anderwei-
tig erfolgter gerichtlicher Klirung von Inhalt und Tragweite der Vorschrif-
ten auch verpflichtet, das innerstaatliche Recht aufler Anwendung zu las-

“ sen. Der Behorde ist jedoch unbenommen, bei Zweifeln iiber die anwend-
bare Rechtslage eine gerichtliche Klirung herbeizufithren, wobei simtliche
"innerstaatlichen Rechtsbehelfe in Betracht kommen (Frage D).
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