URTEIL VOM 4. 12. 2003 — RECHTSSACHE C-448/01

URTEIL DES GERICHTSHOFES (Sechste Kammer)
4. Dezember 2003 *

In der Rechtssache C-448/01

betreffend ein dem Gerichtshof nach Artikel 234 EG vom osterreichischen Bun-
desvergabeamt in dem bei diesem anhingigen Rechtsstreit

EVN AG,

Wienstrom GmbH

gegen

Republik Osterreich,
Beteiligte:

Stadtwerke Klagenfurt AG
und

Karntner Elektrizitats-AG

vorgelegtes Ersuchen um Vorabentscheidung iiber die Auslegung von Artikel 26
der Richtlinie 93/36/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 iiber die Koordinierung
der Verfahren zur Vergabe offentlicher Lieferauftriage (ABL. L 199, S. 1) sowie der

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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Artikel 1 und 2 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom
21. Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
fur die Anwendung der Nachpriiffungsverfahren im Rahmen der Vergabe of-
fentlicher Liefer- und Bauauftrige (ABI. L 395, S. 33) in der durch die Richtlinie
92/S0/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 iuiber die Koordinierung der Verfahren
zur Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrage (ABL. L 209, S. 1) geinderten
Fassung

erlidsst

DER GERICHTSHOF (Sechste Kammer)

unter Mitwirkung des Richters V. Skouris (Berichterstatter) in Wahrnehmung der
Aufgaben des Prisidenten der Sechsten Kammer, der Richter C. Gulmann,
J.-P. Puissochet und R. Schintgen sowie der Richterin N. Colneric,

Generalanwalt: J. Mischo,
Kanzler: H. A. Riihl, Hauptverwaltungsrat,

unter Beriicksichtigung der schriftlichen Erklarungen

— der EVN AG und der Wienstrom GmbH, vertreten durch Rechtsanwalt
M. Ohler,

— der Republik Osterreich, vertreten durch Rechtsanwalt A. Gerscha,
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— der osterreichischen Regierung, vertreten durch M. Fruhmann als Bevoll-
machtigten,

— der niederldndischen Regierung, vertreten durch S. Terstal als Bevoll-
michtigte,

— der schwedischen Regierung, vertreten durch K. Renman als Bevollmichtigte,

— der Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch M. Nolin
als Bevollmichtigten im Beistand von Rechtsanwalt T. Eilmansberger,

aufgrund des Sitzungsberichts,

nach Anhérung der miindlichen Ausfithrungen der EVN AG und Wienstrom
GmbH, der Republik Osterreich und der Kommission in der Sitzung vom
23. Januar 2003,

nach Anhérung der Schlussantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom
27. Februar 2003

[-14560




EVN UND WIENSTROM

folgendes

Urteil

Das Bundesvergabeamt hat mit Beschluss vom 13. November 2001, beim Ge-
richtshof eingegangen am 20. November 2001, gemifS Artikel 234 EG vier Fra-
gen nach der Auslegung von Artikel 26 der Richtlinie 93/36/EWG des Rates vom
14. Juni 1993 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Lieferauftrige (ABL. L 199, S. 1) sowie der Artikel 1 und 2 Absatz 1 Buchstabe b
der Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koor-
dinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der
Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe offentlicher Liefer- und Bau-
auftrage (ABl. L 395, S. 33) in der durch die Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom
18. Juni 1992 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Dienstleistungsauftrige (ABl. L 209, S. 1) gednderten Fassung (im Folgenden:
Richtlinie 89/665) zur Vorabentscheidung vorgelegt.

Diese Fragen stellen sich in einem Rechtsstreit zwischen der Bietergemeinschaft
EVN AG und Wienstrom GmbH (Antragstellerinnen des Ausgangsverfahrens, im
Folgenden: Antragstellerinnen) und der Republik Osterreich als 6ffentlicher
Auftraggeber (Auftraggeber des Ausgangsverfahrens, im Folgenden: Auftrag-
geber), in dem es um die Erteilung des Zuschlags fur einen offentlichen Leis-
tungsauftrag geht, fiir den die Antragstellerinnen des Ausgangsverfahrens ein
Angebot abgegeben hatten.
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Rechtlicher Rahmen

Das Gemeinschaftsrecht

Artikel 26 Absatz 1 Buchstabe b und Absatz 2 in Abschnitt IV, Kapitel 3 (,,Zu-
schlagskriterien“) der Richtlinie 93/36 bestimmt:

»(1) Bei der Erteilung des Zuschlags wendet der offentliche Auftraggeber fol-
gende Kriterien an:

b) oder — wenn der Zuschlag auf das wirtschaftlich giinstigste Angebot er-
folgt — verschiedene Kriterien, die je nach Auftrag wechseln, z. B. den Preis,
die Lieferfrist, die Betriebskosten, die Rentabilitit, die Qualitit, die Asthetik,
die Zweckmaifigkeit, den technischen Wert, den Kundendienst und die
technische Hilfe.

(2) In dem in Absatz 1 Buchstabe b) genannten Fall gibt der offentliche Auf-
traggeber in den Verdingungsunterlagen oder in der Bekanntmachung alle Zu-
schlagskriterien, deren Verwendung er vorsieht, soweit wie moglich in der
Reihenfolge der ihnen zuerkannten Bedeutung an.©
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Nach der sechsten Begriindungserwigung der Richtlinie 89/665 miissen in allen
Mitgliedstaaten geeignete Verfahren geschaffen werden, um die Aufhebung
rechtswidriger Entscheidungen und die Entschiadigung der durch einen Verstof§
Geschadigten zu ermoglichen.

Artikel 1 Absitze 1 und 3 der Richtlinie 89/665 bestimmt:

»(1) Die Mitgliedstaaten ergreifen die erforderlichen Mafinahmen, um sicher-
zustellen, dass hinsichtlich der in den Anwendungsbereich der Richtlinien
71/305/EWG, 77/62/EWG und 92/50/EWG ... fallenden Verfahren zur Vergabe
offentlicher Auftrige die Entscheidungen der Vergabebehorden wirksam und vor
allem moglichst rasch nach MafSgabe der nachstehenden Artikel, insbesondere
von Artikel 2 Absatz 7, auf Verstofle gegen das Gemeinschaftsrecht im Bereich
des offentlichen Auftragswesens oder gegen die einzelstaatlichen Vorschriften, die
dieses Recht umsetzen, nachgepriift werden konnen.

(3) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass das Nachpriiffungsverfahren ent-
sprechend den gegebenenfalls von den Mitgliedstaaten festzulegenden Bedin-
gungen zumindest jedem zur Verfiigung steht, der ein Interesse an einem
bestimmten o6ffentlichen Liefer- oder Bauauftrag hat oder hatte und dem durch
einen behaupteten Rechtsverstof§ ein Schaden entstanden ist bzw. zu entstehen
droht. Die Mitgliedstaaten konnen insbesondere verlangen, dass derjenige, der
ein Nachpriifungsverfahren einzuleiten beabsichtigt, den offentlichen Auftrag-
geber zuvor von dem behaupteten Rechtsverstof§ und von der beabsichtigten
Nachpriifung unterrichten muss.*
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Artikel 2 Absdtze 1 Buchstabe b, 5 und 6 der Richtlinie 89/665 lautet:

»(1) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass fiir die in Artikel 1 genannten
Nachpriifungsverfahren die erforderlichen Befugnisse vorgesehen werden,

b) damit die Aufhebung rechtswidriger Entscheidungen, einschliefSlich der
Streichung diskriminierender technischer, wirtschaftlicher oder finanzieller
Spezifikationen in den Ausschreibungsdokumenten, den Verdingungs-
unterlagen oder in jedem sonstigen sich auf das betreffende Vergabeverfahren
beziehenden Dokument vorgenommen oder veranlasst werden kann;

(5) Die Mitgliedstaaten konnen vorschreiben, dass bei Schadenersatzanspriichen,
die auf die Rechtswidrigkeit einer Entscheidung gestiitzt werden, diese zunichst
von einer von den dafiir erforderlichen Befugnissen ausgestatteten Instanz auf-
gehoben worden sein muss.

(6) Die Wirkungen der Ausiibung der in Absatz 1 genannten Befugnisse auf den
nach Zuschlagserteilung des Auftrags geschlossenen Vertrag richten sich nach
dem einzelstaatlichen Recht. Abgesehen von dem Fall, in dem eine Entscheidung
vor Zuerkennung von Schadenersatz aufgehoben werden muss, kann ein Mit-
gliedstaat ferner vorsehen, dass nach dem Vertragsschluss im Anschluss an die
Zuschlagserteilung die Befugnisse der Nachpriifungsinstanz darauf beschrinkt
werden, einer durch einen Rechtsverstof§ geschidigten Person Schadenersatz zu-
zuerkennen.
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In der zweiten Begriindungserwigung der Richtlinie 2001/77/EG des Europii-
schen Parlaments und des Rates vom 27. September 2001 zur Férderung der

Stromerzeugung aus erneuerbaren Energiequellen im Elektrizitdtsbinnenmarke
heifit es:

»Wie im Weilbuch iiber erneuerbare Energietriger... ausgefiihrt wurde, ist die
Forderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energiequellen aus Griinden der
Sicherheit und Diversifizierung der Energieversorgung, des Umweltschutzes und
des sozialen und wirtschaftlichen Zusammenhalts fir die Gemeinschaft von ho-
her Prioritat ...“

Die achtzehnte Begriindungserwiagung der Richtlinie 2001/77 lautet:

»Es ist wichtig, die Stirke der Marktkrifte und de[n] Binnenmarkt [...] zu nutzen
und Strom aus erneuerbaren Energiequellen wettbewerbsfihig und fur die Buirger
Europas attraktiv zu machen.*

Nach Artikel 1 der Richtlinie 2001/77 wird mit dieser bezweckt, eine Steigerung
des Anteils erneuerbarer Energiequellen an der Stromerzeugung im Elek-
trizititsbinnenmarkt zu foérdern und eine Grundlage fiir einen entsprechenden
kiinftigen Gemeinschaftsrahmen zu schaffen. Nach Artikel 3 Absatz 1 dieser
Richtlinie miissen die Mitgliedstaaten zu diesem Zweck geeignete MafSnahmen
ergreifen, um die Steigerung des Verbrauchs von Strom aus erneuerbaren Ener-
giequellen entsprechend den in Absatz 2 dieses Artikels genannten nationalen
Richtzielen zu fordern.
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Das nationale Recht

o Die Richtlinien 89/665 und 93/36 wurden durch das Bundesgesetz iiber die
Vergabe von Auftrigen (Bundesvergabegesetz 1997 — BVergG) (BGBL. 1
Nr. 56/1997) in das osterreichische Recht umgesetzt.

11§ 16 Abs. 1 und 7 des BVergG bestimmt:

»(1) Auftrige iiber Leistungen sind nach einem in diesem Bundesgesetz vor-
gesehenen Verfahren, entsprechend den Grundsitzen des freien und lauteren
Wettbewerbes und der Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter, an — spi-
testens zum Zeitpunkt der Angebotseroffnung — befugte, leistungsfihige und
zuverlissige Unternehmer zu angemessenen Preisen zu vergeben.

(7) Im Vergabeverfahren ist auf die Umweltgerechtheit der Leistung sowie auf die
Beschiftigung von Personen im Ausbildungsverhiltnis Bedacht zu nehmen.“
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12 In § 53 BVergG heif3t es:

»Von den Angeboten, die nach dem Ausscheiden iibrig bleiben, ist der Zuschlag
dem technisch und wirtschaftlich giinstigsten Angebot gemif$ den in der Aus-
schreibung festgelegten Kriterien zu erteilen (Bestbieterprinzip).“

13§ 115 Abs. 1 BVergG lautet:

,(1) Ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungs-
bereich dieses Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages behauptet, kann die
Nachpriifung einer Entscheidung des Auftraggebers im Vergabeverfahren wegen
Rechtswidrigkeit beantragen, sofern ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit
ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht.

14§ 117 Abs. 1 und 3 BVergG lautet:

»(1) Das Bundesvergabeamt hat eine im Zuge eines Vergabeverfahrens ergangene
Entscheidung eines Auftraggebers unter Bedachtnahme auf die... Empfehlung des
Schlichtungssenates mit Bescheid fiir nichtig zu erkldren, wenn sie

1. im Widerspruch zu Bestimmungen dieses Bundesgesetzes oder der hierzu
erlassenen Verordnungen steht und
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2. fiir den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss ist.

(3) Nach erfolgtem Zuschlag hat das Bundesvergabeamt unter den Vorausset-
zungen des Abs. 1 blof festzustellen, ob der behauptete Rechtsverstof3 vorliegt
oder nicht.“

Das Ausgangsverfahren und die Vorlagefragen

Der Auftraggeber schrieb einen Auftrag fiir die Lieferung von Elektrizitit im
offenen Verfahren aus. Auftragsgegenstand war der Abschluss eines Rahmen-
vertrags und darauf aufbauender Einzelvertrige zur Belieferung simtlicher im
Bundesland Kirnten gelegenen Verwaltungsdienststellen des Bundes mit elek-
trischem Strom. Als Vertragsdauer wurde der Zeitraum vom 1. Januar 2002 bis
zum 31. Dezember 2003 festgelegt. In der Ausschreibung, die am 27. Mirz 2001
im Amitsblatt der Europiischen Gemeinschaften bekannt gegeben wurde, war
unter der Rubrik Zuschlagskriterien angegeben:

»Wirtschaftlich giinstigstes Angebot nach den folgenden Kriterien: Umwelt-
gerechtigkeit der Leistungen gemifl Ausschreibungsunterlagen®.

Im Angebot war der Preis je Kilowattstunde (kWh) in ATS anzugeben. Dieser
Preis sollte fiir die gesamte Laufzeit des Vertrages gelten und weder einer Preis-
gleitung noch einer Preisanpassung unterliegen. Der Energielieferant hatte sich zu
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verpflichten, nach Mafigabe der technischen Moglichkeiten, Bundesdienststellen
elektrische Energie zu liefern, die aus erneuerbaren Energietriagern erzeugt wor-
den ist, zumindest aber nicht wissentlich elektrische Energie zu liefern, die durch
Kernspaltung erzeugt wurde. Es wurde jedoch nicht verlangt, dass er sich zum
Nachweis seiner Bezugsquellen zu verpflichten hitte. Fur den Fall der Verletzung
dieser Pflichten wurden ein Recht des Auftragsgebers zur Vertragsauflosung und
eine Vertragsstrafe vorgesehen.

In den Ausschreibungsunterlagen hie§ es, der 6ffentliche Auftraggeber sei sich
bewusst, dass aus technischen Griinden kein Lieferant garantieren konne, dass die
von ihm an einen bestimmten Abnehmer gelieferte elektrische Energie tatsichlich
aus erneuerbaren Energietrigern gewonnen worden sei. Dennoch sei er ent-
schlossen, mit Bietern zu kontrahieren, die iiber mindestens 22,5 Gigawatt-
stunden (GWh) pro Jahr elektrische Energie verfiigten, die auf diese Weise
gewonnen worden sei. Der jahrliche Gesamtbezug der Bundesdienststellen sei auf
etwa 22,5 GWh geschitzt worden.

Ferner hieff es, dass Angebote ausgeschieden wiirden, die keinen Nachweis dafiir
enthielten, dass ,,der Bieter in den vergangenen zwei Jahren und/oder in den
kommenden zwei Jahren zumindest 22,5 GWh pro Jahr elektrische Energie, die
aus erneuerbaren Energietrigern stammt, erzeugt oder zugekauft hat und/oder
erzeugen oder zukaufen wird und an Endverbraucher geliefert hat und/oder lie-
fern wird“. Als Zuschlagskriterien wurden der Nettopreis pro Kilowattstunde mit
55 % sowie das Kriterium Energie aus erneuerbaren Energietragern mit 45 %
festgelegt. Hinsichtlich des letzten Zuschlagskriteriums wurde festgehalten, dass
hier ,,nur die Menge der lieferbaren Energie aus erneuerbaren Energietrigern, die
iiber 22,5 GWh pro Jahr hinausgeht, beriicksichtigt* werde.

Die Offnung der vier eingegangenen Angebote fand am 10. Mai 2001 statt. Im
Angebot der Bietergemeinschaft Kirntner Elektrizitits-Aktiengesellschaft und
Stadtwerke Klagenfurt (im Folgenden: KELAG) war ein Preis von 0,44 ATS/kWh
und unter Hinweis auf eine iibermittelte Tabelle iiber die Herkunft der von ihr
erzeugten bzw. gelieferten Strommengen eine Gesamtmenge von lieferbarer er-
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neuerbarer Energie von 3 406,2 GWh angegeben. Im Angebot der Energie
Oberésterreich AG wurden ein Preis von 0,4191 ATS/kWh ab einem Jahres-
verbrauch von 1 Million GWh angeboten und anhand einer Tabelle iiber die
Jahre 1999 bis 2002 unterschiedliche Werte von lieferbarer Energie aus er-
neuerbaren Energietrigern fiir jedes einzelne der in diesem Zeitraum gelegenen
Jahre angegeben. Der hochste angegebene Wert betrug 5 280 GWh jahrlich. Das
Angebot der BEWAG enthielt einen Angebotspreis von 0,465 ATS/kWh. Eine
beigefiigte Tabelle betraf den Anteil erneuerbarer Energie an dem von der BE-
WAG erzeugten oder verkauften Strom, anhand deren der Auftraggeber zu dem
Schluss kam, dass sie hierfiir einen Wert von 449,2 GWh angegeben habe.

Im Angebot der Antragstellerinnen wurde ein Preis von 0,52 ATS/kWh angege-
ben. Sie nannten in ihrem Angebot keine konkreten Zahlen iiber die Menge
lieferbarer Energie aus erneuerbaren Energietrigern, sondern fithrten hierzu le-
diglich aus, dass sie tiber eigene Erzeugungsanlagen verfiigten, in denen elek-
trische Energie aus solchen Trigern erzeugt werde. Dariiber hinaus verfiigten sie
iber Bezugsrechte aus Wasserkraftanlagen der Osterreichischen Elektrizitits-
wirtschafts-Aktiengesellschaft und anderer &sterreichischer Wasserkraftwerke,
weitere zugekaufte Energie stamme iiberwiegend aus langfristigen Koor-
dinationsvertragen mit dem groften Anbieter zertifizierter Energie aus erneuer-
baren Energietrdgern. 1999 bis 2000 sei ausschlieflich Wasserkraft aus der
Schweiz bezogen worden und werde weiterhin bezogen. Insgesamt werde ein
Vielfaches der im konkreten Auftragsfall ausgeschriebenen Strommenge aus er-
neuerbarer Energie aufgebracht.

Der Auftraggeber bewertete von den vier eingereichten Angeboten das Angebot
der KELAG, das die hochste Punktzahl gemifl den beiden Zuschlagskriterien
erhielt, als das beste Angebot. Die Antragstellerinnen erzielten mit ihrem Angebot
bei beiden Kriterien die jeweils geringste Punktezahl.
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Nachdem die Antragstellerinnen dem Auftraggeber bereits am 9. und 30. Mai
2001 mitgeteilt hatten, dass ihres Erachtens verschiedene Bestimmungen der
Ausschreibung, darunter das Zuschlagskriterium ,erneuerbare Energie®, rechts-
widrig seien, beantragten sie am 12. Juni 2001 ein Schlichtungsverfahren vor der
Bundes-Vergabekontrollkommission, die diesen Antrag mangels Erfolgs-
aussichten ablehnte.

Daraufhin stellten die Antragstellerinnen beim Bundesvergabeamt einen Nach-
priifungsantrag, mit dem sie u. a. die Nichtigerklirung der gesamten Aus-
schreibung sowie die einer Reihe einzelner Ausschreibungsbedingungen und
Entscheidungen des Auftraggebers begehrten. Dazu gehoren insbesondere die
Entscheidung, das Angebot wegen fehlenden Nachweises der Erzeugung und des
Zukaufs von Energie aus solchen Trigern in einem bestimmten Zeitraum ab-
zulehnen, die Entscheidung, den Nachweis der Erzeugung und des Zukaufs von
Energie aus erneuerbaren Energietrigern in einem bestimmten Ausmaf und ei-
nem bestimmten Zeitraum als Eignungskriterium vorzusehen, und die Ent-
scheidung, die Verfiigbarkeit einer tiber 22,5 GWh pro Jahr hinausgehenden
Menge an Energie aus erneuerbaren Energietriagern als Zuschlagskriterium vor-
zusehen. Ferner beantragten die Antragstellerinnen die Erlassung einer einst-
weiligen Verfiigung, mit der dem Auftraggeber die Vergabe des Zuschlags
vorldufig untersagt werden sollte.

Das Bundesvergabeamt gab diesem Antrag mit Entscheidung vom 16. Juli 2001
statt und untersagte die Zuschlagserteilung zunichst bis 10. September 2001. Auf
weiteren Antrag der Antragstellerinnen erlief das Bundesvergabeamt am
17. September 2001 eine einstweilige Verfiigung, mit der es dem Auftraggeber die
Zuschlagserteilung unter der Bedingung gestattete, dass der Zuschlag widerrufen
und vom Vertrag zuriickgetreten werde, wenn nur einem der von den Antrag-
stellerinnen gestellten Antrige vor dem Bundesvergabeamt stattgegeben oder die
Zuschlagsentscheidung im gegenstindlichen Vergabeverfahren zugunsten eines
Mitbieters der Antragstellerinnen durch sonstige Feststellungen des Bundes-
vergabeamts als rechtswidrig erkannt wiirde.
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Am 24. Oktober 2001 wurde der Rahmenvertrag mit der im erwihnten Bescheid
verfiigten auflésenden Bedingung mit der KELAG geschlossen.

Das Bundesvergabeamt ist der Ansicht, dass es zur Entscheidung des bei ihm
anhingigen Rechtsstreits der Auslegung mehrerer Bestimmungen des Gemein-
schaftsrechts bediirfe; es hat daher das Verfahren ausgesetzt und dem Gerichtshof
die folgenden Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Verbieten die fur die Vergabe offentlicher Auftrige geltenden Vorschriften
des Gemeinschaftsrechts, insbesondere Artikel 26 der Richtlinie 93/36/EWG,
dem offentlichen Auftraggeber, bei der Beschaffung von Strom ein mit 45 %
gewichtetes Zuschlagskriterium festzusetzen, bei dem der Bieter — ohne
Bindung an einen bestimmten Liefertermin — anzugeben hat, wie viel Strom
aus erneuerbaren Energietrigern er an einen nicht niher eingegrenzten Ab-
nehmerkreis liefern kann, und jener Bieter die maximale Punkteanzahl erhilt,
der die hochste Menge angibt, wobei nur jene Liefermenge gewertet wird, die
die Menge des im Rahmen des ausgeschriebenen Auftrags zu erwartenden
Verbrauchs tiberschreitet?

2. Verbieten die fiir die Vergabe offentlicher Auftrige geltenden Vorschriften
des Gemeinschaftsrechts, insbesondere Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe b der
Richtlinie 89/665/EWG, die Aufhebung einer rechtswidrigen Entscheidung
im Nachpriifungsverfahren nach Artikel 1 der Richtlinie 89/665/EWG davon
abhingig zu machen, dass nachgewiesen wird, dass die rechtswidrige Ent-

scheidung fiir den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss
ist?

3. Verbieten die fiir die Vergabe &ffentlicher Auftrige geltenden Vorschriften
des Gemeinschaftsrechts, insbesondere Artikel 26 der Richtlinie 93/36/EWG,
die Aufhebung einer rechtswidrigen Entscheidung im Nachpriifungsverfahren
nach Artikel 1 der Richtlinie 89/665/EWG davon abhingig zu machen, dass
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nachgewiesen wird, dass die rechtswidrige Entscheidung fiir den Ausgang des
Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss ist, wenn dieser Nachweis
dadurch zu erfolgen hitte, dass die Nachpriifungsinstanz priift, ob sich die
Reihung der tatsiachlich abgegebenen Angebote dndert, wenn diese einer
nochmaligen Bewertung unter Auflerachtlassung des rechtswidrigen Zu-
schlagskriteriums unterzogen werden?

4. Verpflichten die fiir die Vergabe 6ffentlicher Auftrage geltenden Vorschriften
des Gemeinschaftsrechts, insbesondere Artikel 26 der Richtlinie 93/36/EWG,
den offentlichen Auftraggeber, die Ausschreibung zu widerrufen, wenn sich
eines der von ihm festgesetzten Zuschlagskriterien im Nachpriifungs-
verfahren nach Artikel 1 der Richtlinie 89/665/EWG als rechtswidrig er-
weist?

Zur ersten Frage

Wie das vorlegende Gericht erliutert, gliedert sich seine erste Frage in zwei Teile.
Erstens mochte es wissen, ob die fiir die Vergabe offentlicher Auftrige geltenden
Vorschriften des Gemeinschaftsrechts, insbesondere Artikel 26 der Richtlinie
93/36, es einem offentlichen Auftraggeber verwehren, im Rahmen der Beur-
teilung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots bei der Vergabe eines Auftrags
iiber die Lieferung von Strom ein Kriterium festzulegen, das die Lieferung von
Strom aus erneuerbaren Energietrigern verlangt.

Zweitens ersucht das vorlegende Gericht fir den Fall, dass der erste Teil der
ersten Frage bejaht wird, um Erlduterungen zu den Anforderungen, die das Ge-
meinschaftsrecht an die konkrete Anwendung eines solchen Kriteriums unter
Beriicksichtigung der konkreten Formulierung des in dem bei ihm anhingigen
Rechtsstreit beanstandeten Kriteriums stellt, so dass sich der zweite Teil der Frage
in mehrere Teilfragen aufgliedert.
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Im Einzelnen begehrt das Gericht Auskunft iiber die Vereinbarkeit eines solchen
Kriteriums mit dem Gemeinschaftsrecht unter Beriicksichtigung der im Folgenden
unter a bis d aufgefithrten Umstinde:

b)

c)

Dieses Kriterium wird mit 45 % gewichtet;

mit dem Kriterium sind keine Anforderungen verbunden, die eine effektive
Kontrolle der Richtigkeit der in den Angeboten enthaltenden Angaben er-
lauben, und das gesetzte Ziel lisst sich moglicherweise mit ihm nicht errei-
chen;

es ist kein bestimmter Liefertermin vorgeschrieben, und

von den Bietern wird die Angabe verlangt, welche Menge Strom aus er-
neuerbaren Energietrigern sie an einen nicht niher eingegrenzten Ab-
nehmerkreis liefern konnen, und der Bieter erhilt die hochste Punktezahl, der
die grofite Menge angibt, wobei nur die Liefermenge gewertet wird, die die
Menge des im Rahmen des ausgeschriebenen Auftrags zu erwartenden Ver-
brauchs tiberschreitet.

Zum ersten Teil der ersten Frage

Das Bundesvergabeamt erwihnt die Unbestimmtheit des Begriffes ,, wirtschaftlich
glinstigstes Angebot“ in Artikel 26 der Richtlinie 93/36 und wirft damit zunichst
die grundsitzliche Frage auf, ob es das Gemeinschaftsrecht dem 6ffentlichen
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Auftraggeber erlaubt, Kriterien festzusetzen, mit denen nicht unmittelbar fi-
nanziell bewertbare Vorteile angestrebt werden, wie Vorteile im Zusammenhang
mit dem Umweltschutz.

Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass sich der Gerichtshof in einem nach dem
Eingang des Vorlagebeschlusses ergangenen Urteil zur Auslegung von Artikel 36
Absatz 1 Buchstabe a der Richtlinie 92/50, der im Wesentlichen gleich formuliert
ist wie Artikel 26 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie 93/36, zu der Frage ge-
duflert hat, ob und unter welchen Voraussetzungen ein 6ffentlicher Auftraggeber
im Rahmen der Beurteilung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots Umwelt-
schutzkriterien beriicksichtigen kann.

Im Einzelnen hat der Gerichtshof in Randnummer 55 des Urteils vom
17. September 2002 in der Rechtssache C-513/99 (Concordia Bus Finland, Slg.
2002, 1-7213) festgestellt, dass Artikel 36 Absatz 1 Buchstabe a der Richtlinie
92/50 nicht dahin ausgelegt werden darf, dass jedes Vergabekriterium, das der
Auftraggeber festgelegt hat, um das wirtschaftlich giinstigste Angebot zu er-
mitteln, notwendigerweise rein wirtschaftlicher Art sein muss.

Der Gerichtshof hat daher zugelassen, dass der offentliche Auftraggeber, wenn er
beschlief}t, einen Auftrag an den Bieter zu vergeben, der das wirtschaftlich giins-
tigste Angebot abgegeben hat, Umweltschutzkriterien beriicksichtigen darf, so-
fern sie mit dem Gegenstand des Auftrags zusammenhingen, dem Auftraggeber
keine unbeschriankte Entscheidungsfreiheit einrdumen, ausdriicklich im Leis-
tungsverzeichnis oder in der Bekanntmachung des Auftrags genannt sind und bei
ihnen alle wesentlichen Grundsitze des Gemeinschaftsrechts, insbesondere das
Diskriminierungsverbot, beachtet werden (Urteil Concordia Bus Finland,
Randnr. 69).

1-14575



34

35

36

URTEIL VOM 4, 12. 2003 — RECHTSSACHE C-448/01

Daraus ergibt sich, dass es die fur die Vergabe 6ffentlicher Auftrige geltenden
Vorschriften des Gemeinschaftsrechts einem 6ffentlichen Auftraggeber nicht
verwehren, im Rahmen der Beurteilung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots
fiir die Vergabe eines Auftrags iiber die Lieferung von Strom ein Kriterium fest-
zulegen, das die Lieferung von Strom aus erneuerbaren Energietrigern verlangt,
sofern dieses Kriterium mit dem Gegenstand des Auftrags zusammenhingt, dem
Auftraggeber keine unbeschrinkte Entscheidungsfreiheit einrdumt, ausdriicklich
im Leistungsverzeichnis oder in der Bekanntmachung des Auftrags genannt ist
und alle wesentlichen Grundsitze des Gemeinschaftsrechts, insbesondere das
Diskriminierungsverbot, beachtet.

Zum zweiten Teil der ersten Frage

Zum zweiten Teil, unter a)

Das nationale Gericht fihrt in seinem Vorlagebeschluss aus, selbst wenn ein
Umweltschutzkriterium der im Ausgangsverfahren festgelegten Art als grund-
sdtzlich mit den fiir die Vergabe 6ffentlicher Auftrige geltenden Vorschriften des
Gemeinschaftsrechts vereinbar zu betrachten sein sollte, sei weiter die Gewich-
tung dieses Kriteriums mit 45 % problematisch, da es dem Auftraggeber mégli-
cherweise verwehrt sei, finanziell nicht unmittelbar Bewertbares in dieser Héhe in
die Vergabeentscheidung einfliefen zu lassen.

Der Auftraggeber macht in diesem Zusammenhang geltend, angesichts des Et-
messensspielraums, iiber den ein 6ffentlicher Auftraggeber bei der Ermittlung des
wirtschaftlich giinstigsten Angebots verfiige, sei lediglich eine Gewichtung un-
zulissig, die zu einer unsachlichen Verzerrung fithren wiirde. Im Ausgangs-
verfahren stiinden jedoch nicht nur die Kriterien ,Preis“ und ,Energie aus
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erneuerbaren Energietragern® in einem sachlich nachvollziehbaren Verhiltnis,
sondern daneben stehe auch die rein numerische Wirtschaftlichkeit im Vorder-
grund, da der Preis um 10 % hoher bewertet worden sei als die Fahigkeit, Energie
aus solchen Trigern zu liefern.

Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass nach stindiger Rechtsprechung die Wahl des
wirtschaftlich giinstigsten Angebots den o6ffentlichen Auftraggebern die Ent-
scheidung tiber die Kriterien fiir die Zuschlagserteilung iiberlisst, sofern diese
Kriterien der Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots dienen und dem
offentlichen Auftraggeber bei der Vergabe des Auftrags an einen Bieter keine
uneingeschrankte  Entscheidungsfreiheit einrdumen (vgl. Urteile vom
20. September 1988 in der Rechtssache 31/87, Beentjes, Slg. 1988, 4635,
Randnrn. 19 und 26, vom 18. Oktober 2001 in der Rechtssache C-19/00, SIAC
Construction, Slg. 2001, I-7725, Randnrn. 36 und 37, und Concordia Bus Fin-
land, Randnrn. 59 und 61).

Ferner miissen bei diesen Kriterien sowohl alle Verfahrensvorschriften als auch
alle wesentlichen Grundsitze, die sich aus dem Gemeinschaftsrecht ergeben,
beachtet werden (vgl. in diesem Sinne Urteile Beentjes, Randnrn. 29 und 31, und
Concordia Bus Finland, Randnrn. 62 und 63).

Somit sind bei Beachtung der Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts die 6f-
fentlichen Auftraggeber nicht nur bei der Auswahl der Zuschlagskriterien frei,
sondern auch bei deren Gewichtung, sofern diese eine Gesamtwiirdigung der
Kriterien ermoglicht, die der Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots
dienen.

Was das im Ausgangsverfahren in Rede stehende Zuschlagskriterium angeht, so
dient, wie der Gerichtshof bereits festgestellt hat, die Nutzung erneuerbarer
Energiequellen dem Umweltschutz, da sie zur Verringerung der Emissionen von
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Treibhausgasen beitrigt, die zu den Hauptursachen der Klimainderungen zihlen,
zu deren Bekdmpfung sich die Europiische Gemeinschaft und ihre Mitglied-
staaten verpflichtet haben (Urteil vom 13. Mirz 2001 in der Rechtssache
C-379/98, PreussenElektra, Slg. 2001, I-2099, Randnr. 73).

Gerade im Hinblick darauf soll im Ubrigen die Richtlinie 2001/77, wie ins-
besondere aus ihrer achtzehnten Begriindungserwigung und aus ihren Artikeln 1
und 2 hervorgeht, durch die Nutzung der Starke der Marktkrifte eine Steigerung
des Anteils erneuerbarer Energiequellen an der Stromerzeugung im Elek-
trizititsbinnenmarkt foérdern, und dieses Ziel ist, wie es in ihrer zweiten Be-
grindungserwigung heiflt, fiir die Gemeinschaft von hoher Prioritt.

Somit erscheint in Anbetracht der Bedeutung des mit dem im Ausgangsverfahren
in Rede stehenden Kriterium verfolgten Zieles dessen Gewichtung mit 45 % nicht
als Hindernis fiir eine Gesamtwiirdigung der der Ermittlung des wirtschaftlich
giinstigsten Angebots dienenden Kriterien.

Unter diesen Umstinden und angesichts des Fehlens von Anhaltspunkten fiir eine
Verletzung der Vorschriften des Gemeinschaftsrechts ist festzustellen, dass die
Gewichtung des im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Zuschlagskriteriums
mit 45 % nicht als solche mit den fiir die Vergabe 6ffentlicher Auftrige geltenden
Vorschriften des Gemeinschaftsrechts unvereinbar ist.

Zum zweiten Teil, unter b)

Das nationale Gericht fragt des Weiteren nach der gemeinschaftsrechtlichen
Zulissigkeit des im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Zuschlagskriteriums
im Hinblick darauf, dass der Auftraggeber selbst eingestanden habe, nicht in der
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Lage zu sein, technisch zu kontrollieren, ob der ihm gelieferte Strom tatsichlich
aus erneuerbaren Energietridgern erzeugt worden sei, und davon abgesehen habe,
Nachweise iiber die konkreten Lieferverpflichtungen der Bieter bzw. die von ih-
nen geschlossenen Stromlieferungsvertriage zu verlangen.

Das vorlegende Gericht mochte somit wissen, ob die fiir die Vergabe 6ffentlicher
Auftriage geltenden Vorschriften des Gemeinschaftsrechts es einem offentlichen
Auftraggeber verwehren, ein Zuschlagskriterium zu verwenden, das nicht mit
Aufforderungen verbunden ist, die eine effektive Priifung der Richtigkeit der in
den Angeboten enthaltenen Angaben erlauben.

In diesem Zusammenhang mochte das vorlegende Gericht auch wissen, inwiefern
ein solches Zuschlagskriterium geeignet ist, das mit ihm verfolgte Ziel zu errei-
chen. Denn da keine Priifung vorgesehen sei, inwieweit der Auftragnehmer auf-
grund seiner Erzeugungsstruktur tatsdchlich zur Vermehrung der Erzeugung von
Strom aus erneuerbaren Energietragern beitrage, sei denkbar, dass die Gesamt-
menge des auf diese Weise erzeugten Stroms durch die Anwendung dieses Kri-
teriums tiberhaupt nicht beeinflusst werde.

Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass der Grundsatz der Gleichbehandlung der
Bieter, der, wie der Gerichtshof wiederholt entschieden hat, den Richtlinien iiber
die Verfahren zur Vergabe o6ffentlicher Auftrage zugrunde liegt (vgl. u. a. Urteile
vom 12. Dezember 2002 in der Rechtssache C-470/99, Universale-Bau u. a., Slg.
2002, 1-11617, Randnr. 91, und vom 19. Juni 2003 in der Rechtssache C-315/01,
GAT, Slg. 2003, I-6351, Randnr. 73), zum einen bedeutet, dass die Bieter sowohl
zu dem Zeitpunkt, zu dem sie ihre Angebote vorbereiten, als auch zu dem Zeit-
punkt, zu dem diese vom 6ffentlichen Auftraggeber beurteilt werden, gleichbe-
handelt werden miissen (Urteil SIAC Construction, Randnr. 34).
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Dies bedeutet konkret, dass die Zuschlagskriterien bei der Bewertung der Gebote
objektiv und einheitlich auf alle Bieter anzuwenden sind (Urteil SIAC Con-
struction, Randnr. 44),

Zum anderen schlieft der Grundsatz der Gleichbehandlung eine Verpflichtung
zur Transparenz ein, die es ermdoglichen soll, seine Beachtung zu iiberpriifen, und
durch die insbesondere gewiahrleistet werden soll, dass nachgepriift werden kann,
ob die Vergabeverfahren unparteiisch durchgefiihrt wurden (in diesem Sinne u. a.
Urteil Universale-Bau u. a., Randnrn. 91 und 92).

Die objektive und transparente Bewertung der verschiedenen Angebote setzt
voraus, dass der offentliche Auftraggeber in der Lage ist, anhand der von den
Bietern gelieferten Angaben und Unterlagen effektiv zu iiberpriifen, ob ihre An-
gebote die Zuschlagskriterien erfiillen.

Wenn daher ein offentlicher Auftraggeber ein Zuschlagskriterium festlegt und
dabei angibt, dass er weder bereit noch in der Lage ist, die Richtigkeit der An-
gaben der Bieter zu priifen, so verstoft er gegen den Grundsatz der Gleichbe-
handlung, denn ein solches Kriterium gewihrleistet nicht die Transparenz und die
Objektivitdt des Vergabeverfahrens.

Somit ist festzustellen, dass ein Zuschlagskriterium, das nicht mit Anforderungen
verbunden ist, die eine effektive Kontrolle der Richtigkeit der Angaben der Bieter
ermoglichen, gegen die fiir die Vergabe &ffentlicher Auftrige geltenden Grund-
sitze des Gemeinschaftsrechts verstofit.

Zur Frage des vorlegenden Gerichts, ob das im Ausgangsverfahren in Rede ste-
hende Zuschlagskriterium deshalb gegen das Gemeinschaftsrecht verstot, weil es
moglicherweise iiberhaupt nicht geeignet ist, zur Erhéhung der Mengen aus er-
neuerbaren Energietrigern erzeugten Stroms beizutragen, geniigt die Feststellung,
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dass, selbst unterstellt, dies wire tatsichlich so, ein solches Kriterium nicht allein
deshalb als mit den fiir die Vergabe 6ffentlicher Auftrige geltenden Vorschriften
des Gemeinschaftsrechts unvereinbar angesehen werden konnte, weil sich mog-
licherweise das angestrebte Ziel mit ihm nicht erreichen lasst.

Zum zweiten Teil, unter ¢)

Das vorlegende Gericht ist der Ansicht, da der 6ffentliche Auftraggeber nicht
festgelegt habe, fiir welchen bestimmten Liefertermin die lieferbare Menge an-
zugeben sei, verstoffe das gewahlte Kriterium gegen den aus dem Transparenz-
gebot abzuleitenden Grundsatz der Vergleichbarkeit der Angebote. Hinsichtlich
der fiir die Priifung der Eignung der Bieter geforderten Nachweise seien beziiglich
der Strommenge, die fiir die konkrete Beschaffung zu erwarten sei, der Zeitraum
der vergangenen zwei Jahre sowie der Zeitraum der folgenden zwei Jahre fiir
relevant erkliart worden. Selbst wenn man diese Bestimmung jedoch auch im
Zusammenhang mit dem Zuschlagskriterium anwenden wiirde, ergibe sich kein
bestimmter Liefertermin, der es erlauben wiirde, die tatsichlich zu bewertende
Menge exakt zu berechnen. Vielmehr konnten in einem Zeitraum von vier Jahren
unterschiedliche Mengen lieferbar sein. Denkbar sei sogar, dass der Bieter hier
Mengenangaben mache, die auf Annahmen iiber den Bau von Kraftwerken oder
sonst auf der bloff potenziellen Erzeugung aus erneuerbaren Energietrdgern be-
ruhten.

Der Auftraggeber fiihrt hierzu aus, dass in Osterreich die volle Liberalisierung des
Strommarktes am 1. Oktober 2001 verwirklicht worden sei und dass es seit
diesem Zeitpunkt zulissig sei, reine Stromhandelsunternehmen, die elektrische
Energie zukauften und verkauften, zu griinden. Da die Ausschreibung rund sechs
Monate vor diesem Zeitpunkt verlautbart worden sei, sei er verpflichtet gewesen,
ein Zuschlagskriterium zu formulieren, das sowohl bereits am Markt befindli-
chen Unternehmen, die iiber eine eigene Stromerzeugung verfiigten, als auch
reinen Stromhandelsunternehmen, die zulissigerweise erst mit dem 1. Oktober
2001 ihre Titigkeit hitten aufnehmen diirfen, eine Angebotslegung ermoglicht
habe. Er habe den Unternehmen also freistellen wollen, anzugeben, wie viel
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Energie aus erneuerbaren Energietrigern sie in den beiden der Ausschreibung
vorausgehenden Kalenderjahren erzeugt oder zugekauft hitten, oder diese An-
gaben fiir die kommenden zwei Jahre zu machen. De facto hitten schlieRlich alle
Unternehmen nur Aussagen iiber die vergangenen beiden Jahre gemacht, und
sofern die Jahresmengen verschieden gewesen seien, sei zur Ermittlung des
Bestbieters der Mittelwert herangezogen worden.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes muss das Verfahren zur Vergabe
eines offentlichen Auftrags in jedem Stadium sowohl den Grundsatz der
Gleichbehandlung der potenziellen Bieter als auch den Grundsatz der Trans-
parenz wahren, damit alle Betroffenen bei der Abfassung ihrer Angebote iiber die

gleichen Chancen verfiigen (in diesem Sinne Urteil Universale-Bau u. a.,
Randnr. 93).

Dies bedeutet konkret, dass die Zuschlagskriterien in den Verdingungsunterlagen
oder in der Bekanntmachung so gefasst werden miissen, dass alle durchschnittlich
fachkundigen Bieter sie bei Anwendung der iiblichen Sorgfalt in der gleichen
Weise auslegen konnen (Urteil SIAC Construction, Randnr. 41).

Daher konnte im Ausgangsverfahren der Umstand, dass es der Auftraggeber
unterlassen hat, in den Ausschreibungsbedingungen anzugeben, fiir welchen
Zeitraum die Lieferanten in ihrem Angebot die von ihnen lieferbare Menge
Energie aus erneuerbaren Energietrigern zu nennen hatten, einen Verstof§ gegen
die Grundsitze der Gleichbehandlung und der Transparenz darstellen, wenn sich
erwiese, dass es diese Unterlassung den Bietern erschwert oder sogar unméglich
gemacht hat, die genaue Bedeutung des in Rede stehenden Kriteriums zu erfassen
und es demgemif in der gleichen Weise auszulegen.
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Da es sich hierbei jedoch um eine Tatsachenwiirdigung handelt, obliegt es dem
nationalen Gericht, unter Beriicksichtigung siamtlicher Umstinde des vor-
liegenden Falles zu priifen, ob das im Ausgangsverfahren in Rede stehende Kri-
terium trotz dieser Unterlassung hinreichend klar gefasst ist, um den
Erfordernissen der Gleichbehandlung und der Transparenz der Verfahren zur
Vergabe offentlicher Auftridge zu geniigen.

Zum zweiten Teil, unter d)

Das vorlegende Gericht fiihrt aus, dass das im Ausgangsverfahren in Rede ste-
hende Zuschlagskriterium darin bestehe, eine Anzahl von Punkten fir die Menge
Strom aus erneuerbaren Energietrigern zuzuteilen, die die Bieter an einen nicht
niher eingegrenzten Abnehmerkreis liefern konnten, wobei nur die Menge ge-
wertet werde, die die Menge des im Rahmen des ausgeschriebenen Auftrags zu
erwartenden Verbrauchs iibersteige. Da mit diesem Kriterium nur abgefragt
werde, welche Menge iiberhaupt lieferbar sei, und nicht, welche Menge speziell
dem Auftraggeber geliefert werden konne, wirft das vorlegende Gericht die Frage
auf, ob mit diesem Kriterium unmittelbare wirtschaftliche Vorteile fiir den Auf-
traggeber verbunden seien.

— Beim Gerichtshof eingereichte Erkldrungen

Die Antragstellerinnen, die niederlindische Regierung und die Kommission ma-
chen in diesem Zusammenhang geltend, da sich dieses Kriterium auf eine
Strommenge beziehe, die die Menge des im Rahmen des ausgeschriebenen Auf-
trags zu erwartenden Verbrauchs iiberschreite, sei die Voraussetzung des Bezugs
zum Gegenstand des Auftrags im vorliegenden Fall nicht erfiillt. Maf3geblich sei
nur die Menge Strom aus erneuerbaren Energietrigern, die dem Auftraggeber
geliefert werden konne.
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62 Nach Ansicht der Kommission hitte es geniigt, wenn der Auftraggeber verlangt
hitte, dass der Bieter iiber eine bestimmte Kapazitit firr Strom aus erneuerbaren
Energietriagern verfiige oder einfach nachweisen kénne, dass er eine bestimmte
Menge iiber den jihrlichen Verbrauch hinaus, beispielsweise eine Reserve von
10 %, liefern konne.

63 Nach Ansicht der Antragstellerinnen handelt es sich bei diesem Zuschlags-
kriterinm in Wirklichkeit um ein verstecktes Eignungskriterium, da es die Fi-
higkeit der Bieter, eine moglichst hohe Menge Strom aus erneuerbaren
Energietrigern liefern zu konnen, und damit letztlich die Bieter selbst bewerte.

¢4 Der Auftraggeber und die 6sterreichische Regierung sind dagegen der Ansicht,
dass der Auftraggeber dadurch, dass er die iiber die in jedem Fall sicher-
zustellende Menge von 22,5 GWh Strom aus erneuerbaren Energietrigern hinaus
vom jeweiligen Bieter lieferbare Menge aus erneuerbaren Energietrigern bewertet
habe, die Sicherheit der Belieferung mit Strom einer bestimmten Qualitit als
Zuschlagskriterium festgelegt habe, die von der gesamten Strommenge abhingig
sei, liber die ein Unternehmen verfiige. Da Strom nicht gelagert werden kénne, sei
dieses Kriterium keinesfalls vergabefremd, denn je leistungsfihiger ein Auf-
tragnehmer sei, desto geringer sei das Risiko des Auftraggebers, dass seine
Nachfrage nicht erfiillt werden kénne und er gegebenenfalls kurzfristig auf teure
Alternativen umsteigen miisse.

s Im Einzelnen fiihrt die osterreichische Regierung aus, dass die Stromerzeugung
aus erneuerbaren Energietrigern wie Erdwirme oder Solarenergie jahreszeit-
abhingig sei, doch sei die Nachfrage im Winter am grofiten. Mit dem erwihnten
Zuschlagskriterium solle daher gewihrleistet werden, dass die Stromlieferung
trotz des Umstands kontinuierlich erfolgen konne, dass Angebot und Nachfrage
nicht gleichmiRig tiber das Jahr verteilt seien, was im Ubrigen die erhebliche
Gewichtung des Kriteriums mit 45 % rechtfertige.
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— Wiirdigung durch den Gerichtshof

Wie in Randnummer 33 dieses Urteils ausgefiihrt worden ist, miissen die vom
Auftraggeber als Zuschlagskriterien fiir die Ermittlung des wirtschaftlich giins-
tigsten Angebots festgelegten Umweltschutzkriterien insbesondere mit dem Ge-
genstand des Auftrags zusammenhangen.

Im Ausgangsverfahren ist festzustellen, dass sich das festgelegte Zuschlags-
kriterium nicht auf die Leistung bezieht, die Gegenstand des Auftrags ist, nimlich
die Lieferung der Menge Strom des im Rahmen des ausgeschriebenen Auftrags zu
erwartenden jihrlichen Verbrauchs, sondern auf die Mengen, die die Bieter an-
deren Abnehmern als dem Auftraggeber geliefert haben oder zu liefern be-
absichtigen.

Ein Zuschlagskriterium, das sich ausschliefSlich auf die Menge Strom aus er-
neuerbaren Energietragern bezieht, die den im Rahmen des ausgeschriebenen
Auftrags zu erwartenden jahrlichen Verbrauch tibersteigt, kann jedoch nicht als
mit dem Gegenstand des Auftrags zusammenhingend angesehen werden.

Im Ubrigen kann der Umstand, dass nach dem festgelegten Zuschlagskriterium
die Menge, die den im Rahmen des ausgeschriebenen Auftrags zu erwartenden
Verbrauch ubersteigt, mafigeblich ist, den Bietern einen Vorteil verschaffen, die
wegen ihrer grofSeren Erzeugungs- oder Lieferkapazititen in der Lage sind, gro-
ere Mengen Strom zu liefern als andere. Dieses Kriterium kann somit zu einer
ungerechtfertigten Diskriminierung von Bietern fiihren, deren Angebot die mit
dem Gegenstand des Auftrags zusammenhingenden Voraussetzungen mogli-
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cherweise uneingeschrinkt erfiillt. Eine solche Beschrinkung des Kreises der
Wirtschaftsteilnehmer, die in der Lage sind, ein Angebot abzugeben, wiirde das
mit den Richtlinien tiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffent-
licher Auftrige verfolgte Ziel einer Offnung fiirr den Wettbewerb vereiteln.

Selbst wenn dieses Kriterium von dem Bestreben geleitet sein sollte, die Ver-
sorgungssicherheit zu gewihrleisten, was zu priifen dem nationalen Gericht ob-
liegt, ist schlieflich zu beachten, dass zwar die Sicherheit der Versorgung
grundsitzlich zu den Zuschlagskriterien gehéren kann, die der Ermittlung des
wirtschaftlich giinstigsten Angebots dienen, dass aber die Fahigkeit der Bieter, die
iber die in der Ausschreibung festgelegte Menge hinaus grotmogliche Menge
Strom zu liefern, nicht zum Zuschlagskriterium erhoben werden kann.

Demnach ist das im vorliegenden Fall festgelegte Zuschlagskriterium, soweit
danach die Bieter anzugeben haben, wie viel Strom aus erneuerbaren Ener-
gietrdgern sie an einen nicht niher eingegrenzten Abnehmerkreis liefern kénnen,
und derjenige Bieter die héchste Punktezahl erhilt, der die groite Menge angibt,
wobei nur die Liefermenge gewertet wird, die die Menge des im Rahmen des
ausgeschriebenen Auftrags zu erwartenden Verbrauchs iiberschreitet, nicht mit
den fur die Vergabe offentlicher Auftrige geltenden Vorschriften des Gemein-
schaftsrechts vereinbar.

Nach allem ist auf die erste Frage zu antworten, dass es die fiir die Vergabe
offentlicher Auftrige geltenden Vorschriften des Gemeinschaftsrechts einem of-
fentlichen Auftraggeber nicht verwehren, im Rahmen der Beurteilung des wirt-
schaftlich giinstigsten Angebots fiir die Vergabe eines Auftrags fiir die Lieferung
von Strom ein mit 45 % gewichtetes Zuschlagskriterium festzulegen, das die
Lieferung von Strom aus erneuerbaren Energietrigern verlangt, wobei der Um-
stand unerheblich ist, dass sich mit diesem Kriterium das angestrebte Ziel mog-
licherweise nicht erreichen lisst.
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Dagegen steht diese Regelung einem solchen Kriterium entgegen, soweit es

— nicht mit Anforderungen verbunden ist, die eine effektive Nachprifung der
Richtigkeit der in den Angeboten enthaltenen Angaben erlauben, und

— von den Bietern die Angaben verlangt, wie viel Strom aus erneuerbaren
Energietrigern sie an einen nicht niher eingegrenzten Abnehmerkreis liefern
koénnen, und demjenigen Bieter die hochste Punktezahl zuerkennt, der die
grofite Menge angibt, wobei nur die Liefermenge gewertet wird, die die
Menge des im Rahmen des ausgeschriebenen Auftrags zu erwartenden Ver-
brauchs ubersteigt.

Es ist Sache des nationalen Gerichts, zu priifen, ob das Zuschlagskriterium un-
geachtet dessen, dass der offentliche Auftraggeber keinen bestimmten Liefer-
termin festgelegt hat, hinreichend klar gefasst ist, um den Erfordernissen der
Gleichbehandlung und der Transparenz der Verfahren zur Vergabe der 6ffent-
lichen Auftrige zu geniigen.

Zur zweiten und zur dritten Frage

Mit diesen beiden Fragen, die gemeinsam zu priifen sind, mochte das vorlegende
Gericht wissen, ob Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie 89/665 einer
Bestimmung des nationalen Rechts wie § 117 Abs. 1 Z. 2 BVergG entgegensteht,
die die Nichtigerklirung einer rechtswidrigen Entscheidung des Auftraggebers im
Rahmen eines Vergabeverfahrens davon abhingig macht, dass nachgewiesen
wird, dass die rechtswidrige Entscheidung fiir den Ausgang des Vergabever-
fahrens von wesentlichem Einfluss war, und ob insbesondere im Hinblick auf
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Artikel 26 der Richtlinie 93/36 diese Frage anders zu beantworten ist, wenn dieser
Nachweis dadurch zu erfolgen hat, dass die Nachpriifungsinstanz priift, ob sich
die Reihung der tatsidchlich abgegebenen Angebote indert, wenn diese einer
nochmaligen Bewertung unter Auflerachtlassung des rechtswidrigen Zuschlags-
kriteriums unterzogen werden.

Nach stiandiger Rechtsprechung ist es allein Sache des nationalen Gerichts, das
mit dem Rechtsstreit befasst ist und ihn zu entscheiden hat, im Hinblick auf den
konkreten Fall sowohl die Erforderlichkeit einer Vorabentscheidung fiir den Er-
lass seines Urteils als auch die Erheblichkeit der dem Gerichtshof vorzulegenden
Fragen zu beurteilen. Betreffen daher die vorgelegten Fragen die Auslegung des
Gemeinschaftsrechts, so ist der Gerichtshof grundsitzlich gehalten, dariiber zu
befinden (vgl. u. a. Urteile vom 15. Dezember 1995 in der Rechtssache C-415/93,
Bosman, Slg. 1995, 1-4921, Randnr. 59, PreussenElektra, Randnr. 38, vom
22. Januar 2002 in der Rechtssache C-390/99, Canal Satélite Digital, Slg. 2002,
I-607, Randnr. 18, vom 10. Dezember 2002 in der Rechtssache C-153/00, Der
Weduwe, Slg. 2002, 1-11319, Randnr. 31, und vom 21. Januar 2003 in der
Rechtssache C-318/00, Bacardi-Martini und Cellier des Dauphins, Slg. 2003,
I-905, Randnr. 40).

Der Gerichtshof hat jedoch auch entschieden, dass es ihm unter auflergewdhn-
lichen Umstanden obliegt, zur Priifung seiner eigenen Zustindigkeit die Um-
stinde zu untersuchen, unter denen er vom nationalen Gericht angerufen wird
(Urteile PreussenElektra, Randnr. 39, und Canal Satélite Digital, Randnr. 19).
Denn der Geist der Zusammenarbeit, in dem das Vorabentscheidungsverfahren
durchzufiihren ist, verlangt, dass das vorlegende Gericht seinerseits die Aufgabe
des Gerichtshofes beachtet, zur Rechtspflege in den Mitgliedstaaten beizutragen,
nicht aber Gutachten zu allgemeinen oder hypothetischen Fragen abzugeben
(Urteile Der Weduwe, Randnr. 32, und Bacardi-Martini und Cellier des Dau-
phins, Randnr. 41).

So befindet der Gerichtshof nicht iiber eine von einem nationalen Gericht zur
Vorabentscheidung vorgelegte Frage, wenn die Auslegung oder die Beurteilung
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der Giiltigkeit einer Gemeinschaftsvorschrift, um die das vorlegende Gericht er-
sucht, offensichtlich in keinem Zusammenhang mit der Realitit oder dem Ge-
genstand des Ausgangsrechtsstreits steht, wenn das Problem hypothetischer
Natur ist oder wenn der Gerichtshof nicht {iber die tatsichlichen und rechtlichen
Informationen verfigt, die fiir eine zweckdienliche Beantwortung der vorgelegten
Fragen erforderlich sind (vgl. Urteile Bosman, Randnr. 61, vom 9. Mirz 2000 in
der Rechtssache C-437/97, EKW und Wein & Co., Slg. 2000, 1-1157, Randnr. 52,
und vom 13. Juli 2000 in der Rechtssache C-36/99, Idéal Tourisme, Slg. 2000,
1-6049, Randnr. 20, und Bacardi-Martini und Cellier des Dauphins, Randnr. 42).

Das Verfahren nach Artikel 234 EG ist ein Instrument der gerichtlichen Zu-
sammenarbeit, mittels dessen der Gerichtshof den nationalen Gerichten die
Hinweise zur Auslegung des Gemeinschaftsrechts geben kann, die ihnen bei der
Beurteilung der Wirkungen einer nationalen Rechtsvorschrift in dem von ihnen
zu entscheidenden Rechtsstreit niitzlich sein konnen (vgl. u. a. Urteil vom 15. Mai
2003 in der Rechtssache C-300/01, Salzmann, Slg. 2003, 1-4899, Randnr. 28).

Damit der Gerichtshof seine Aufgabe nach dem EG-Vertrag erfiillen kann, ist es
folglich unerlisslich, dass die nationalen Gerichte die Griinde darlegen, aus denen
sie eine Beantwortung ihrer Fragen fiir entscheidungserheblich halten, falls sich
diese Griinde nicht eindeutig aus den Akten ergeben (vgl. u. a. Bacardi-Martini
und Cellier des Dauphins, Randnr. 43).

Im vorliegenden Fall verfiigt der Gerichtshof jedoch tiber keine dahin gehenden
Anhaltspunkte.

Zum einen hat nimlich, wie in Randnummer 23 dieses Urteils ausgefiihrt worden
ist, der im Ausgangsverfahren gestellte Antrag u. a. die Nichtigerklarung der
gesamten Ausschreibung sowie die einer Reihe einzelner Ausschreibungs-
bedingungen und Entscheidungen des Auftraggebers in Bezug auf die durch die
festgelegten Zuschlags- und Eignungskriterien gestellten Anforderungen zum
Gegenstand.
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Daher erscheinen nach den Angaben im Vorlagebeschluss simtliche Ent-
scheidungen, deren Nichtigerkldrung im Ausgangsverfahren beantragt ist, fiir den
Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss.

Zum anderen erldutert das vorlegende Gericht nicht, welche Griinde es zu der
Erwigung veranlasst haben, dass eine Antwort auf die Frage der Vereinbarkeit
der von § 117 Abs. 1 Z. 2 BVergG aufgestellten Voraussetzung mit den fiir die
Vergabe offentlicher Auftrige geltenden Vorschriften des Gemeinschaftsrechts
notwendig ist, um ihm die Entscheidung des bei ihm anhingigen Rechtsstreits zu
ermoglichen.

Daher sind diese Fragen in Ermangelung von Anhaltspunkten, aus denen sich
ergibe, dass eine Antwort auf die zweite und die dritte Frage fiir die Entscheidung
des Rechtsstreits des Ausgangsverfahrens notwendig ist, als hypothetisch und
somit unzulidssig anzusehen.

Zur vierten Frage

Mit seiner vierten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob die fiir die
Vergabe offentlicher Auftrige geltenden Vorschriften des Gemeinschaftsrechts,
insbesondere Artikel 26 der Richtlinie 93/36, den o6ffentlichen Auftraggeber
verpflichten, die Ausschreibung zu widerrufen, wenn sich eine Entscheidung be-
ziiglich eines der von ihm festgelegten Zuschlagskriterien im Nachpriifungs-
verfahren nach Artikel 1 der Richtlinie 89/665 als rechtswidrig erweist.

Das vorlegende Gericht sieht, die Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der Priifung der
Relevanz rechtswidriger Entscheidungen beziiglich der Zuschlagskriterien un-
terstellt, bei Rechtswidrigkeit einer solchen Entscheidung die einzige Alternative
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;
im Widerruf der Ausschreibung, da sonst die Ausschreibung nach einer Ge-
wichtung von Kriterien zu Ende gefilhrt wiirde, die weder vom Auftraggeber
festgelegt noch den Bietern mitgeteilt worden sei.

— Beim Gerichtshof eingereichte Erklarungen

Die osterreichische Regierung macht geltend, dass das Gemeinschaftsrecht keine
ausdriickliche Verpflichtung zum Widerruf kenne, wie auch in den Richtlinien
iiber die Vergabe offentlicher Auftrige kein Zwang zum Zuschlag vorgesehen sei,
so dass es Sache der Mitgliedstaaten sei, unter Beachtung der Grundsitze des
Gemeinschaftsrechts zu regeln, ob im Fall einer fiir rechtswidrig befundenen
Entscheidung iiber ein Zuschlagskriterium der Auftraggeber verpflichtet sei, das
Vergabeverfahren zu widerrufen.

Der Auftraggeber macht geltend, nach Artikel 2 Absatz 6 der Richtlinie 89/665
seien die Folgen eines Verstofles gegen die Bestimmungen iiber die Vergabe 6f-
fentlicher Auftrige, der nach der Erteilung des Zuschlags festgestellt werde, nach
innerstaatlichem Recht zu beurteilen. Gemif§ § 117 Abs. 3 BVergG habe das
befasste Gericht nach Erteilung des Zuschlags nur noch festzustellen, ob der
behauptete Rechtsverstof$ vorliege oder nicht. Daher sei diese Frage zu verneinen.

Die Antragstellerinnen und die Kommission sind dagegen der Ansicht, wenn eine
Entscheidung iiber ein Zuschlagskriterium von der Nachpriifungsbehorde nach
Abgabe der Angebote oder ihrer Offnung fiir rechtswidrig erklirt werde, diirfe in
diesem Vergabeverfahren kein Zuschlag erteilt werden, und es bleibe nur die
Maoglichkeit, das Vergabeverfahren zu widerrufen. Denn jede Anderung bei den
Zuschlagskriterien sei von Einfluss auf die Beurteilung der Angebote, die von den
Bietern nicht mehr angepasst werden kénnten, nachdem sie sie in einem anderen
zeitlichen und tatsichlichen Zusammenhang und auf der Grundlage anderer
Kriterien vorbereitet hitten. Die einzige Moglichkeit sei daher, das Vergabever-
fahren neu beginnen zu lassen.
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— Wiirdigung durch den Gerichtshof

Die Feststellung der Rechtswidrigkeit einer Entscheidung beziiglich eines Zu-
schlagskriteriums fiihrt nicht unter allen Umstinden zu ihrer Nichtigerklirung.

Die den Mitgliedstaaten durch Artikel 2 Absatz 6 der Richtlinie 89/665 einge-
riumte Moglichkeit, die Befugnisse der Nachpriifungsinstanz nach dem Ver-
tragsschluss im Anschluss an die Zuschlagserteilung darauf zu beschrinken, einer
durch einen Rechtsverstoff geschidigten Person Schadensersatz zuzuerkennen,
bedeutet, dass, wenn der Nachpriifungsantrag nach Vertragsabschluss gestellt
wird und der betreffende Mitgliedstaat von dieser Méglichkeit Gebrauch ge-
macht hat, die befasste Instanz, wenn sie feststellt, dass eine Entscheidung be-
ziiglich eines Zuschlagskriteriums rechtswidrig ist, diese Entscheidung nicht
aufheben, sondern nur Schadensersatz gewihren kann.

Aus den Erliduterungen des vorlegenden Gerichts geht hervor, dass die vierte
Frage den Fall betrifft, dass die Feststellung der Rechtswidrigkeit einer Ent-
scheidung beziiglich eines Zuschlagskriteriums zu deren Nichtigerklirung fiihrt.
Die Frage ist daher so zu verstehen, dass mit ihr Auskunft dariiber begehrt wird,
ob die firr die Vergabe offentlicher Auftrige geltenden Vorschriften des Ge-
meinschaftsrechts den offentlichen Auftraggeber verpflichten, die Ausschreibung
zu widerrufen, wenn sich eine Entscheidung beziiglich eines der von ihm fest-
gelegten Zuschlagskriterien im Nachpriifungsverfahren nach Artikel 1 der
Richtlinie 89/665 als rechtswidrig erweist und deshalb von der Nachpriifungs-
instanz fir nichtig erklirt wird.

Zur Beantwortung der so umformulierten Frage ist darauf hinzuweisen, dass, wie
der Gerichtshof bereits entschieden hat, die Grundsitze der Gleichbehandlung
und der Transparenz der Vergabeverfahren fiir die offentlichen Auftraggeber
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bedeuten, dass sie sich wihrend des gesamten Verfahrens an dieselbe Auslegung
der Zuschlagskriterien halten miissen (in diesem Sinne u. a. Urteil SIAC Con-
struction, Randnr. 43).

Fur die Zuschlagskriterien selbst gilt erst recht, dass sie wihrend des Ver-
gabeverfahrens nicht geindert werden diirfen.

Somit kann im Fall der Nichtigerklarung einer Entscheidung beziiglich eines
Zuschlagskriteriums durch die Nachpriifungsinstanz der 6ffentliche Auftraggeber
das Vergabeverfahren nicht unter Auflerachtlassung dieses Kriteriums fortsetzen,
da dies auf eine Anderung der in dem fraglichen Verfahren anwendbaren Krite-
rien hinausliefe.

Dabher ist auf die vierte Frage zu antworten, dass die fiir die Vergabe offentlicher
Auftrige geltenden Vorschriften des Gemeinschaftsrechts den 6ffentlichen Auf-
traggeber verpflichten, die Ausschreibung zu widerrufen, wenn sich eine Ent-
scheidung beziiglich eines der von ihm festgelegten Zuschlagskriterien im
Nachpriifungsverfahren nach Artikel 1 der Richtlinie 89/665 als rechtswidrig
erweist und deshalb von der Nachpriifungsinstanz fiir nichtig erklart wird.

Kosten

Die Auslagen der osterreichischen und der niederlindischen Regierung sowie der
Kommission, die Erklarungen vor dem Gerichtshof abgegeben haben, sind nicht
erstattungsfihig. Fur die Beteiligten des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein
Zwischenstreit in dem bei dem vorlegenden Gericht anhingigen Rechtsstreit; die
Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts.
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Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF (Sechste Kammer)

auf die ihm vom Bundesvergabeamt mit Beschluss vom 13. November 2001
vorgelegten Fragen fiir Recht erkannt:

Die fiir die Vergabe offentlicher Auftrige geltenden Vorschriften des Ge-
meinschaftsrechts verwehren es einem 6ffentlichen Auftraggeber nicht, im
Rahmen der Beurteilung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots fiir die
Vergabe eines Auftrags fiir die Lieferung von Strom ein mit 45 % gewichtetes
Zuschlagskriterium festzulegen, das die Lieferung von Strom aus erneuer-
baren Energietrigern verlangt, wobei der Umstand unerheblich ist, dass sich
mit diesem Kriterium das angestrebte Ziel moglicherweise nicht erreichen
lasst.

Dagegen steht diese Regelung einem solchen Kriterium entgegen, soweit es

— nicht mit Anforderungen verbunden ist, die eine effektive Nachpriifung
der Richtigkeit der in den Angeboten enthaltenen Angaben erlauben, und

—von den Bietern die Angaben verlangt, wie viel Strom aus erneuerbaren
Energietrigern sie an einen nicht niher eingegrenzten Abnehmerkreis lie-
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fern konnen, und demjenigen Bieter die hochste Punktezahl zuerkennt, der
die grofite Menge angibt, wobei nur die Liefermenge gewertet wird, die die
Menge des im Rahmen des ausgeschriecbenen Auftrags zu erwartenden
Verbrauchs iibersteigt.

Es ist Sache des nationalen Gerichts, zu priifen, ob das Zuschlagskriterium
ungeachtet dessen, dass der offentliche Auftraggeber keinen bestimmten
Liefertermin festgelegt hat, hinreichend klar gefasst ist, um den Erforder-
nissen der Gleichbehandlung und der Transparenz der Verfahren zur Vergabe
der offentlichen Auftrage zu geniigen.

2. Die fiir die Vergabe offentlicher Auftrige geltenden Vorschriften des Ge-
meinschaftsrechts verpflichten den offentlichen Auftraggeber, die Aus-
schreibung zu widerrufen, wenn sich eine Entscheidung beziiglich eines der
von ihm festgelegten Zuschlagskriterien im Nachpriifungsverfahren nach
Artikel 1 der Richtliniec 89/665/EWG als rechtswidrig erweist und deshalb
von der Nachpriifungsinstanz fiir nichtig erklart wird.

Skouris Gulmann Puissochet

Schintgen Colneric

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 4. Dezember 2003.

Der Kanzler Der Prisident

R. Grass V. Skouris
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