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Betrifft: EUGH Rs C-448/01 - EVN AG WIENSTROM GmbH;
Vergaberecht: Berlcksichtigung 6kologischer Aspekte im Rahmen der
Zuschlagskriterien, Verpflichtung zum Widerruf der Ausschreibung;
Urteil des EuGH vom 4. Dezember 2003

1. Der Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften erlie® am 4. Dezember 2003 das
Urteil in der Rechtssache C-448/01. Der Rechtssache liegt ein
Vorabentscheidungsersuchen des Bundesvergabeamtes zugrunde, das im
Wesentlichen die Fragen betrifft, ob und unter welchen Voraussetzungen nach den
fur die Vergabe oOffentlicher  Auftrage  geltenden  Vorschriften  des
Gemeinschaftsrechts, insbesondere Art 26 der RL 93/36/EWG
(Lieferkoordinierungsrichtlinie), der 6ffentliche Auftraggeber bei der Ermittlung des
Bestbieters Umweltschutzkriterien beriicksichtigen darf und ob der Auftraggeber
verpflichtet ist, die Ausschreibung zu widerrufen, wenn sich eines der von ihm
festgesetzten Zuschlagskriterien im Nachprtfungsverfahren als rechtswidrig erweist.

2. Der dem Verfahren zugrunde liegende Sachverhalt stellt sich zusammengefasst wie
folgt dar: Die Republik Osterreich als Auftraggeber schrieb einen Auftrag fiir die
Lieferung von Elektrizitat im offenen Verfahren aus. Auftragsgegenstand war der
Abschluss eines Rahmenvertrags und darauf aufbauender Einzelvertrdge zur
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des Bundes mit elektrischem Strom. In den Ausschreibungsunterlagen hiel3 es, der
jahrliche Gesamtbezug der auftragsgegenstandlichen Bundesdienststellen sei auf
22,5 Gigawattstunden (GWh) geschatzt worden. Angebote, die keinen Nachweis
dafur enthielten, dass der Bieter zumindest 22,5 GWh pro Jahr aus elektrischer
Energie, die aus erneuerbaren Energietrdgern stammt, erzeugen, kaufen oder liefern
kénne, wirden ausschieden werden. Als Zuschlagskriterien wurden der Preis pro
Kilowattstunde mit 55% sowie das Kriterium Energie aus erneuerbaren
Energietragern mit 45% festgelegt. Hinsichtlich des letzten Zuschlagkriteriums wurde
festgehalten, dass hier nur die Menge der lieferbaren Energie aus erneuerbaren
Enerqgietrdgern _bericksichtigt werde, die Uber den geschétzten jahrlichen
Gesamtbezug von 22,5 GWh hinausgeht. Von vier eingereichten Angeboten
bewertete der Auftraggeber jenes als das beste, welches die héchste Punktezahl
gemald den beiden Zuschlagskriterien erhielt. Dieser Sachverhalt wurde zum
Gegenstand eines Nachprufungsverfahrens vor dem Bundesvergabeamt gemacht.

. Der Gerichtshof hélt in seinem Urteil zunachst unter Hinweis auf das Urteil vom 17.
September 2002, Rs C-513/99, Concordia Bus Finland, fest, dass nicht jedes
Vergabekriterium, das der Auftraggeber festgelegt hat, um das wirtschaftlich
gunstigste Angebot zu ermitteln, notwendigerweise rein wirtschaftlicher Art sein muss.
Der Auftraggeber darf bei der Ermittlung des Bestbieters Umweltschutzkriterien
berucksichtigen, sofern sie mit dem Gegenstand des Auftrags zusammenhé&ngen,
dem Auftraggeber keine unbeschréankte Entscheidungsfreiheit einrdumen,
ausdriicklich im Leistungsverzeichnis oder in der Bekanntmachung des Auftrags
genannt sind und bei ihnen alle wesentlichen Grundsatze des Gemeinschaftsrechts,
insbesondere das Diskriminierungsverbot, beachtet werden. Ein Zuschlagskriterium,
das die Lieferung von Strom aus erneuerbaren Energietrédgern verlangt, ist daher —
unter den genannten Voraussetzungen — grundsatzlich zuldssig.

. Auch die Gewichtung des Kriteriums ,griner Strom* mit 45% ist laut Gerichtshof mit
den fur die Vergabe Offentlicher Auftrdge geltenden Vorschriften des
Gemeinschaftsrechts vereinbar. So ist der offentliche Auftraggeber nicht nur bei der
Auswahl der Zuschlagskriterien frei, sondern auch bei deren Gewichtung, sofern
diese eine Gesamtwirdigung der Kriterien ermdglicht, die der Ermittlung des
wirtschaftlich glinstigsten Angebots dienen. Der Gerichtshof weist darauf hin, dass die
Nutzung erneuerbarer Energiequellen dem Umweltschutz dient und dass eine
Steigerung des Anteils erneuerbarer Energiequellen an der Stromerzeugung im
Elektrizitatsbinnenmarkt fur die Gemeinschaft von hoher Prioritat ist; die Gewichtung
dieses Kriteriums mit 45% erscheint daher nicht als Hindernis fir eine
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Gesamtwirdigung der der Ermittlung des wirtschaftlich ginstigsten Angebots
dienenden Kriterien.

Weiters ist nach Ansicht des Gerichtshofs der Umstand unerheblich, dass sich mit
dem Kriterium ,Lieferung von Strom aus erneuerbaren Energietrdgern® das
angestrebte Ziel — namlich die Erhéhung der Mengen aus erneuerbaren
Energietragern erzeugten Stroms — moglicherweise nicht erreichen I&sst.

. Der Gerichtshof gelangt jedoch zur Auffassung, dass ein Zuschlagskriterium, das
nicht mit Anforderungen verbunden ist, die eine effektive Kontrolle der Richtigkeit der
Angaben der Bieter ermdglichen, gegen die fur die Vergabe offentlicher Auftrage
geltenden Grundsatze des Gemeinschaftsrechts verstdf3t. Nach der sich aus dem
Grundsatz der Gleichbehandlung ergebenden Verpflichtung zur Transparenz muss
namlich nachgepruft werden konnen, ob die Vergabeverfahren unparteiisch
durchgefuhrt wurden (in diesem Sinne u.a. Urteil vom 12. Dezember 2002, C-470/99,
Rs Universale-Bau u.a.). Die objektive und transparente Bewertung der
verschiedenen Angebote setzt daher voraus, dass der 6ffentliche Auftraggeber in der
Lage ist, anhand der von den Bietern gelieferten Angaben und Unterlagen effektiv zu
Uberprufen, ob ihre Angebote die Zuschlagskriterien erfullen. Wenn daher ein
Auftraggeber ein Zuschlagskriterium festlegt und dabei angibt, dass er weder bereit
noch in der Lage ist, die Richtigkeit der Angaben der Bieter zu prifen, so verstol3t er
gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung. Der Gerichtshof stellt folglich fest, dass
ein Zuschlagskriterium, das nicht mit Anforderungen verbunden ist, die eine effektive
Kontrolle der Richtigkeit der Angaben der Bieter ermdglichen, gegen die fur die
Vergabe Offentlicher Auftrdge geltenden Grundsétze des Gemeinschaftsrechts
verstoft.

. Der Gerichtshof stellt weiters fest, dass ein Zuschlagskriterium, das sich — wie im
gegenstandlichen Fall — ausschlieRBlich auf die Menge Strom aus erneuerbaren
Energietrdgern bezieht, die den im Rahmen des ausgeschriebenen Auftrags zu
erwartenden jahrlichen Verbrauch Ubersteigt, als nicht mit dem Gegenstand des
Auftrags zusammenhangend angesehen werden kann. Das Zuschlagskriterium
bezieht sich namlich nicht auf die Leistung, die Gegenstand des Auftrags ist, sondern
auf die Mengen, die die Bieter anderen Abnehmern als dem Auftraggeber geliefert
haben oder zu liefern beabsichtigen. Dieses Kriterium kann somit zu einer
ungerechtfertigten Diskriminierung von Bietern fihren und denjenigen Bietern einen
Vorteil verschaffen, die wegen ihrer grof3eren Erzeugungs- oder Lieferkapazitaten in
der Lage sind, groRere Mengen Strom zu liefern als andere. Selbst wenn dieses
Kriterium — wie von der Republik Osterreich vorgebracht — die Versorgungssicherheit




-4 -

gewahrleisten sollte (was zu prifen jedoch dem nationalen Gericht obliegt), ist es
nicht mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar, da die Fahigkeit der Bieter, die Uber die
in_der Ausschreibung festgelegte Menge hinaus gro3tmégliche Menge Strom zu
liefern, nicht zum Zuschlagskriterium erhoben werden kann.

7. Zur Frage, ob das Gemeinschaftsrecht, insbesondere Art 26 der RL 93/36/EWG, den
Auftraggeber verpflichten, die Ausschreibung zu widerrufen, wenn sich eine
Entscheidung beziglich eines der von ihm festgelegten Zuschlagskriterien im
Nachprifungsverfahren als rechtswidrig erweist, halt der Gerichtshof zunachst fest,
dass die Zuschlagskriterien wéahrend des Vergabeverfahrens nicht gedndert werden
dirfen. Falls daher ein Zuschlagskriterium rechtswidrig ist und die Entscheidung
dariiber von der Nachprifungsinstanz fur _nichtig erklart wird, so kann der
offentliche Auftraggeber das Vergabeverfahren nicht unter Aul3erachtlassung dieses
Kriteriums fortsetzen, da dies auf eine Anderung der in_dem fraglichen Verfahren
anwendbaren Kriterien hinausliefe. Ist diesem Fall ist der Auftraggeber daher
verpflichtet, die Ausschreibung zu widerrufen.

8. Aufgrund des Erkenntnisses des EuGH ware nach Ansicht des Bundeskanzleramtes-
Verfassungsdienst bei der Abwicklung von Vergabeverfahren zukinftig insbesondere
zu beachten, dass bei der Festlegung von Zuschlagskriterien (vgl. dazu die Definition
in 8§ 20 Z 19 lit. d sublit. aa BVergG, BGBI | Nr. 99/2002) der ,Auftragsbezogenheit*
der gewahlten Kriterien besonderes Augenmerk zu widmen ist. Wie sich aus den oz.
Aussagen des EuGH (vgl. insbes. Punkt 6.) ableiten lasst, geht der Gerichtshof von
einem sehr engen inhaltlichen Zusammenhang zwischen Zuschlagskriterium und
Auftragsgegenstand aus.

9. Es wird ersucht, die dargelegte Auffassung des Europaischen Gerichtshofs bei
kunftigen Auftragsvergaben entsprechend zu bericksichtigen.

27. Janner 2004
Fir den Bundeskanzler:
Michael FRUHMANN



