GAT

URTEIL DES GERICHTSHOFES (Sechste Kammer)
19. Juni 2003 *

In der Rechtssache C-315/01

betreffend ein dem Gerichtshof nach Artikel 234 EG vom Bundesvergabeamt
(Osterreich) in dem bei diesem anhidngigen Rechtsstreit

Gesellschaft fiir Abfallentsorgungs-Technik GmbH (GAT)

gegen

Osterreichische Autobahnen und Schnellstrafen AG (OSAG)

vorgelegtes Ersuchen um Vorabentscheidung iiber die Auslegung der Richtlinie
89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Nachpriifungsverfahren im
Rahmen der Vergabe offentlicher Liefer- und Bauauftrage (ABL. L 395, S. 33) in
der durch die Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 tiber die Ko-
ordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrige (ABI.
L 209, S. 1) gednderten Fassung sowie der Richtlinie 93/36/EWG des Rates vom
14. Juni 1993 uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Lieferauftrage (ABL. L 199, S. 1)

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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erlisst

DER GERICHTSHOF (Sechste Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprisidenten J.-P. Puissochet sowie der
Richter R. Schintgen (Berichterstatter) und V. Skouris, der Richterin F. Macken
und des Richters J. N. Cunha Rodrigues,

Generalanwalt: L. A. Geelhoed,
Kanzler: R. Grass,

unter Beriicksichtigung der schriftlichen Erklirungen

— der Gesellschaft fiir Abfallentsorgungs-Technik GmbH (GAT), vertreten
durch S. Korn, Universititsassistent,

— der osterreichischen Regierung, vertreten durch M. Fruhmann als Bevoll-
mdchtigten,

— der Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch M. Nolin
als Bevollmachtigten im Beistand von Rechtsanwalt R. Roniger,

aufgrund des Berichts des Berichterstatters,

nach Anhérung der Schlussantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom
10. Oktober 2002,
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folgendes

Urteil

Das Bundesvergabeamt hat mit Beschluss vom 11. Juli 2001, beim Gerichtshof
eingegangen am 13. August 2001, gemifS Artikel 234 EG fiinf Fragen zur Vor-
abentscheidung vorgelegt, die die Auslegung der Richtlinie 89/665/EWG des
Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften fiir die Anwendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen
der Vergabe offentlicher Liefer- und Bauauftrige (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 Dienstleistungsauftriage (ABl. L 209, S. 1)
geinderten Fassung (im Folgenden: Richtlinie 89/665) sowie der Richtlinie
93/36/EWG des Rates vom 14, Juni 1993 iiber die Koordinierung der Verfahren
zur Vergabe o6ffentlicher Lieferauftrige (ABL. L 199, S. 1) betreffen.

Diese Fragen stellen sich in einem Rechtsstreit zwischen der Gesellschaft fiir
Abfallentsorgungs-Technik GmbH (GAT) (im Folgenden: GAT) und der Oster-
reichischen Autobahnen und Schnellstrafen AG (im Folgenden: OSAG) wegen
der Vergabe eines offentlichen Dienstleistungsauftrags, fir den die GAT ein
Angebot eingereicht hatte.
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Rechtlicher Rahmen

Gemeinschaftsregelung

Richtlinie 89/665

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/S0/EWG... fallenden Verfahren zur Vergabe
Offentlicher Auftrage die Entscheidungen der Vergabebehdrden 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 Nachpriifungsverfahren ent-
sprechend den gegebenenfalls von den Mitgliedstaaten festzulegenden Bedin-
gungen zumindest jedem zur Verfiigung steht, der ein Interesse an einem
bestimmten 6ffentlichen Liefer- oder Bauauftrag hat oder hatte und dem durch
einen behaupteten Rechtsverstof$ ein Schaden entstanden ist bzw. zu entstehen
droht. Die Mitgliedstaaten koénnen insbesondere verlangen, dass derjenige, der
ein Nachpriifungsverfahren einzuleiten beabsichtigt, den 6ffentlichen Auftrag-
geber zuvor von dem behaupteten Rechtsverstofs und von der beabsichtigten
Nachpriifung unterrichten muss.“
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4+ Artikel 2 Absitze 1, 2, 6 und 8 der Richtlinie 89/665 lautet:

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

a) damit so schnell wie méglich im Wege der einstweiligen Verfiigung vorlaufige
Mafinahmen ergriffen werden konnen, um den behaupteten Rechtsverstofs zu
beseitigen oder weitere Schiddigungen der betroffenen Interessen zu ver-
hindern; dazu gehéren MafSnahmen, um das Verfahren zur Vergabe eines
offentlichen Auftrags auszusetzen oder die Aussetzung zu veranlassen oder
Mafnahmen der Durchfiihrung jeder sonstigen Entscheidung der 6ffentlichen
Auftraggeber;

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;

¢) damit denjenigen, die durch den Rechtsverstoff geschidigt worden sind,
Schadenersatz zuerkannt werden kann.

(2) Die in Absatz 1 genannten Befugnisse konnen getrennt mehreren Instanzen
iibertragen werden, die fiir das Nachpriifungsverfahren unter verschiedenen Ge-
sichtspunkten zustindig sind.
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(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 Mitgliedstaat ferner vorsehen,
dass nach dem Vertragsschluss im Anschluss an die Zuschlagserteilung die Be-
fugnisse der Nachpriifungsinstanz darauf beschrinkt werden, einer durch einen
RechtsverstofS geschidigten Person Schadenersatz zuzuerkennen.

(8) Eine fur Nachpriifungsverfahren zustindige Instanz, die kein Gericht ist, muss
ihre Entscheidung stets schriftlich begriinden. Ferner ist in diesem Falle sicher-
zustellen, dass eine behauptete rechtswidrige Mafinahme der zustindigen
Grundinstanz oder ein behaupteter Verstofs bei der Ausiibung der ihr iiber-
tragenen Befugnisse zum Gegenstand einer Klage oder einer Nachpriifung bei
einer anderen gegeniiber den offentlichen Auftraggebern und der Grundinstanz
unabhingigen Instanz, die ein Gericht im Sinne des Artikels [234] des Vertrages
ist, gemacht werden konnen.

Fir Ernennung und Ende der Amtszeit der Mitglieder dieser unabhingigen In-
stanz gelten beziiglich der fiir ihre Ernennung zustindigen Behérde, der Dauer
ihrer Amtszeit und ihrer Absetzbarkeit die gleichen Bedingungen wie fiir Richter.
Zumindest der Vorsitzende dieser unabhingigen Instanz muss die juristischen
und beruflichen Qualifikationen eines Richters besitzen. Die unabhingige Instanz
erkennt in einem kontradiktorischen Verfahren; ihre Entscheidungen sind in der
von den einzelnen Mitgliedstaaten jeweils zu bestimmenden Weise rechts-
verbindlich.“
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Richtlinie 93/36

Artikel 15 der Richtlinie 93/36, der zu Kapitel 1, ,Gemeinsame Teilnahme-
bestimmungen®, des Abschnitts IV gehort, bestimmt in Absatz 1:

»,Der Zuschlag des Auftrags erfolgt aufgrund der in Kapitel 3 dieses Abschnitts
vorgesehenen Kriterien unter Beriicksichtigung des Artikels 16, nachdem die 6f-
fentlichen Auftraggeber die fachliche Eignung der Lieferanten, die nicht aufgrund
von Artikel 20 ausgeschlossen worden sind, nach den in den Artikeln 22,23, und
24 genannten Kriterien der wirtschaftlichen, finanziellen und technischen Leis-
tungsfahigkeit gepriift haben.“

Artikel 23 der Richtlinie 93/36, der zu Kapitel 2, ,,Eignungskriterien“, des Ab-
schnitts IV gehort, sieht in Absatz 1 Buchstaben a und d vor:

»Der Nachweis der technischen Leistungsfihigkeit des Lieferanten kann je nach
Art, Menge und Verwendungszweck der zu liefernden Erzeugnisse wie folgt er-
bracht werden:

a) durch eine Liste der wesentlichen in den letzten drei Jahren erbrachten Lie-
ferungen mit Angabe des Rechnungswerts, des Lieferzeitpunkts sowie der
offentlichen oder privaten Auftraggeber:

— bei Lieferungen an offentliche Auftraggeber durch eine von der zu-
stindigen Behorde ausgestellte oder beglaubigte Bescheinigung;
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— bei Lieferungen an private Auftraggeber durch eine vom Kaufer aus-
gestellte Bescheinigung; ist eine derartige Bescheinigung nicht erhiltlich,
so ist eine einfache Erklirung des Lieferanten zulassig;

d) durch Muster, Beschreibungen und/oder Fotografien der zu liefernden Er-
zeugnisse, wobei die Echtheit auf Antrag des offentlichen Auftraggebers
nachweisbar sein muss ...“

7 Artikel 26 der Richtlinie 93/36, der zu Kapitel 3, ,Zuschlagskriterien“, des Ab-
schnitts IV gehort, bestimmt in Absatz 1:

»Bei der Erteilung des Zuschlags wendet der o6ffentliche Auftraggeber folgende
Kriterien an:

a) entweder ausschliefSlich das Kriterium des niedrigsten Preises

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.“
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Nationale Rechtsvorschriften

s Die Richtlinien 89/665 und 93/36 wurden durch das Bundesgesetz iiber die
Vergabe von Auftragen (Bundesvergabegesetz) von 1997 (BGBI I 1997/56, im
Folgenden: BVergG) in osterreichisches Recht umgesetzt.

9§ 113 BVergG legt die Zustindigkeiten des Bundesvergabeamts fest. Er bestimmt:

»(1) Das Bundesvergabeamt ist auf Antrag zur Durchfiuhrung des Nach-
prifungsverfahrens nach Mafigabe der Bestimmungen des folgenden Haupt-
stiickes zustindig.

(2) Bis zur Zuschlagserteilung ist das Bundesvergabeamt zum Zwecke der Be-
seitigung von VerstofSen gegen dieses Bundesgesetz und die hiezu ergangenen
Verordnungen zustindig

1. zur Erlassung einstweiliger Verfiigungen, sowie

2. zur Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen der vergebenden Stelle
des Auftraggebers.
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(3) Nach Zuschlagserteilung oder nach Abschluss des Vergabeverfahrens ist das
Bundesvergabeamt zustindig, festzustellen, ob wegen eines Verstofles gegen
dieses Bundesgesetz oder die hiezu ergangenen Verordnungen der Zuschlag nicht
dem Bestbieter erteilt wurde. ...«

§ 115 Absitze 1 und 5 BVergG bestimmt:

»(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.

(5) Der Antrag hat zu enthalten

1. die genaue Bezeichnung des betreffenden Vergabeverfahrens sowie der an-
gefochtenen Entscheidung,
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§ 117 Absatze 1 und 3 BVergG lautet:

»(1) Das Bundesvergabeamt hat eine im Zuge eines Vergabeverfahrens ergangene
Entscheidung eines Auftraggebers unter Bedachtnahme auf die in derselben Sache
ergangene Empfehlung des Schlichtungssenates mit Bescheid far nichtig zu er-
kliren, wenn sie

1. im Widerspruch zu Bestimmungen dieses Bundesgesetzes oder der hiezu er-
lassenen Verordnungen steht und

2. fir den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss ist.

(3) Nach erfolgtem Zuschlag hat das Bundesvergabeamt unter den Vorausset-
zungen des Abs. 1 blof8 festzustellen, ob der behauptete Rechtsverstof§ vorliegt
oder nicht.“

Nach § 122 Absatz 1 BVergG ,[hat blei schuldhafter Verletzung dieses Bun-
desgesetzes oder der auf Grund dieses Bundesgesetzes ergangenen Verordnungen
durch Organe einer vergebenden Stelle... ein tibergangener Bewerber oder Bieter
gegen den Auftraggeber, dem das Verhalten der Organe der vergebenden Stelle
zuzurechnen ist, Anspruch auf Ersatz der Kosten der Angebotstellung und der
durch die Teilnahme am Vergabeverfahren entstandenen sonstigen Kosten*.
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Nach § 125 Absatz 2 BVergG ist eine — vor den Zivilgerichten zu erhebende —
Schadensersatzklage nur zulissig, wenn zuvor eine Feststellung des Bundes-
vergabeamts gemafs § 113 Absatz 3 erfolgt ist. Das Zivilgericht, das iiber eine
derartige Schadensersatzklage zu entscheiden hat, und die Parteien des Ver-
fahrens vor dem Bundesvergabeamt sind an diese Feststellung gebunden.

Nach Artikel II Absatz 2 lit. C Z 40a des Einfithrungsgesetzes zu den Ver-
waltungsverfahrensgesetzen 1991 (BGBl 1991/50) ist das Allgemeine Ver-
waltungsverfahrensgesetz 1991 (BGBI 1991/51, im Folgenden: AVG) auf das
behordliche Verfahren des Bundesvergabeamts anzuwenden.

§ 39 Absitze 1 und 2 AVG in der auf das Ausgangsverfahren anwendbaren
Fassung bestimmt:

,»(1) Fiir die Durchfiihrung des Ermittlungsverfahrens sind die Verwaltungs-
vorschriften mafigebend.

(2) Soweit die Verwaltungsvorschriften hiertiber keine Anordnungen enthalten,
hat die Behérde von Amts wegen vorzugehen und unter Beobachtung der in
diesem Teil enthaltenen Vorschriften den Gang des Ermittlungsverfahrens zu
bestimmen; ...«
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Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

Die OSAG, vertreten durch die Autobahnmeisterei St. Michael/Lungau, schrieb
am 2. Mirz 2000 die Lieferung von einem ,Sonderkraftfahrzeug: neue, be-
triebsbereite und behordlich genehmigte Straflenkehrmaschine fiir die A9
Phyrnautobahn, Bestimmungsort Autobahnmeisterei Kalwang® im offenen Ver-
fahren europaweit aus.

Die fiinf abgegebenen Angebote wurden am 25. April 2000 geoffnet. Die GAT
hatte ein Angebot zu einem Preis von 3 547 020 ATS ohne Mehrwertsteuer
eingereicht. Das Angebot der OAF & Steyr Nutzfahrzeuge OHG betrug netto
4 174 290 ATS, das eines weiteren Bieters 4 168 690 ATS ohne Mehrwertsteuer.

Zur Angebotsbewertung hieff es unter Punkt B.1.13 der Ausschreibungs-
bedingungen:

»Die Ermittlung des technisch und wirtschaftlich giinstigsten Angebotes wird
nach dem Bestbieterprinzip vorgenommen. Als Grundvoraussetzung miissen die
angebotenen Fahrzeuge den Bedingungen der Ausschreibung entsprechen.
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Die Bewertung wird wie folgt vorgenommen:

Bei der Bewertung der Angebote ist jeweils vom Bestbieter auszugehen und be-
rechnet sich die Punktezahl im Verhaltnis zum Bestbieter.

2) Sonstige Kriterien:

Fur sonstige Kriterien werden maximal 100 Punkte vergeben, welche in der
Gesamtbewertung mit 20 % beriicksichtigt werden.

2.1. Referenzliste von Kehrmaschinenkunden im Alpen-EU-Raum (Referenzen in
deutscher Sprache) Gewichtung 20 Punkte

Bewertungsformel:

Hochste Anzahl Kunden dividiert durch die nichsthochste Anzahl mal 20
Punkte“
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Am 16. Mai 2000 schied die OSAG das Angebot der GAT mit der Begriindung
aus, dass es den Ausschreibungsbestimmungen nicht entspreche, weil das an-
gebotene Gehsteigsreinigungsgerit nur bis zu Temperaturen von 0 °C einsetzbar
sei, wihrend in der Ausschreibung eine Funktionstemperatur von mindestens
— 5 °C gefordert worden sei. Zudem habe die GAT trotz Aufforderung durch die
OSAG nicht die in der Ausschreibung geforderte Besichtigung des Gerites im
Umbkreis von 300 km von der vergebenden Stelle ermoglicht. Ferner bezweifelte
die OSAG die preisliche Angemessenheit des Angebots der GAT. Weiter habe die
GAT trotz Aufforderung durch die OSAG die technische Ausfiihrung der Re-
flektorenreinigung ihrer angebotenen Maschine nicht ausreichend aufgeklirt.

Entsprechend dem Vergabevorschlag vom 31. Juli 2000 wurde der OAF & Steyr
Nutzfahrzeuge OHG mit Schreiben vom 23. August 2000 der schriftliche Auftrag
erteilt. Die tbrigen Bieter wurden mit Schreiben vom 12. Juli 2000 iiber die
Ermittlung des Zuschlagsempfingers informiert. Der GAT wurde mit Schreiben
vom 17. Juli 2000 mitgeteilt, dass ihr Angebot ausgeschieden war, und mit
Schreiben vom 5. Oktober 2000 wurde ihr der Zuschlagsempfianger samt Ver-
gabesumme bekannt gegeben.

Am 17. November 2000 leitete die GAT ein Nachpriifungsverfahren beim Bun-
desvergabeamt ein, um feststellen zu lassen, dass der Zuschlag im Vergabever-
fahren nicht dem Bestbieter erteilt worden sei, und fithrte aus, dass ihr Angebot
rechtswidrig ausgeschieden worden sei. Die ihrem Angebot beigelegte technische
Beschreibung der Reflektorenreinigung sei fiir einen Fachmann ausreichend ge-
wesen. Zudem habe sie die OSAG eingeladen, das Werk ihres Lieferanten zu
besichtigen. Auf jeden Fall widerspreche das Zuschlagskriterium ,,Be-
sichtigungsméglichkeit des Ausschreibungsgegenstands innerhalb eines Um-
kreises von 300 km von der ausschreibenden Stelle“ den gemeinschaftsrechtlichen
Vorgaben, weil es eine mittelbare Diskriminierung darstelle. Die OSAG hitte
samtliche in Europa befindlichen Referenzobjekte anerkennen miissen. Zudem
habe dieses Kriterium nur als Zuschlagskriterium und nicht, wie es die OSAG
talschlicherweise nachtriglich gemacht habe, als Eignungskriterium verwendet
werden durfen. Zwar weise die von ihr angebotene Grundversion der Stra-
Benkehrmaschine lediglich eine Einsatztemperatur von 0 °C auf. Die OSAG habe
sich jedoch die Anschaffung einer Zusatzoption vorbehalten. Diese Zusatzoption
wirde, wie in der Ausschreibung verlangt, eine Arbeitstemperatur von — 5 °C

I-6393




22

URTEIL VOM 19. 6. 2003 — RECHTSSACHE C-315/01

aufweisen. SchliefSlich handele es sich bei ihrem Angebot auch nicht um ein
preislich unangemessenes Angebot. Vielmehr habe sie ihren giinstigen Preis ge-
geniiber der OSAG ausreichend erkldren konnen.

Da das Bundesvergabeamt der Ansicht war, dass fiir die Entscheidung des bei ihm
anhingigen Rechtsstreits eine Auslegung mehrerer Vorschriften des Gemein-
schaftsrechts erforderlich sei, hat es das Verfahren ausgesetzt und dem Ge-
richtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1a) Ist aus Artikel 2 Absatz 8 der Richtlinie 89/663, aus einer anderen Vorschrift
dieser Richtlinie oder einer sonstigen Bestimmung des Gemeinschaftsrechts
abzuleiten, dass es der zur Durchfiihrung von Nachpriifungsverfahren im
Sinne von Artikel 1 Absatz 1 dieser Richtlinie einschliefflich der zur Wahr-
nehmung der Befugnisse nach Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe ¢ der Richtlinie
zustindigen Behorde verboten ist, von sich aus und unabhingig vom Vor-
bringen der Parteien des Nachpriifungsverfahrens jene vergabeverfahrens-
rechtlich relevanten Umstinde aufzugreifen, die nach Ansicht der zur
Durchfithrung von Nachpriifungsverfahren zustindigen Behorde fiir die
Entscheidung im Nachprifungsverfahren von Bedeutung sind?

1b) Steht Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe ¢ der Richtlinie 89/665 allenfalls in
Verbindung mit sonstigen Grundsitzen des Gemeinschaftsrechts einer Ent-
scheidung der zur Durchfithrung von Nachprufungsverfahren im Sinne von
Artikel 1 Absatz 1 dieser Richtlinie einschlieSlich der zur Wahrnehmung der
Befugnisse nach Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe ¢ der Rechtsmittelrichtlinie
zustindigen Behorde entgegen, die einen mittelbar auf die Erlangung von
Schadenersatz gerichteten Antrag eines Bieters abweist, wenn das Ver-
gabeverfahren bereits durch eine andere als die von diesem Bieter ange-
fochtene Auftraggeberentscheidung mit einer wesentlichen Rechtswidrigkeit
belastet wurde, weil ein allfilliger Schaden des Bieters dann auch unabhingig
von der angefochtenen Entscheidung aus anderen Griinden eingetreten wire?
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Fiir den Fall der Verneinung von Frage 1a: Verbieten es die Vorschriften der
Richtlinie 93/36, insbesondere die Bestimmungen der Artikel 15 bis 26 dieser
Richtlinie, dass der offentliche Auftraggeber bei der Durchfithrung von
Vergabeverfahren Referenzen iiber die von Bietern angebotenen Produkte
nicht im Rahmen der Priifung der Eignung der Bieter berucksichtigt, sondern
als Zuschlagskriterium vorsieht, so dass die negative Bewertung dieser Re-
ferenzen nicht den Ausschluss des Bieters vom Vergabeverfahren zur Folge
hitte, sondern lediglich dazu fihren wiirde, dass ein Angebot etwa im
Rahmen eines Punktesystems, bei dem beispielsweise eine schlechte Be-
wertung der Referenzen durch einen niedrigeren Preis kompensiert werden
konnte, schlechter bewertet wiirde?

Fiir den Fall der Verneinung der Fragen 1a und 2: Ist ein Zuschlagskriterium,
wonach Produktreferenzen dahin gehend bewertet werden, dass nur auf die
Anzahl der Referenzen abgestellt wird und nicht inhaltlich geprift wird, ob
die von Auftraggebern mit dem Produkt gemachten Erfahrungen gut oder
schlecht waren und auflerdem nur Referenzen aus dem Alpen/EU-Raum in
Betracht gezogen werden, mit den einschlagigen Vorschriften des Gemein-
schaftsrechts einschliefflich Artikel 26 der Richtlinie 93/36, dem Grundsatz
der Gleichbehandlung sowie den vélkerrechtlichen Verpflichtungen der Ge-
meinschaften vereinbar?

Ist ein Zuschlagskriterium, wonach nur eine innerhalb eines Umkreises von
300 km der ausschreibenden Stelle gelegene Besichtigungsmoglichkeit des
Ausschreibungsgegenstands positiv bewertet werden kann, mit den Vor-
schriften des Gemeinschaftsrechts, insbesondere dem Grundsatz der Gleich-
behandlung, vereinbar?

Fiir den Fall der Bejahung von Frage 2 oder der Verneinung von Frage 3
oder 4: Ist Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe ¢ der Richtlinie 89/665 allenfalls in
Verbindung mit sonstigen Grundsitzen des Gemeinschaftsrechts so aus-
zulegen, dass, wenn der Rechtsverstof§ des Auftraggebers in der Aufstellung
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eines rechtswidrigen Zuschlagskriteriums liegt, der Bieter nur dann Anspruch
auf Schadenersatz hat, wenn konkret nachgewiesen werden kann, dass der
Bieter ohne das rechtswidrige Zuschlagskriterium das beste Angebot gelegt
hatte?

Das vorlegende Gericht hat den Gerichtshof ferner ersucht, das Vorabent-
scheidungsersuchen nach Artikel 104a der Verfahrensordnung einem be-
schleunigten Verfahren zu unterwerfen, da sich die erste Frage praktisch in jedem
zweiten der bei ihm eingeleiteten Nachpriifungsverfahren stelle und dariiber
hinaus der Verfassungsgerichtshof bereits mehrere Entscheidungen des Bundes-
vergabeamts auch mit der Begriindung aufgehoben habe, dass dieses von Amts
wegen rechtswidrige Aspekte des Vergabeverfahrens aufgegriffen habe.

Dieser Antrag ist jedoch vom Prisidenten des Gerichtshofes mit Entscheidung
vom 13. September 2001 auf Vorschlag des Berichterstatters nach Anhorung des
Generalanwalts zuriickgewiesen worden, weil die vom vorlegenden Gericht an-
gefithrten Umstiande keine aufSerordentliche Dringlichkeit der Entscheidung iiber
die zur Vorabentscheidung vorgelegten Fragen ergeben haben.

Zur Zustiandigkeit des Gerichtshofes

Die Kommission duflert unter Bezugnahme auf den Vorlagebeschluss des Bun-
desvergabeamts vom 11. Juli 2001 im Rahmen einer anderen beim Gerichtshof
anhangigen Rechtssache iiber die Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags, die unter
der Nummer C-314/01 in das Register der Kanzlei des Gerichtshofes eingetragen
ist, Zweifel am Gerichtscharakter des Bundesvergabeamts, weil dieses darin
ausgefithrt habe, dass seine Entscheidungen ,keinen vollstreckbaren Auftrag an
den Auftraggeber® enthielten. Die Zuldssigkeit der vom Bundesvergabeamt in der
vorliegenden Rechtssache vorgelegten Fragen sei daher nach der Rechtsprechung
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des Gerichtshofes, insbesondere den Urteilen vom 12. November 1998 in der
Rechtssache C-134/97 (Victoria Film, Slg. 1998, I-7023, Randnr. 14) und vom
14. Juni 2001 in der Rechtssache C-178/99 (Salzmann, Slg. 2001, 1-4421,
Randnr. 14), fraglich; nach dieser Rechtsprechung konnten die nationalen Ge-
richte den Gerichtshof nur anrufen, wenn bei ihnen ein Rechtsstreit anhingig sei
und sie im Rahmen eines Verfahrens zu entscheiden hitten, das auf eine Ent-
scheidung mit Rechtsprechungscharakter abziele.

Insoweit ist zu bemerken, dass das Bundesvergabeamt nach Zuschlagserteilung
gemils § 113 Absatz 3 BVergG fiir die Feststellung zustindig ist, dass der Zu-
schlag wegen eines Verstofles gegen die einschligige nationale Regelung nicht
dem Bestbieter erteilt wurde.

Auflerdem ergibt sich schon aus dem Wortlaut von § 125 Absatz 2 BVergG, dass
eine Feststellung des Bundesvergabeamts gemafl § 113 Absatz 3 des Gesetzes
nicht nur eine Zulissigkeitsvoraussetzung fur jede wegen eines schuldhaften
Verstofles gegen die genannte Regelung bei den Zivilgerichten erhobene Scha-
densersatzklage darstellt, sondern dass sie auch die Parteien des Verfahrens vor
dem Bundesvergabeamt und das angerufene Zivilgericht bindet.

Die Rechtsverbindlichkeit einer vom Bundesvergabeamt nach § 113 Absatz 3
BVergG erlassenen Entscheidung und damit auch der Gerichtscharakter dieses
Amtes konnen also nicht ernsthaft in Frage gestellt werden.

Daraus folgt, dass der Gerichtshof fiir die Beantwortung der im vorliegenden Fall
vom Bundesvergabeamt vorgelegten Fragen zustiandig ist.
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Zur Zulissigkeit der Vorlagefragen

Die osterreichische Regierung macht geltend, die Fragen 1a und 5 seien nicht
zulissig, da sie in einem Verfahren nach § 113 Absatz 3 BVergG gestellt worden
seien, bei dem es sich nicht um ein Nachprifungsverfahren im Sinne der Richt-
linie 89/665 handele, sondern um ein reines Feststellungsverfahren.

Der osterreichische Gesetzgeber habe von der in Artikel 2 Absatz 6 Unterabsatz 2
der Richtlinie 89/665 genannten Moglichkeit Gebrauch gemacht und vorgesehen,
dass nach dem Vertragsschluss im Anschluss an die Zuschlagserteilung die Be-
fugnisse der Nachpriifungsinstanz darauf beschrinkt seien, den durch einen
RechtsverstofS geschidigten Personen Schadensersatz zuzuerkennen. In der
osterreichischen Rechtsordnung sei die Befugnis zur Zuerkennung eines der-
artigen Schadensersatzes, die die Mitgliedstaaten nach Artikel 2 Absatz 1 Buch-
stabe ¢ der Richtlinie 89/665 vorzusehen hitten, jedoch nicht dem
Bundesvergabeamt zugewiesen, sondern, wie sich aus den §§ 122 und 12§
BVergG ergebe, den Zivilgerichten.

Demnach sei eine Beantwortung der Fragen 1a und § fiir die Entscheidung des
Ausgangsverfahrens nicht erforderlich.

Insoweit ist festzustellen, dass eine Aufteilung der Befugnis nach Artikel 2
Absatz 1 Buchstabe ¢ der Richtlinie 89/665 auf mehrere zustindige Instanzen
nicht gegen die Vorschriften dieser Richtlinie verstof$t, da Artikel 2 Absatz 2 der
Richtlinie die Mitgliedstaaten ausdriicklich ermichtigt, die in Absatz 1 dieses
Artikels genannten Befugnisse getrennt mehreren Instanzen zu Gibertragen, die fiir
das Nachpriifungsverfahren unter verschiedenen Gesichtspunkten zustindig sind.
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Wenn aufSerdem das Bundesvergabeamt nach Zuschlagserteilung nicht befugt ist,
den durch einen Verstofs gegen das Gemeinschaftsrecht im Bereich des 6ffent-
lichen Auftragswesens oder gegen die einzelstaatlichen Vorschriften zur Umset-
zung dieses Rechts geschadigten Personen Schadensersatz zuzuerkennen, sondern
nur feststellen kann, dass der Zuschlag wegen eines derartigen Verstofles nicht
dem Bestbieter erteilt wurde, stellt eine solche Feststellung, wie sich aus Rand-
nummer 27 des vorliegenden Urteils ergibt, nicht nur eine Zuldssigkeitsvor-
aussetzung fur jede bei den Zivilgerichten erhobene Schadensersatzklage dar,
sondern sie bindet auch die Parteien des Verfahrens vor dem Bundesvergabeamt
und das angerufene Zivilgericht.

Daraus folgt, dass das Bundesvergabeamt, auch wenn es nach § 113 Absatz 3
BVergG angerufen wird, im Rahmen eines Nachpriifungsverfahrens im Sinne der
Richtlinie 89/665 titig wird und, wie sich bereits aus Randnummer 28 des vor-
liegenden Urteils ergibt, eine rechtsverbindliche Entscheidung zu erlassen hat.

Dariiber hinaus ist das Bundesvergabeamt, wie § 117 Absatz 3 BVergG bestatigt,
in einem nach § 113 Absatz 3 BVergG eingeleiteten Verfahren befugt, fest-
zustellen, ob der behauptete Rechtsverstof$ vorliegt. Es kann nicht ausgeschlossen
werden, dass das Amt bei der Ausiibung dieser Befugnis es fiir erforderlich halt,
dem Gerichtshof Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen.

Wenn derartige Fragen, die das Bundesvergabeamt fiir erforderlich hilt, um das
Vorliegen eines RechtsverstofSes feststellen zu konnen, die Auslegung des Ge-
meinschaftsrechts betreffen, konnen sie nicht fiir unzulissig erklirt werden (in
diesem Sinne u. a. Urteile vom 13. Marz 2001 in der Rechtssache C-379/98,
PreussenElektra, Slg. 2001, 1-2099, Randnr. 38, und vom 10. Dezember 2002 in
der Rechtssache C-153/00, Der Weduwe, Slg. 2002, 1-11319, Randnr. 31).
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Dagegen kann das Bundesvergabeamt, das nicht unmittelbar befugt ist, den durch
einen Rechtsverstof§ geschidigten Personen Schadensersatz zuzuerkennen, dem
Gerichtshof keine Vorabentscheidungsfragen vorlegen, die sich auf die Gewih-
rung von Schadensersatz oder die Voraussetzungen dafiir beziehen.

Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass alle vom Bundesvergabeamt vorgelegten
Vorabentscheidungsfragen zuldssig sind, mit Ausnahme der funften Frage, mit
der geklirt werden soll, unter welchen Voraussetzungen ein Bieter, der angeblich
durch Anwendung eines rechtswidrigen Zuschlagskriteriums geschiadigt wurde,
Anspruch auf Schadensersatz hat.

Zu den Fragen 1a und 1b

Das Bundesvergabeamt bemerkt in seinem Vorlagebeschluss, aus den §§ 113
Absatz 3 und 115 Absatz 1 BVergG ergebe sich, dass es in einem Nach-
priiffungsverfahren nach erfolgter Vergabe die angefochtene Auftraggeber-
entscheidung auf ihre Rechtmafigkeit zu uberpriifen habe, jedoch einem solchen
Antrag nur dann stattzugeben habe, wenn gerade die angefochtene rechtswidrige
Entscheidung dazu gefiihrt habe, dass der Zuschlag nicht an den Bestbieter im
Sinne des Gesetzes gegangen sei. Wenn daher das Vergabeverfahren bereits auf-
grund einer anderen, moglicherweise friheren Auftraggeberentscheidung mit ei-
ner grundlegenden Rechtswidrigkeit belastet sei, die dazu fithre, dass der
Antragsteller niemals der Bestbieter im Sinne des Gesetzes sei, und diese andere
Auftraggeberentscheidung eben vom Antragsteller im Nachpriifungsverfahren
nicht angefochten worden sei, konne daher einem Nachpriifungsantrag nicht
stattgegeben werden. In einem solchen Fall sei namlich der Antragsteller nicht
durch den angefochtenen Rechtsverstofs im Sinne von Artikel 2 Absatz 1 Buch-
stabe ¢ der Richtlinie 89/665 ,geschadigt® worden, weil der Schaden, etwa in
Form der vergeblich ausgelegten Angebotskosten, bereits durch einen anderen
Rechtsverstoff des Auftraggebers verursacht worden sei.
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Das Bundesvergabeamt habe auflerdem nach § 39 Absatz 2 AVG von Amts
wegen den entscheidungserheblichen Sachverhalt zu erheben und zu priifen, ob
im Ausgangsverfahren auch andere Zuschlagskriterien als das von der Antrag-
stellerin angefochtene Kriterium der ,Besichtigungsmoglichkeit® rechtmifig
seien. Nach einem Erkenntnis des Osterreichischen Verfassungsgerichtshofs vom
8. Mirz 2001 (B 707/00) konne die Frage der Anwendbarkeit vom Grundsatz der
Amtswegigkeit gepragter Verfahrensregelungen — die unabhingig vom Partei-
vorbringen die Nachpriifungsbehorde ermichtigten, vergabeverfahrensrechtlich
relevante Umstande aufzugreifen — im Hinblick auf den in Artikel 2 Absatz 8
Unterabsatz 2 der Richtlinie 89/665 statuierten Grundsatz eines kon-
tradiktorischen Nachprifungsverfahrens gemeinschaftsrechtliche Probleme auf-
werfen, die eine Anrufung des Gerichtshofes nach Artikel 234 Absatz 3 EG
erforderlich machten.

Diese Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs habe das Bundesvergabeamt
dazu veranlasst, die Fragen 1a und 1b vorzulegen, obwohl es weder verkenne,
dass das Erfordernis der Durchfithrung eines kontradiktorischen Verfahrens —
das sich fir das Bundesvergabeamt allerdings nicht aus dem nur fiir zweitin-
stanzliche ,unabhingige Instanzen“ geltenden Artikel 2 Absatz 8 Unterabsatz 2
der Richtlinie 89/665, sondern aus den Anforderungen an ein Gericht im Sinne
von Artikel 234 EG ergebe — nicht im Widerspruch zum Grundsatz der Amts-
wegigkeit des Verwaltungsverfahrens stehe, noch, dass der Gerichtshof bereits
implizit bejaht habe, dass das Bundesvergabeamt ein kontradiktorisches Ver-
fahren fihre, als er ihm die Vorlageberechtigung zuerkannt habe.

Aus den vorstehenden Erwigungen und dem rechtlichen Rahmen, in den sie sich
einfiigen, ergibt sich, dass das vorlegende Gericht mit seinen Fragen 1a und 1b im
Wesentlichen wissen mochte, ob es gegen die Richtlinie 89/665 verstofit, wenn im
Rahmen eines von einem Bieter zwecks spaterer Erlangung von Schadensersatz
eingereichten Antrags auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der Entscheidung
iiber die Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags die fiir das Nachpriifungsverfahren
zustindige Instanz von Amts wegen die rechtswidrigen Aspekte einer anderen
Auftraggeberentscheidung als der vom Bieter angefochtenen aufgreift und diese
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Instanz den Antrag des Bieters mit der Begrindung abweist, dass das Ver-
gabeverfahren wegen der von Amts wegen aufgegriffenen rechtswidrigen Aspekte
auf jeden Fall rechtswidrig gewesen sei und ein eventueller Schaden fiir den Bieter
somit auch ohne die von ihm behauptete Rechtswidrigkeit eingetreten wire.

Wie aus ihrer ersten und zweiten Begriindungserwigung hervorgeht, zielt die
Richtlinie 89/665 darauf ab, die auf einzelstaatlicher Ebene und auf Gemein-
schaftsebene vorhandenen Mechanismen zu verstirken, um die tatsichliche An-
wendung der Gemeinschaftsrichtlinien im Bereich des offentlichen
Auftragswesens zu sichern, und zwar insbesondere in einem Stadium, in dem
Verstofle noch beseitigt werden koénnen. Zu diesem Zweck sind die Mitglied-
staaten nach Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie verpflichtet, sicherzustellen, dass
rechtswidrige Entscheidungen der Vergabebehorden wirksam und méglichst
rasch nachgepriift werden koénnen (u. a. Urteile vom 28. Oktober 1999 in der
Rechtssache C-81/98, Alcatel Austria u. a., Slg. 1999, 1-7671, Randnrn. 33 und
34, und vom 12. Dezember 2002 in der Rechtssache C-470/99, Universale-Bau
u. a., Slg. 2002, 11617, Randnr. 74).

Die Richtlinie 89/665 legt jedoch nur die Mindestvoraussetzungen fest, denen die
in den nationalen Rechtsordnungen geschaffenen Nachpriifungsverfahren ent-
sprechen miissen, um die Beachtung der gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen
im Bereich des offentlichen Auftragswesens zu gewihrleisten (u. a. Urteil vom
27. Februar 2003 in der Rechtssache C-327/00, Santex, Slg. 2003, 1-1877,
Randnr. 47).

In Ermangelung einer spezifischen Vorschrift in diesem Bereich ist es demnach
Sache jedes Mitgliedstaats, in seiner internen Rechtsordung zu bestimmen, ob
und unter welchen Voraussetzungen eine fir die genannten Nachpriifungs-
verfahren zustindige Instanz von Amts wegen RechtsverstofSe aufgreifen kann,
die von den Parteien des bei ihr anhidngigen Verfahrens nicht geltend gemacht
worden sind.
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Weder die Zielsetzung der Richtlinie 89/665 noch das Erfordernis, den in der
Richtlinie vorgesehenen Nachpriifungsverfahren kontradiktorischen Charakter
zu verleihen, verbieten es, dass die interne Rechtsordnung eines Mitgliedstaats
eine solche Moglichkeit einfithrt.

Es kann namlich nicht gegen den Zweck dieser Richtlinie verstofien, der darin
besteht, die Beachtung der Vorschriften des Gemeinschaftsrechts im Bereich des
offentlichen Auftragswesens durch wirksame und rasche Nachpriifungsverfahren
zu gewihrleisten, dass die fiir die Nachpriifungsverfahren zustindige Instanz von
Amts wegen Rechtsverstoffe in einem Vergabeverfahren aufgreift, ohne ab-
zuwarten, bis eine der Parteien dies tut.

Auflerdem schlieffit das Erfordernis, den Nachprifungsverfahren kon-
tradiktorischen Charakter zu verleihen, nicht aus, dass die fiir ein derartiges
Verfahren zustindige Instanz moglicherweise einen Rechtsverstofs von Amts
wegen aufgreift, den sie als Erste feststellt, sondern es impliziert nur, dass diese
Instanz, bevor sie ihre Entscheidung erldsst, das Recht der Parteien beachten
muss, zu den von Amts wegen aufgegriffenen rechtswidrigen Aspekten gehort zu
werden.

Daraus folgt, dass es nicht gegen die Richtlinie 89/665 verst6{t, wenn im Rahmen
eines von einem Bieter zwecks spiterer Erlangung von Schadensersatz einge-
reichten Antrags auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der Entscheidung iiber die
Vergabe eines offentlichen Auftrags die fir das Nachpriifungsverfahren zu-
stindige Instanz von Amts wegen die rechtswidrigen Aspekte einer anderen
Auftraggeberentscheidung als der vom Bieter angefochtenen aufgreift.

Aus dem Vorstehenden ergibt sich jedoch nicht, dass diese Instanz den Antrag des
Bieters mit der Begriindung abweisen kann, dass das Vergabeverfahren wegen der
von Amts wegen aufgegriffenen rechtswidrigen Aspekte auf jeden Fall rechts-
widrig gewesen sei und ein eventueller Schaden fiir den Bieter somit auch ohne die
von ihm behauptete Rechtswidrigkeit eingetreten wire.
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Wie sich namlich aus der Rechtsprechung des Gerichtshofes ergibt, ist Artikel 1
Absatz 1 der Richtlinie 89/665 auf alle Entscheidungen der o6ffentlichen Auf-
traggeber anwendbar, die den Vorschriften des Gemeinschaftsrechts im Bereich
des offentlichen Auftragswesens unterliegen (u. a. Urteile vom 18. Juni 2002 in
der Rechtssache C-92/00, HI, Slg. 2002, 1-5553, Randnr. 37, und vom 23. Januar
2003 in der Rechtssache C-57/01, Makedoniko Metro und Michaniki, Slg. 2003,
[-1091, Randnr. 68), und enthilt keine Beschrankung hinsichtlich der Natur und
des Inhalts dieser Entscheidungen (u. a. Urteile Alcatel Austria u. a., Randnr. 35,
und HI, Randnr. 49).

Auflerdem zihlt zu den Nachpriifungsverfahren, deren Einfiihrung die Richtlinie
89/665 den Mitgliedstaaten vorschreibt, um zu gewaihrleisten, dass die rechts-
widrigen Entscheidungen der offentlichen Auftraggeber moglichst wirksam und
rasch nachgepriift werden konnen, nach Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe ¢ aus-
driicklich auch dasjenige, in dessen Rahmen den durch einen RechtsverstofS ge-
schiadigten Personen Schadensersatz zuerkannt werden kann.

Daraus folgt, dass einem Bieter, der durch eine Entscheidung uber die Vergabe
eines Offentlichen Auftrags geschadigt wurde, deren Rechtmafigkeit er bestreitet,
nicht das Recht auf Ersatz des durch diese Entscheidung verursachten Schadens
mit der Begriindung abgesprochen werden kann, dass das Vergabeverfahren
wegen der von Amts wegen aufgegriffenen rechtswidrigen Aspekte einer anderen,
moglicherweise fritheren Auftraggeberentscheidung auf jeden Fall rechtswidrig
gewesen sei.

Dieser Schluss ist umso mehr geboten, wenn ein Mitgliedstaat von der ihm nach
Artikel 2 Absatz 6 Unterabsatz 2 der Richtlinie 89/665 eingeraumten Moglichkeit
Gebrauch gemacht hat, vorzusehen, dass nach dem Vertragsschluss im Anschluss
an die Zuschlagserteilung die Befugnisse der Nachprifungsinstanz auf die Zu-
erkennung von Schadensersatz beschrankt werden. In einem solchen Fall kann
auf die vom Bieter behauptete Rechtswidrigkeit nimlich mit keiner der in der
Richtlinie 89/665 vorgesehenen Sanktionen reagiert werden.
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In Anbetracht der vorstehenden Ausfithrungen ist auf die erste Frage zu ant-
worten, dass es nicht gegen die Richtlinie 89/665 verstofSt, wenn im Rahmen eines
von einem Bieter zwecks spiterer Erlangung von Schadensersatz eingereichten
Antrags auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der Entscheidung uiber die Vergabe
eines 6ffentlichen Auftrags die fiir das Nachpriifungsverfahren zustindige Instanz
von Amts wegen die rechtswidrigen Aspekte einer anderen Auftraggeber-
entscheidung als der vom Bieter angefochtenen aufgreift. Es verst6£8t jedoch gegen
diese Richtlinie, wenn die genannte Instanz den Antrag des Bieters mit der Be-
grindung abweisen kann, dass das Vergabeverfahren wegen der von Amts wegen
aufgegriffenen rechtswidrigen Aspekte auf jeden Fall rechtswidrig gewesen sei
und ein eventueller Schaden fiir den Bieter somit auch ohne die von ihm be-
hauptete Rechtswidrigkeit eingetreten ware.

Zur zweiten Frage

Aus Randnummer 18 des vorliegenden Urteils sowie aus dem Wortlaut der
dritten Frage ergibt sich, dass die Ausschreibung im Ausgangsverfahren vorsah,
dass der Auftraggeber bei der Bewertung der Angebote zur Ermittlung des
wirtschaftlich giinstigsten Angebots die Zahl der Referenzen tiber die von den
Bietern anderen Kunden angebotenen Produkte beriicksichtigen sollte, ohne zu
priifen, ob die von diesen Kunden mit den erworbenen Produkten gemachten
Erfahrungen gut oder schlecht waren.

Demnach ist die zweite Frage so zu verstehen, dass mit ihr gekldrt werden soll, ob
es gegen die Richtlinie 93/36 verstoft, wenn im Rahmen eines Verfahrens zur
Vergabe eines offentlichen Lieferauftrags der Auftraggeber die Zahl der Refe-
renzen iiber die von den Bietern anderen Kunden angebotenen Produkte nicht als
Kriterium fiir die Priifung der fachlichen Eignung der Bieter zur Durchfithrung
des betreffenden Auftrags, sondern als Zuschlagskriterium berticksichtigt.
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Dazu ist zu bemerken, dass nach der Systematik der Richtlinie 93/36, ins-
besondere des Abschnitts IV, die Prifung der fachlichen Eignung der Bieter zur
Lieferung der Erzeugnisse, die Gegenstand des zu vergebenden Auftrags sind, und
der Zuschlag des Auftrags im Rahmen eines 6ffentlichen Vergabeverfahrens zwei
verschiedene Vorginge sind. In Artikel 15 Absatz 1 dieser Richtlinie heifit es
namlich, dass der Zuschlag des Auftrags erfolgt, nachdem die fachliche Eignung
der Lieferanten gepriift worden ist (vgl. zu 6ffentlichen Bauauftrigen Urteil vom
20. September 1988 in der Rechtssache 31/87, Beentjes, Slg. 1988, 4635,
Randnr. 15).

Auch wenn die Richtlinie 93/36, die nach ihrer fiinften und sechsten Begriin-
dungserwigung die Koordinierung der staatlichen Verfahren zur Vergabe 6f-
fentlicher Lieferauftrige bei weitestmoglicher Beriicksichtigung der in den
einzelnen Mitgliedstaaten geltenden Verfahren und Verwaltungspraktiken an-
strebt, es nicht ausschlieflt, dass die Priifung der fachlichen Eignung der Bieter
und der Zuschlag des Auftrags gleichzeitig erfolgen konnen, so unterliegen die
beiden Vorgange doch unterschiedlichen Regeln (in diesem Sinne Urteil Beentjes,
Randnr. 16).

Gemafs Artikel 15 Absatz 1 der Richtlinie 93/36 priift der o6ffentliche Auftrag-
geber die fachliche Eignung der Bieter nach den in den Artikeln 22, 23 und 24
dieser Richtlinie genannten Kriterien der wirtschaftlichen, finanziellen und
technischen Leistungsfihigkeit. Diese Artikel haben nicht den Zweck, die Mit-
gliedstaaten in ihrer Befugnis zu beschneiden, dariiber zu befinden, welcher
Standard der wirtschaftlichen, finanziellen und technischen Leistungsfihigkeit fiir
die Teilnahme an den verschiedenen offentlichen Ausschreibungen erforderlich
ist, sondern sie sollen bestimmen, mit welchen Nachweisen oder Beweismitteln
die finanzielle, wirtschaftliche und technische Leistungsfihigkeit der Bieter dar-
getan werden kann (in diesem Sinne Urteil Beentjes, Randnr. 17).

Was die Kriterien angeht, die als Zuschlagskriterien fiir die Erteilung eines 6f-
fentlichen Lieferauftrags verwendet werden konnen, so stellen die 6ffentlichen
Auftraggeber nach Artikel 26 Absatz 1 der Richtlinie 93/36 entweder aus-
schliefSlich auf den niedrigsten Preis ab, oder, wenn der Zuschlag auf das wirt-
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schaftlich giinstigste Angebot erfolgt, auf verschiedene, je nach Auftrag wech-
selnde Kriterien wie den Preis, die Lieferfrist, die Betriebskosten, die Rentabilitit,
die Qualitir, die Asthetik, die Zweckmifigkeit, den technischen Wert, den
Kundendienst und die technische Hilfe.

Wie sich klar aus dem Wortlaut dieser Vorschrift und insbesondere aus der
Verwendung des Ausdrucks ,,z. B.“ ergibt, werden die Kriterien fiir die Erteilung
des Zuschlags eines 6ffentlichen Auftrags auf das wirtschaftlich giinstigste An-
gebot nicht abschlieRend aufgezihle (vgl. zu 6ffentlichen Bauauftrigen Urteil vom
18. Oktober 2001 in der Rechtssache C-19/00, SIAC Construction, Slg. 2001,
[-7725, Randnr. 35, und zu 6ffentlichen Lieferauftragen Urteil vom 17. September
2002 in der Rechtssache C-513/99, Concordia Bus Finland, Slg. 2002, 1-7213,
Randnr. 54).

Zwar iiberlisst Artikel 26 Absatz 1 der Richtlinie 93/36 dem offentlichen Auf-
traggeber die Wahl der von ihm zu beriicksichtigenden Zuschlagskriterien, doch
kommen nur Kriterien in Betracht, die der Ermittlung des wirtschaftlich giins-
tigsten Angebots dienen (in diesem Sinne Urteile Beentjes, Randnr. 19, SIAC
Construction, Randnr. 36, und Concordia Bus Finland, Randnr. 59).

Eine Liste der wesentlichen in den letzten drei Jahren erbrachten Lieferungen mit
Angabe des Rechnungswerts, des Lieferzeitpunkts sowie der &ffentlichen oder
privaten Auftraggeber wird ausdriicklich auch zu den Nachweisen oder Beweis-
mitteln gezihlt, die nach Artikel 23 Absatz 1 Buchstabe a der Richtlinie 93/36 fiir
den Nachweis der technischen Leistungsfihigkeit der Lieferanten verlangt werden
konnen.

Eine blofle Liste von Referenzen, wie sie in der Ausschreibung im Ausgangs-
verfahren verlangt wird, die nur den Namen und die Zahl der fritheren Kunden
der Bieter anfiihrt, aber keine anderen Angaben zu den diesen Kunden erbrachten
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Lieferungen enthilt, liefert keinen Hinweis, der es ermoglichen wiirde, das
wirtschaftlich giinstigste Angebot im Sinne von Artikel 26 Absatz 1 Buchstabe b
der Richtlinie 93/36 zu ermitteln, und kann daher keinesfalls ein Zuschlags-
kriterium im Sinne dieser Vorschrift darstellen.

In Anbetracht der vorstehenden Ausfithrungen ist auf die zweite Frage zu ant-
worten, dass es gegen die Richtlinie 93/36 verst6ft, wenn im Rahmen eines
Verfahrens zur Vergabe eines offentlichen Lieferauftrags der Auftraggeber die
Zahl der Referenzen iiber die von den Bietern anderen Kunden angebotenen
Produkte nicht als Kriterium fiir die Priifung der fachlichen Eignung der Bieter
zur Durchfithrung des betreffenden Auftrags, sondern als Zuschlagskriterium
beriicksichtigt.

Zur dritten Frage

Da die dritte Frage nur fiir den Fall vorgelegt worden ist, dass die zweite Frage
verneint wird, braucht sie nicht beantwortet zu werden.

Zur vierten Frage

Mit seiner vierten Frage mochte das vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen,
ob ein Zuschlagskriterium fir die Erteilung eines offentlichen Lieferauftrags,
wonach eine positive Bewertung der Angebote der Bieter nur moglich ist, wenn
der Ausschreibungsgegenstand vom Auftraggeber innerhalb eines Umkreises von
300 km von seiner Betriebsstitte besichtigt werden kann, gegen das Gemein-
schaftsrecht und insbesondere den Grundsatz der Gleichbehandlung verstoft.
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Zur Beantwortung dieser Frage ist festzustellen, dass ein derartiges Kriterium
kein Zuschlagskriterium sein kann.

Zum einen ergibt sich ndmlich aus Artikel 23 Absatz 1 Buchstabe d der Richtlinie
93/36, dass im Rahmen eines offentlichen Lieferauftrags die Auftraggeber die
Vorlage von Mustern, Beschreibungen und/oder Fotografien der zu liefernden
Erzeugnisse als Nachweise oder Beweismittel fiir die technische Leistungsfihig-
keit der Lieferanten, die den fraglichen Auftrag durchfithren sollen, verlangen
konnen.

Zum anderen ermoglicht ein Kriterium wie das in der vierten Frage genannte
nicht die Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots im Sinne von
Artikel 26 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie 93/36 und kann daher keinesfalls
ein Zuschlagskriterium im Sinne dieser Vorschrift darstellen.

Demnach braucht nicht geprift zu werden, ob dieses Kriterium auch gegen den
Grundsatz der Gleichbehandlung verstofit, der, wie der Gerichtshof wiederholt
entschieden hat, die Grundlage der Richtlinien tiber die Verfahren zur Vergabe
offentlicher Auftrige darstellt (u. a. Urteile HI, Randnr. 45, und Universale-Bau
u. a., Randnr. 91).

In Anbetracht der vorstehenden Ausfithrungen ist auf die vierte Frage zu ant-
worten, dass es gegen die Richtlinie 93/36 verst6ft, wenn im Rahmen der Ver-
gabe eines 6ffentlichen Lieferauftrags das Erfordernis, dass der Auftraggeber den
Ausschreibungsgegenstand innerhalb eines Umkreises von 300 km von seiner
Betriebsstitte besichtigen kann, als Zuschlagskriterium dient.
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Kosten

Die Auslagen der oOsterreichischen Regierung und der Kommission, die Er-
klirungen vor dem Gerichtshof abgegeben haben, sind nicht erstattungsfihig. Fur
die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem
bei dem vorlegenden Gericht anhingigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist
daher Sache dieses Gerichts.

Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF (Sechste Kammer)

auf die ihm vom Bundesvergabeamt mit Beschluss vom 11. Juli 2001 vorgelegten
Fragen fiir Recht erkannt:

1. Es verstofit nicht gegen die Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom
21. Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften fiir die Anwendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen der
Vergabe offentlicher Liefer- und Bauauftrige in der durch die Richtlinie
92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 iiber die Koordinierung der Ver-
fahren zur Vergabe o6ffentlicher Dienstleistungsauftrige geianderten Fassung,
wenn im Rahmen eines von einem Bieter zwecks spiterer Erlangung von
Schadensersatz eingereichten Antrags auf Feststellung der Rechtswidrigkeit
der Entscheidung iiber die Vergabe eines offentlichen Auftrags die fiir das
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Nachpriifungsverfahren zustindige Instanz von Amts wegen die rechts-
widrigen Aspekte einer anderen Auftraggeberentscheidung als der vom Bieter
angefochtenen aufgreift. Es verstofit jedoch gegen diese Richtlinie, wenn die
genannte Instanz den Antrag des Bieters mit der Begriindung abweisen kann,
dass das Vergabeverfahren wegen der von Amts wegen aufgegriffenen
rechtswidrigen Aspekte auf jeden Fall rechtswidrig gewesen sei und ein
eventueller Schaden fiir den Bieter somit auch ohne die von ihm behauptete
Rechtswidrigkeit eingetreten wire.

Es verstofdt gegen die Richtlinie 93/36/EWG des Rates vom 14. Juni 1993
iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Liefer-
auftrige, wenn im Rahmen eines Verfahrens zur Vergabe eines offentlichen
Lieferauftrags der Auftraggeber die Zahl der Referenzen iiber die von den
Bietern anderen Kunden angebotenen Produkte nicht als Kriterium fiir die
Priifung der fachlichen Eignung der Bieter zur Durchfithrung des be-
treffenden Auftrags, sondern als Zuschlagskriterium beriicksichtigt.

Es verstof3t gegen die Richtlinie 93/36, wenn im Rahmen der Vergabe eines
offentlichen Lieferauftrags das Erfordernis, dass der Auftraggeber den Aus-
schreibungsgegenstand innerhalb eines Umkreises von 300 km von seiner
Betriebsstitte besichtigen kann, als Zuschlagskriterium dient.

Puissochet Schintgen Skouris

Macken Cunha Rodrigues

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 19. Juni 2003.

Der Kanzler Der Prisident der Sechsten Kammer

R. Grass J.-P. Puissochet
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