KOMMISSION / BELGIEN

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
CARL OTTO LENZ

vom 12. September 1995 °

A — Einfilhrung

1.  Im vorliegenden Vertragsverletzungsver-
fahren geht es um die Beurteilung der Recht-
mifligkeit der Vergabe eines Lieferauftrages
fiir Autobusse fiir den &ffentlichen Verkehr
im  Anwendungsbereich der Richtlinie
90/531/EWG 1.

2. Dem Rechtsstreit liegt folgender Sachver-
halt zugrunde. Die ,Société Régionale Wal-
lone des Transports® (im folgenden: SRWT)
leitete ein Sffentliches Ausschreibungsverfah-
ren zur Vergabe eines Lieferauftrages iiber
insgesamt 307 Standardomnibusse durch die
Veréffentlichung  einer Ausschreibung im
Supplement des Amtsblatts der EG vom 22,
April 1993 ein2 Der Licferauftrag solite
iiber einen Zeitraum von drei Jahren, unter-
teilt in acht Lose, abgewickelt werden und
ein geschitztes Auftragsvolumen
2 022 918 000 BFR (ohne Mehrwertsteuer)
umfassen.

* Originalsprache: Deutsch,

1 — Riclutlinic des Rates vom 17. September 1990 betreffend dic
Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-
encergic und Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikati-
onsscktor (ABL L 297, 5. 1).

2 — Supplement zum Amtsblatt der Europiischen Gemeinschaf-
ten Nr. $ 78 vom 22. April 1993, S. 76.

3. Am 7. Juni 1993, dem Schlultermin fiir
den  Angebotseingang  und  gleichzeitig
Datum zur Angebotserdffnung, lagen dic
Gebote von fiinf Gesellschaften vor: EMI
(Aubange), Van Hool (Koningshooikt), Mer-
cedes Belgien (Briissel), Berlhof (Roesclacre)
und Jonckheere (Roeselaere).

4. Im Laufe der Monate Juni und Juli analy-
sierte die SRWT die Angebote. In ciner Note
vom 24, August 1993, erstellt fiir dic Verwal-
tungsratssitzung vom 2. September 1993,
wurde die Vergabe des Loses Nr. 1 an die
Gesellschaft Jonckheere und der Lose Nrn.
2 bis 6 an die Gesellschaft Van Hool emp-
fohlen.

5. Unter dem 3., 23. und 24. August
1993 hate die Firma EMI drei Zusatznoten
bei dem offentlichen Auftraggeber cinge-
reicht, in denen sie zu einigen Punkten ihres
Angcbotes Stellung nahm, insbesondere dem
Kraftstoffverbrauch und der Haufiglkeit des
Austauschs von Motoren und Getricben.

6. Nach Priifung dieser drei Zusatznoten
erstellte der Technische Dienst des &ffentli-
chen Auftraggebers cine nicht unterzeichnete
Note unter dem 31. August 1993, in der der
Standpunkt vertreten wurde, dic Zusatzno-
ten scien Anderungen des urspriinglichen
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Angebotes und kénnten daher nicht beriick-
sichtigt werden. Der Entscheidungsvorschlag
fiir die Verwaltungsratssitzung vom 2. Sep-
tember 1993 werde daher aufrechterhalten.

7. In der Verwaltungsratssitzung vom 2.
September 1993 war man der Ansicht, nicht
iiber geniigend Informationen zu verfiigen,
um eine endgiiltige Entscheidung treffen zu
kénnen. Insbesondere war unklar, inwieweit
es rechtlich zulissig sei, den Inhalt der drei
Zusatznoten zu berlicksichtigen. Man ent-
schlof} sich daher, die Rechtsansicht des wal-
lonischen Verkehrsministers einzuholen, von
dem man wuflte, daf} in seinem Kabinett ein
anerkannter Spezialist fiir das o6ffentliche
Auftragswesen arbeitete.

8. Die erbetene Stellungnahme wurde mit
Schreiben des wallonischen Verkehrsmini-
sters vom 14. September 1993 erteilt. Danach
sei die Einbeziehung des Inhalts der Zusatz-
noten in die Bewertung in den meisten
Punkten rechtlich unproblematisch. Der Ver-
waltungsrat wurde durch das Schreiben
schliefflich aufgefordert, eine erneute Prii-
fung unter Beriicksichtigung der vom Ver-
kehrsminister abgegebenen Stellungnahme
vorzunehmen.

9. Die SRWT bat EMI unter dem 28. Sep-
tember 1993 ihre Angaben hinsichtlich des
Kraftstoffverbrauchs in der Note vom 24.
August zu bestitigen ebenso wie ihre Anga-
ben zur Austauschhiufigkeit von Motor und
Getriebe in der Note vom 23. August. EMI
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bestitigte diese Angaben mit Schreiben vom
29. September 1993.

10. In einer neuen, fiir die Verwaltungsrats-
sitzung vom 6. Oktober 1993 erstellten Note
zum Vergleich der Angebote wurden die
zusitzlichen Angaben von EMI beriicksich-
tigt. Der in der Note enthaltene Entschei-
dungsvorschlag zielte darauf hin, Los Nr.
1 der Gesellschaft Jonckheere zu tibertragen
und die Lose Nrn. 2 bis 6 an EML

11. Der Verwaltungsrat der SRWT entschied
am 6. Oktober 1993 im vorgeschlagenen
Sinne. Der Auftrag tiber das Los Nr
1 (37 Fahrzeuge) sollte an Jonckheere verge-
ben werden, wihrend die Lose Nrn. 2 bis
6 (278 Fahrzeuge) EMI iibertragen werden
sollten. Die Bestellung weiterer 30 Busse
wurde auf das Jahr 1996 verschoben.

12. Am selben Tag leitete die Firma Van
Hool ein Verfahren héchster Eilbediirftigkeit
zur Aussetzung der Entscheidung beim
Conseil d’Etat Belgien ein. Der Antrag
wurde durch Urteil vom 17. November
1993 zuriickgewiesen.

13. Van Hoo! legte auch eine Beschwerde
bei der Kommission der FEuropiischen
Gemeinschaften ein, die am 30. November
1993 ein Aufforderungsschreiben im Sinne
des Artikels 169 des Vertrages an die belgi-
sche Regierung richtete. In ihrem Anwort-
schreiben vom 15. Dezember 1993 vertrat die
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belgische Regierung den Standpunkt, ecine
Vertragsverletzung liege nicht vor. Am 8.
Februar 1994 richtete die Kommission dar-
aufhin eine begriindete Stellungnahme an die
belgische Regierung mit der Aufforderung
bei den zustindigen Behérden zu intervenie-
ren, um die Rechtswirkungen des Vertrages
zwischen der SRWT und EMI auszusetzen.
Die Antwort der belgischen Regierung war
nach Ansicht der Kommission nicht geeig-
net, die behauptete Vertragsverletzung aus
der Welt zu schaffen. Deshalb erhob sie am
11. Miarz 1994 Klage beim Gerichitshof. Am
selben Tag reichte die Kommission einen
Antrag auf Erlaf einer einstweiligen Anord-
nung ein, mit dem Begehren, die Zuschlags-
entscheidung der SRWT vom 6. Oktober
1993 cinerseits sowie die Vertragsbezichun-
gen zwischen der SRWT und der Zuschlags-
empfingerin andererseits bis zum Erlaf} ciner
endgiiltigen Entscheidung auszusetzen. Mit
Beschlufl vom 22. April 1994 wurde der
Antrag auf Erlaf einer einstweiligen Anord-
nung zuriickgewiesen.

14. Im vorliegenden Verfahren vor dem
Gerichtshof fand am 17. Mai 1995 eine infor-
melle Sitzung mit dem Berichterstatter, dem
Generalanwalt und den Parteien statt, mit
dem Ziel, die Tragweite des Rechtsstreits in
tatsiichlicher Hinsicht und gegebenenfalls das
Bediirfnis zur Anordnung von Aufklirungs-
mafinahmen zu erértern.

15. Die Kommission beantragt in ihrer Kla-
geschrift,

1) festzustellen, dafl das K8nigreich Belgien
dadurch gegen seine Verpflichtungen aus
der Richtlinie 90/531/EWG des Rates
vom 17. September 1990 betreffend die
Aufrragsvergabe durch Auftraggeber im
Bereich der Wasser-, Energic- und Ver-
kehrsversorgung sowie im Telekommuni-
kationssektor und gegen den Gleichbe-
handlungsgrundsatz, der jeder Regelung

des Sffentlichen Auftragswesens
zugrunde liegt, verstoflen hat, daf} es

— im Rahmen eines von der ,Société
Régionale Wallonne du Transport®
ausgeschricbenen  6ffentlichen  Auf-
trags Anderungen cines Angebots, die
nach Eréffnung der Gebote vorge-
nommen wurden, beriicksichtigte,

— cinen Bieter, der die Auswahlkriterien
der Auftragsunterlagen nicht erfiille,
zum Vergabeverfahren zuliefl,

— ein Angebot, das die Zuschlagskrite-
rien der Auftragsunterlagen nicht
erfiillte, annahm,

2) dem Kénigreich Belgien die Kosten des
Verfahrens aufzuerlegen.

16. Das Kénigreich Belgien beantragt,

1) die Klage abzuweisen,

2) der Kommission die Kosten aufzuerlegen,
inklusive der Kosten des Verfahrens zum
Erlaf einer einstweiligen Anordnung,
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17. Veranlaflt durch die Er6rterungen der
informellen Sitzung vom 17. Mai 1995 ver-
zichtete die Kommission auf ihren ersten
Klagegrund, der offentliche Auftraggeber
habe einen Bieter zugelassen, der die Aus-
wahlkriterien der Auftragsunterlagen nicht
erfiillte. Die Kommission hat diesen Verzicht
mit Schriftsatz vom 9. Juni 1995 mitgeteilt
und in der miindlichen Verhandlung noch
einmal bekriftigt. Streitig sind daher nach
wie vor zwei Klagegriinde, zum einen, der
offentliche Auftraggeber habe Anderungen
des Angebots, die nach der Eroffnung der
Angebote vorgenommen wurden, beriick-
sichtigt, und zum anderen, er habe ein Ange-
bot unter Berlicksichtigung anderer Kriterien
als der im Lastenheft genannten Zuschlags-
kriterien angenommen. Jeder Klagegrund
138t sich in zwei Unterpunkte gliedern, die
auch der folgenden Begutachtung zugrunde
gelegt werden.

18. Der Klageantrag ist der verinderten
Ausgangslage anzupassen. Er stellt sich dem-
nach dar wie folgt:

Die Kommission beantragt,

festzustellen, dafl das Kénigreich Belgien
dadurch gegen seine Verpflichtungen aus der
Richtlinie 90/531 ebenso wie gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz, der  jeder
Regelung zur &ffentlichen Auftragsvergabe
zugrunde liegt, verstoflen hat, daff im Rah-
men eines von der SRWT ausgeschriebenen
offentlichen Auftrags
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— Anderungen eines Angebots, die nach
Eroffnung der Angebote vorgenommen
wurden, Beriicksichtigung fanden,

— ein Angebot, welches den Zuschlagskrite-
rien des Lastenheftes nicht entsprach,
angenommen wurde.

B — Stellungnahme

I. Vorfragen

a) Zum Anwendungsbereich der Richtlinie

19. Artikel 2 Absatz 1 der Richtlinie
90/531 beschreibt den persénlichen Anwen-
dungsbereich der Richtlinie wie folgt:

»Diese Richtlinie gilt fiir Auftraggeber, die

a) staatliche Behorden oder 6ffentliche
Unternchmen sind und die eine Titigkeit
im Sinne des Absatzes 2 ausiiben,



KOMMISSION / BELGIEN

b) oder, wenn sie nicht staatliche Behdrden
oder 8ffentliche Unternchmen sind, als
eine ihrer Tatigkeiten eine Thtigkeit im
Sinne des Absatzes 2 oder verschiedene
dieser Tdtigkeiten auf der Grundlage von
besonderen oder ausschliefllichen Rech-
ten ausiiben, die von einer zustindigen
Behorde ecines Mitgliedstaates gewihrt
wurden.”

Der sachliche Anwendungsbereich der
Richtlinie wird in Artikel 2 Absatz 2 defi-
niert und lautet in der fiir den vorlicgenden
Rechtsstreit mafigeblichen Passage:

»Unter diese Richtlinie fallende Titigkeiten
sind:

a) ..

b) ...

c) das Betreiben von Netzen zur Versor-
gung der Offentlichkeit im Bereich des
Verkehrs per Schiene, automatische
Systeme, Straflenbahn, Trolleybus, Bus
oder Kabel.

Im Verkehrsbereich ist cin Netz vorhanden,
wenn die Verkehrsleistung gemif von ciner
zustindigen Behorde eines Mitgliedstaates
erteilten Auflagen erbracht wird; dazu gehs-
ren die Festlegung der Strecken, die Trans-
portkapazititen oder die Fahrpline;

20. Bei der SRWT handelt es sich unbestrit-
ten um ein offentliches Unternchmen, das
die Versorgung der Offentlichkeit im Bereich
des Busverkehrs betreibt. Die SRWT als
offentlicher Auftraggeber fillt demnach in
den Anwendungsbereich der Richtlinie.
Zweifel an dieser Feststellung kénnten nur
daher rithren, dafl die SRWT nicht in
Anhang VII der Richtlinie aufgefiihrt wird,
dic cine Auflistung der ,Auftraggeber im
Bereich Stadtbahn-, Strafenbahn-, OBus-
oder Omnibusverkehr enthil.

21. Die Kommission hat iiberzeugend vor-
getragen, dic Liste sei nur deklaratorisch.
Durch ratsichliche Verinderungen bestche
stets die Gefahr des Auscinanderklaffens
zwischen dem Inhalt der Liste und der Rea-
litic, Maflgeblich sei daher levztlich nur Arti-
kel 2 der Richtlinie.
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22. Diese Einschitzung wird untermauert
von den in der Richtlinie enthaltenen Vor-
schriften zur Erstellung der Anhinge I bis X.
In Artikel 2 Absatz 6 heifit es beispielsweise:

»Die in den Anhingen I bis X bezeichneten
Auftraggeber erfiillen die vorgenannten Kri-
terien. Um sicherzustellen, daf} die Listen
méglichst vollstindig sind, teilen die Mit-
gliedstaaten der Kommission die Anderun-
gen ihrer Listen mit. Die Kommission iiber-
prift die Anhinge I bis X nach dem
Verfahren des Artikels 32.“ 3

In Artikel 32 heif}t es sodann:

»Die Anhinge I bis X werden nach dem in
den Absitzen 3 bis 7 vorgesehenen Verfah-
ren iiberarbeitet, damit sie die Kriterien nach
Artikel 2 erfiillen.” *

Es ist folglich davon auszugehen, daf} der
Anwendungsbereich der Richtlinie eréffnet
ist.

3 — Hervorhebung durch den Verfasser.
4 — Hervorhebung durch den Verfasser.
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b) Interner Sachverbalt

23. Die belgische Regierung hat im Laufe
des Verfahrens den Finwand erhoben, es
handele sich um einen rein internen Sachver-
halt, auf den das Gemeinschaftsrecht keine
Anwendung finde. Im Wettbewerb um die
Erteilung eines Auftrages seitens eines belgi-
schen offentlichen Unternechmens stiinden
nur belgische Gesellschaften.

24. Diesem Einwand ist zunichst mit dem
Hinweis zu begegnen, dafl die gemein-
schaftsrechtlichen Regelungen, nachdem sie
einmal in Kraft getreten sind, allgemein gel-
ten. Zum anderen konnen durch die Auf-
tragsvergabe durchaus Unternehmen anderer
Mitgliedstaaten als Zulieferer impliziert sein.
Betrachtet man allein die in dem Rechtsstreit
befangenen Unternehmen EMI und Van
Hool, dann wird deutlich, daf} die Auftrags-
vergabe konkrete grenziiberschreitende Wir-
kungen entfaltet. Hersteller und Lieferant
der Motoren fiir die Fahrzeuge von EMI ist
beispeilsweise Renault, ein franzésisches
Unternehmen.

c) Zur Wabl des Verfahrens zur Auftragsver-
gabe

25. Die belgische Regierung hat im Laufe
des Verfahrens geltend gemacht, der 6ffentli-
che Auftraggeber wire nicht verpflichtet
gewesen, den Lieferauftrag im Wege eines
offenen Verfahrens zu vergeben. Er hitte sich
auch richtlinienkonform verhalten, wenn er
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ein Verhandlungsverfahren gewihlt hite.
Mit diesem Argument soll die Rechtmifig-
keit etwaiger Verhandlungen mit einem Bie-
ter bekriftigt werden.

26. In Artikel 15 der Richtlinie im Abschnitt
»Vergabeverfahren® ..., heifdt es in Absatz 1:

»Die Auftraggeber kdnnen jedes der in Arti-
kel 1 Nummer 6 bezeichneten Verfahren
withlen, vorausgesetzt, daf ... ein Aufruf zum
Wetthewerb ... durchgefiihrt wird.”

Artikel 1 Nr. 6 definiert, im Sinne dicser
Richtlinie seien ,,,offene’, ,nichtoffene’ und
,Verhandlungsverfahren‘, die von den Auf-
traggebern angewendeten Vergabeverfahren,
bei denen

a) im Falle des ,offenen Verfahrens® alle
interessierten Unternchmen ein Angebot
abgeben kénnen,

b) im Falle des ,nichtoffenen Verfahrens® nur
die vom Auftraggeber aufgeforderten
Bewerber ein Angebot abgeben kénnen,

¢) im Falle von ,Verhandlungsverfahren® der
Aufrraggeber ausgewihlte Unternchmen
anspricht und mit cinem oder mchreren
Unternehmen iber dic Auftragsbedin-
gungen verhandelt.®

27. Der belgischen Regicrung ist beizu-
pflichten, dafl der &ffentliche Auftraggeber
die Wahl hatte, welches der beschriebenen
Verfahren er einschlagen wollte. Nachdem er
sich aber fiir ¢in bestimmtes Verfahren ent-
schieden hatte, muflte er dic fiir diese Verfah-
rensart geltenden Regelungen bis zur endgiil-
tigen Vergabe des Auftrages beachten. Die
gemeinschaftsrechtliche Regelung an  sich
bezwecke, im Hinblick auf jede der drei Ver-
fahrensarten  einen  gemeinschaftsweiten
Wettbewerb herzustellen. Dieses Ziel bedingt
— worauf im folgenden noch zuriickzukom-
men scin wird — die unbedingte Beachtung
des Diskriminierungsverbotes. Mittel zur
Verfolgung dieses Zwecks sind beispiclsweise
die Versffentlichungsvorschriften, die fiir
jede der Verfahrensarten gelten 5. Ein Abwei-
chen von den Vorschriften des cinmal einge-
schlagenen Verfahrens ist daher nicht zulis-

sig.

IL Zum Klagegrund der Anderung des
Angebots nach dem Termin zur Angebots-
erdffnung

28. Dieser Klagegrund umfaflt zwei Unter-
punkee. Einmal handelt es sich um die Anga-
ben zum Kraftstoffverbrauch und zum ande-
ren um die angegebene Haufigheit des

5 — Vgl. beispiclsweise Artikel 16 und 17 der Richelinie.
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Austausches von Motor und Getriebe der
angebotenen Fahrzeuge.

29. Zunichst ist davon auszugehen, daf
Anderungen der Angebote nach dem Schluf3-
termin fiir den Angebotseingang bzw. zur
Erdffnung der Angebote nicht zulissig sind.
Es handelt sich bei dem Verbot um einen ele-
mentaren Grundsatz der Vergabeverfahren
fiir 6ffentliche Auftrige. Er ist Ausdruck des
Gleichbehandlungsgebots, das grundsitzlich
fir alle Verfahren offentlicher Auftragsver-
gabe gilt ¢ und im tbrigen in der Richtlinie
90/531 ausdriicklich positiviert ist. Artikel
4 Absatz 2 lautet:

»Die Auftraggeber sorgen dafiir, dafy keine
Diskriminierung von Lieferanten oder
Unternehmen stattfindet.“

30. Die Koordinierung der Vergabeverfahren
dient letztlich dem Zweck eines gemein-
schaftsweiten Wettbewerbs und der vollstin-
digen Verwirklichung des freien Waren- und
Dienstleistungsverkehrs 7. Dieses  Ziel
bedingt die Gleichbehandlung potentieller
Bieter. Das Diskriminierungsverbot findet

6 — Vgl Urtel vom 22. Juni 1993 in der Rechtssache
C-243/89 (Kommission/Dinemark, Sig. 1993, 1-3353, Rand-
nr. 39).

7 — Vgl. Erwigungsgriinde der Richtlinie 90/531 Nrn. 3, 5, 6 und
11 bis 13.
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daher an mehreren Stellen seinen Nieder-
schlag 8. Zeugnis des Verbotes nachtriglicher
Anderungen von Angeboten im Interesse der
Gleichbehandlung ist auch die gemeinsame
Erklirung von Rat und Kommission zu
Artikel 15. Sie lautet:

wDer Rat und die Kommission erkliren, dafl
bei den offenen und den nichtoffenen Ver-
fahren Verhandlungen mit den Bewerbern
oder Bietern iiber Hauptbestandteile des
Auftrages, deren Anderung den Wettbewerb
verfilschen koénnte, und insbesondere iiber
die Preise ausgeschlossen sind; ErSrterungen
mit den Bewerbern oder Bietern diirfen nur
stattfinden, wenn es darum geht, den Inhalt
des Angebots oder die Forderungen der
offentlichen Auftraggeber zu prizisieren
oder zu vervollstindigen, und sofern sich
dies nicht diskriminierend auswirke.”

31. Vor diesem Hintergrund gilt es zu prii-
fen, ob ein Bieter Anderungen seines Ange-
botes nachtriglich vorgenommen hat, die der
offentliche Auftraggeber in unzulissiger
Weise beriicksichtigt hitte.

8 — Vgl. Artikel 4 Absatz 2 der Richtlinie, Erwigungsgrund Nr.
25 der Richtlinie und 1gemeinsame Erkdirung von Rat und
Kommission zu Artikel 15 der Richtlinie.
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a) Zum Kraftstoffverbranch der angebotenen
Fahrzenge

32. Der Bieter EMI hatte in seinem urspriing-
lichen Angebot fiir die in Rede stehenden
Lose Nrn. 2 bis 6 einen Kraftstoffverbrauch
von 54 Litern pro 100 km angegeben. In die-
sem Angebot war den jeweiligen Angaben zu
jedem Los cine Note beigefiigt, in der das
Unternehmen die Aufmerksamkeit auf eine
mogliche Reduzierung des Kraftstoffver-
brauchs lenkte. Der angegebene Verbrauch
beruhe auf Testergebnissen cines unabhingi-
gen Unternehmens. Die Tests scien mit
cinem Fahrzeug durchgefithrt worden, das
noch nicht eingefahren worden war. Mit
cinem ecingefahrenen Fahrzeug und unter
optimierten Bedingungen sei eine Kraftstoff-
einsparung von 5 bis 8 % zu erwarten.

33. In der Note vom 3. August 1993, der
ersten der drei umstrittenen Noten, weist das
Unternehmen erncut darauf hin, dafl unter
den angegebenen Voraussetzungen der ange-
gebene Kraftstoffverbrauch um 8 % zu redu-
zieren sei.® In der Note vom 24, August
1993, der dritten der umstrittenen Noten, die
tiberschrieben ist als ,,Note explicative®, ver-
weist das Unternchmen auf durchgefiihree
Kontrollen, die ergeben hitten, dafl nunmehr
ein Kraftstoffverbrauch von 45 Litern pro
100 km im Stadtverkehr 1° angezeigt sei.

34. Die Kommission ist der Ansicht, dieser
Sachverhalt stelle sich als eine nachtrigliche
Anderung des urspriinglichen Angebots dar.
Diese Angaben hitten daher nicht beriick-
sichtigt werden diirfen,

9 — Note EMI vom 3. August 1993, S. 5.

10 — Dieser Wert ist im Hinblick auf die Lose Nrn. 2 bis 6 von
Relevanz.

35. Die belgische Regiernng vertritt hingegen
den Standpunkt, es handele sich bei den
Angaben lediglich um eine Prizisierung der
bereits im Angebot gemachten Angaben. Dice
mogliche Verringerung des  Krafstoffver-
brauchs sei von Anfang an mitgeteilt wor-
den, nur die konkreten Ergebnisse wiren
nachgereicht worden. Die Prizisierung bzw.
Vervollstindigung von im Angebot enthalte-
nen Daten stche im Einklang mit der
gemeinsamen Erklirung von Rat und Kom-
mission zu Artikel 15 der Richtlinie,

36. Wolle man die nacheriiglichen Angaben
nicht als Prizisicrung gelten lassen, so wiren
sie auf jeden Fall als Korrckur cines materi-
cllen Irreums zulissig. Die Kommission habe
im iibrigen in cinem anderen Zusammenhang
die Berichtigung irrtiimlich falscher Angaben
zuungunsten des Bicters gebillige. Wirke sich
die Berichtigung zugunsten des Bicters aus,
miifiten die gleichen Mafistibe gelten.

37. Der Streit spitzt sich sowohl terminolo-
gisch als auch sachlich auf die Frage zu, ob
die streitigen Angaben Prézisieringen oder
Anderungen des Angebots sind. Vom Wort-
sinn her ist der in der gemeinsamen
Erklirung von Rat und Kommission ver-
wendete Begriff ,,prizisicren® meines Erach-
tens zu verstehen als die Mitteilung von Ein-
zelheiten, die  das  fragliche  Objcke
cindeutiger  beschreiben  bzw.  genauer
bestimmen. Den zweiten in der gemeinsamen
Erklirung verwendeten Begriff ,vervollstin-
digen® verstehe ich als das Hinzufiigen von
Angaben, die vorher nicht vorhanden waren,
Beiden Begriffen gemeinsam ist, daf§ sic nicht
friiher gemachte Angaben ersetzen sollen,
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sondern in der einen oder anderen Weise
konkretisieren.

38. Die Uberlegung, dafl weder prizisieren
noch vervollstindigen die Ersetzung fritherer
Angaben durch neue andere Fakten beinhal-
tet, wird meines Erachtens bestitigt durch
die sachliche Uberlegung, daff die Maglich-
keit des Austauschens von Angaben andere
Bieter potentiell benachteiligt.

39. Vor diesem Hintergrund verstehe ich
den Begriff ,prizisieren” dahin, dafl bei-
spielsweise bei einer Angabe méglicher
Kraftstoffverminderung bis 8 % das Unter-
nehmen sich auf einen in diesem Rahmen lie-
genden Wert festlegt und beispielsweise die
daraus resultierende Literzahl mitteilt.

40. In der Note vom 3. August 1993 ist EMI
gerade auf diese Weise vorgegangen, indem
sich das Unternehmen auf eine Minderung
des angegebenen Kraftstoffverbrauchs um
8 % festgelegt hat. Die Note vom 3. August
stellt daher meines Erachtens im Hinblick
auf den Kraftstoffverbrauch eine Prizisie-
rung und keine Anderung des Angebots dar.

41, Demgegeniiber bedeuten die in der Note
vom 24. August 1993 mitgeteilten Ver-
brauchszahlen von 45 Litern pro 100 km
eine  Verringerung  des  angegebenen
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Kraftstoffverbrauchs um 17,5 %. Diese Ver-
ringerung ist mehr als das Doppelte der frii-
her angegebenen Marge. Meines Erachtens
ist darin rein terminologisch keine Prizisie-
rung sondern eine Anderung zu erblicken.

42, Das eigentliche Korrektiv dafiir, ob eine
Prizisierung zulissig ist oder nicht, ist
gemifl der gemeinsamen Erklirung von Rat
und Kommission die Frage nach der diskri-
minierenden Wirkung der nachtriglichen
Angaben. Ich halte es daher fiir wichtig, die
Wirkungen der Ende August mitgeteilten
Werte im Verhiltnis zu den anderen Bietern
zu betrachten. Dabei ist zu beriicksichtigen,
dafl im Rahmen der im Lastenheft aufgefiihr-
ten Zuschlagskriterien eine Bewertung des
Kraftstoffverbrauchs der angebotenen Fahr-
zeuge festgelegt wurde. Im Rahmen der
Bewertung der technischen Beurteilungskri-
terien wird zur Berechnung der Betriebsko-
sten unter Punkt 20.2.2.1 eine vergleichende
Berechnung zugrunde gelegt. Danach gilt das
im Rahmen der zugelassenen Gebote ange-
botene Fahrzeug mit dem hdchsten Ver-
brauch als Mafistab. Fiir den von diesem
Wert nach unten abweichenden Verbrauch
wird den anderen Fahrzeugen ein in Geld
(»franc fictif“) 11 ausgedriickter Betrag gutge-
schrieben.

43. Mit den angegebenen 54,5 Litern pro
100 km lag EMI bei allen in Rede stehende-
nen Losen an erster Stelle. Dadurch konnte
den Fahrzeugen von EMI keine Bonifikation

11 — Vgl. Punkt 20.2.2 des besonderen Lastenheftes.
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gutgeschrieben werden, Dariiber hinaus galt
dieser Wert auch als Maflstab fiir dic Bonifi-
kation der Fahrzeuge konkurrierender Bie-
ter. Hervorzuheben ist, dafl auch bei einer
Verringerung des angegebenen Kraftstoffver-
brauchs der EMI-Fahrzeuge um 8 % der
dann errechnete Wert von 50,14 Litern
immer noch der héchste Wert gewesen wiire.
Auch dann hitten die Fahrzeuge keine Boni-
fikation zugeschrieben bekommen. Die Gut-
schrift fiir die anderen Fahrzeuge hitte sich
nur verringert. Grundsitzlich anders stellt
sich die Situation dar, wenn man den um
17,5 % verringerten Kraftstoffverbrauch,
also 45 Liter pro 100 km veranschlagt. Mit
diesem Wert sinkt der Wert hinter den von
einem Konkurrenten angegebenen Ver-
brauchswert, wodurch den Fahrzeugen von
EMI ein Vorteil in der Form einer Bonifika-
tion erwichst.

44, Ein Vergleich der konkreten Zahlen 12
zeigt, dafl die Bonifikation des unmittelbaren
Konkurrenten Van Hool um das 2,5fache
verringert wurde im bezug auf die Lose Nr.
2 und 3 und sogar um das 2,8fache hinsicht-
lich der Lose Nr. 4, 5 und 6. Wihrend die
Bonifikation der Lose Nrn. 2 und 3 urspriing-
lich minus 1 875 600 und fiir dic Lose Nrn.
4 und 6 minus 1 750 560 betrug, schrumpfte
sic auf minus 750 240 fiir dic Lose Nrn.
2 und 3 und gar auf minus 625 200 fir die
Lose Nrn. 4 bis 6. EMI erwuchs unterdessen
bei Zugrundelegung des veriinderten Zahlen-
materials  ecine  Bonifikation von  plus
125 040 fiir alle in Rede stehenden Lose.

12 — Note fiir die Verwaltungsratssitzung vom 2. September
1993, Anhang 6, S. 2 bis 6 und Note fiir dic Verwaltungs-
ratssitzung vom 6. Oktober 1993, Anhang 2, S. 2 bis 6.

45, Meines Erachtens sind daher die neuen
Werte auch im Hinblick auf ihre Auswirkun-
gen auf dic Angebote der Konkurrenten als
cine Anderung der urspriinglichen Angaben
zu betrachten, die vom éffentlichen Auftrag-
geber nicht hidtten beriicksichtige werden
diirfen.

46. Schliefilich bleibt das von der belgischen
Regierung vorgebrachte Argument zu prii-
fen, bei dem ncuen Zahlenmaterial habe es
sich nur um die Korrektur cines materiellen
Fehlers gehandelt. Dagegen sprechen meines
Erachtens bereits die Tatsachen, denn es ist
unstreitig, dafl die optimierten Ergebnisse
erst aufgrund spiiterer Versuche erzielt wer-
den konnten. Die Werte konnten also erst
aufgrund von Tatsachen ermittelt werden,
dic sich nach dem Schlufitermin ereignet
haben. Der Hinweis auf die Korrektur cines
Irrcums geht daher meines Erachtens fehl.

b) Zur Hinfigheit des Austansches won
Motor und Gerriebe der angebotenen Fabr-
zenge

47. Ausgangspunkt fir dic Angaben zum
Austausch von cinzelnen Maschinenteilen ist
Anhang 23 zum besonderen Lastenheft 12,
Dieser Anhang 23 bildet die Grundlage fiir
die Berechnung von Arbeitszeit und Materi-
alkosten  beim  Austausch  bestimmter

13 — Cabhier spécial des charges, Marché 545,
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Maschinenteile. Insgesamt werden 45 Posten
aufgezihlt, fir die jeweils vom Bieter mitzu-
teilen ist: die Anzahl der Organe pro Auto-
bus, die Zeit fiir den Ausbau des Teils, die
Zeit fiir den Einbau des Teils und schliefllich
der Preis eines neuen Ersatzteils. All diese
Angaben sind in eine Tabelle einzusetzen. In
dieser Tabelle ist eine Rubrik vorgesehen
»Anzahl des erforderlichen Austausches fiir
ein Ersatzteil® 14, Diese Rubrik ist bereits
vom Offentlichen Auftraggeber fiir. alle
45 Ersatzteile ausgefiillt. In Zeile 1 ist daher
zu lesen ,Motor und in der Rubrik
»~Anzahl des vorhersehbaren Austausches®
eine ,2% In der zweiten Zeile heiflt es dann
»Getriebe”, und in der vorgegebenen Rubrik
steht eine ,,3%,

48. Die Tabelle in Anhang 23 des besonde-
ren Lastenheftes wurde unbestritten von
EMI korrekt ausgefiille. In der in Rede ste-
henden Note vom 23. August 1993 macht
dieser Bieter darauf aufmerksam, daf} die
vom offentlichen Auftraggeber vorgegebene
Austauschhiufigkeit nicht der statistischen
Realitdt der angebotenen Fahrzeuge ent-
spricht. Unter a ist zum ,zweimaligen Aus-
tausch des Motors“ zu lesen, dafl aufgrund
der mit den beschriebenen Fahrzeugen
gemachten Erfahrungen die Fahrzeuge bei
einer angenommen Lebensdauer von 15 Jah-
ren und einer Leistung von 50 000 km pro
Jahr mit einem einzigen Motor auskommen.,
Unter b zum ,dreimaligen Austausch des
Getriebes” heifit es, die Erfahrung habe
gezeigt, daf} eine Austauschhiufigkeit von
1,25 vorzusehen sei.

49, Anschliefend wird darauf aufmerksam
gemacht, dafl es sich bei den beiden Punkten

14 — Nombre de remplacement prévisible pour un organe.
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nur um die wichtigsten Posten handele,
wobei diese Vorgehensweise auch fiir andere
in Anhang 23 des besonderen Lastenheftes
aufgefithrte Ersatzteile gelten miifite. Die
Leistungsfihigkeit der angebotenen Fahr-
zeuge diirfe nicht dazu fithren, sie wirt-
schaftlich zu benachteiligen.

50. Die Kommission ist der Ansicht, diese
Note sei eine Anderung des urspriinglichen
Angebots.

51. Demgegeniiber vertritt die belgische
Regierung den Standpunkt, mit der Note
vom 23. August sei lediglich die Aufmerk-
samkeit des 6ffentlichen Auftraggebers dahin
gelenkt worden, daf§ die vorgesehene Aus-
tauschhiufigkeit bei den angebotenen Fahr-
zeugen nicht der Realitit entspreche. Simtli-
che Angaben in dem Anhang 23 wie der
Einzelpreis des Ersatzteils, die Zeit zum
Ausbau sowie die Zeit zum Einbau des
jeweiligen Teils seien unverindert geblieben.

52. Die Anmerkungen in der Note vom 23.
August 1993 beziehen sich auf die Vorgaben,
die der offentliche Auftraggeber in den Ver-
dingungsunterlagen gemacht hat und die
nicht zur Disposition der Bieter standen. Zu
der in Rede stehenden Rubrik zur Aus-
tauschhiufigkeit waren von den Bietern
keine Angaben verlangt. Insofern kann der
Inbalt der Note vom 23. August nur als eine
Anmerkung des Bieters zu von ihm grund-
sitzlich durch sein Gebot nicht zu beeinflus-
senden Primissen des offentlichen Auftrag-
gebers verstanden werden. Der Bieter konnte
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nicht davon ausgehen, dafy seine Hinweise zu
einer Anderung der Vorgaben des offentli-
chen Auftraggebers fiihren wiirden.

53. Dennoch entspriche es dem berechtigten
wirtschaftlichen Interesse des Bieters, den
offentlichen Auftraggeber darauf aufmerk-
sam zu machen, dafl die Vorgaben in bezug
auf die angebotene Ware nicht den Tatsachen
entsprechen und die Beurteilung des Ange-
bots auf dieser Grundlage cine Fehleinschit-
zung des Angebots bedingen wiirde. Diesc
Anmerkung hitte genausogut in dem
urspriinglichen Angebot ihren Platz gefun-
den, ohne dadurch die Bedingungen fiir den
Bieter zu dndern. Die Reaktion des éffentli-
chen Auftraggebers auf derartige Hinweise
ist unabhingig von dem Verhalten des Bie-
ters zu beurteilen.

54. In Anbetracht der Tatsache, daf} der Bie-
ter in der Note vom 23. August kein neues
Zahlenmaterial geliefert hat, keine seiner
Angaben ersetzt hat und auch keine abwei-
chende Berechnung angestellt hat, bin ich der
Ansicht, dafl die umstrittene Note keine
Anderung der vom Bicter verlangten Anga-
ben beinhaltet.

55. Die Feststellung, dal EMI durch die
Note vom 23. August keine Anderung des
Angebots vorgenommen hat — die zumin-
dest teilweise darauf beruht, dafl es sich um
Anmerkungen zu Angaben handelr, die

grundsitzlich nicht zur Disposition des Bie-
ters stchen — hindert nicht, dafl der Inhale
der Note fiir den 6ffentlichen Auftraggeber
Anlaf} war, in gegebenenfalls diskriminieren-
der Weise zugunsten des Bicters von den
cigenen  Vorgaben  abzuriicken.  Diese
Betrachtung fithre unmittelbar zu dem zwei-
ten Klagegrund des Abweichens des offentli-
chen Auftraggebers von den Zuschlagskrite-
rien.

1L Das Abweichen von den Zuschlagskrite-
rien

a) Znr Hanfigkeit des Austausches bestimm-
ter Ersatzteile

56. Die tatsiichlichen Ereignisse im Hinblick
auf die Beriicksichtigung der Austauschhiu-
figlkeit der wesentlichen Antricbsteile, Motor
und Getricbe, wurden von der Kommission
unter  zwei  verschiedenen  rechtlichen
Gesichtspunkten beleuchtet. Zum cinen hat
sie den Standpunke vertreten, die Note vom
23. August bewirke cine Anderung des
urspriinglichen Angebots von EMI, cine
Rechesansicht, der ich mich aus den oben
genannten Griinden nicht anschliee. Zum
anderen hat sie dic Auffassung vertreten,
durch dic Beriicksichtigung der von EMI
gemachten Hinweise bei der Berechnung der
Unterhaltungskosten der zu  bewertenden
Fahrzeuge sei sic in rechtswidriger Weise von
den im Lastenheft festgelegten Zuschlagslri-
terien abgewichen.
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57. Es kommt daher auf Bedeutung und
Ausgestaltung der Zuschlagskriterien an.
Artikel 27 der Richtlinie 90/531 schreibt in
den Absitzen 1 und 2 insofern vor:

»1) Fiir die Auftragsvergabe mafligebendes
Kriterium ist

a) entweder das wirtschaftlich giinstigste
Angebot unter Beriicksichtigung mehre-
rer von Auftrag zu Auftrag unterschiedli-
cher Kriterien wie etwa: Lieferfrist,
Ausfithrungsdauer, Betriebskosten, Ren-
tabilitit,  Qualitdit,  Asthetik  und
Zweckmifigkeit, technischer Wert, Kun-
dendienst und technische Hilfe, Ver-
pflichtungen hinsichilich der Ersatzteile,
Versorgungssicherheit, Preise;

b) oder ausschliefflich der niedrigste Preis.

2) Im Falle von Absatz 1 Buchstabe a) gibt
der Auftraggeber in den Auftragsunterlagen
oder in der Bekanntmachung alle Zuschlags-
kriterien, deren Verwendung er vorsieht,
soweit wie mdaglich in der Reihenfolge ihrer
Bedeutung an.“
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58. In dem Ausschreibungstext heiflt es dann
unter Punkt 14 , Zuschlagskriterien®:

»Die Auswahl wird auf der Grundlage des
wirtschaftlich  vorteilhaftesten ~ Angebots
erfolgen. Die verschiedenen Kriterien sind:
Preis, Betriebskosten (Verbrauch, Zeit fiir
Montage/Demontage und Preis der Ersatz-
teile), Versorgungssicherheit, Qualitit des
technischen Materials (Plitze 15, Treppenstei-
gung, Abgase, Geriusch, Hohe der Stufen
und des Fuffbodens, Erhéhungen).” 16

59. Im besonderen Lastenheft findet sich
unter 20.2 eine Aufzihlung der Zuschlagskri-
terien nebst Erklirungen in der gleichen Rei-
henfolge wie im Ausschreibungstext. Die

Untergliederung gestaltet sich folgenderma-
fen:

»20.2. Zuschlagskriterien. Der  Auftrag
wird auf der Grundlage des wirtschaftlich

15 — In der Ausschrmbung in der Originalsprache (Franzésisch)
heiflt es: ,plages®; das scheint ein Druckfehler zu sein, denn
im Lastenﬁeft heiflt das erste der Kriterien zur Beurteilung
der technischen Qualitit des Materials ,nombre des
places®.

16 — Diese vollstindige Aufzihlung findet sich nur in der Verdf-
fentlichung der Ausschreibung in der Originalsprache
Franzosnscht) Die Verdffentlichung in den anderen
Gemeinschal tss rachen findet nur in abgekiirzter Form
statt, Im deutsc en Text heifdt es beispielsweise ,,Zuschlags-
kriterien: Wirtschaftlich vorteilhaftestes Angebot nach fol-
genden Kriterien: Preis, Betriebskosten, Qualitit, sonstige
Kriterien.”
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vorteilhaftesten Angebots vergeben, auf der
Grundlage folgender Kriterien:

20.2.1. Einheitspreis des Autobusses und die
finanziellen Varianten

20.2.2. Technische Beurteilungskriterien.

Die Kriterien sind Gegenstand einer absolu-
ten Gewichtung, deren Mafcinheit der
»iranc fictif* sein wird.

BETRIEBSKOSTEN

20.2.2.1. Kraftstoffverbrauch

20.2.2.2. Zeit fiir Montage und Demontage,
Preis der Teile

VERSORGUNGSSICHERHEIT

20.2,2.3. Licferung der Ersatzteile

TECHNISCHE QUALITAT DES ANGE-
BOTENEN MATERIALS

20.2.2.4. Anzahl der Plicze

20.2.2.5. Hahe der Stufen

20.2.2.6. Schidliche Abgase

I-2059
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20.2.2.7. Gerduschpegel

20.2.2.8. Hohe des Fullbodens

20.2.2.9 Anzahl der Stufen

20.2.2.10. Erhohungen

60. Das Gleichbehandlungsgebot und die
damit einhergehende Berechenbarkeit des
Bewertungsvorganges gebieten, daf} sich der
offentliche Auftraggeber an die von ihm defi-
nierten Zuschlagskriterien halt. Der im vori-
gen bereits angesprochene Anhang 23 des
besonderen Lastenheftes dient als Grundlage
zur Bewertung eines der beiden Faktoren
zur Bestimmung der Betriebskosten. Die in
Rechnung zu stellenden Betriebskosten set-
zen sich gemifl den Zuschlagskriterien
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zusammen einmal aus dem Kraftstoffver-
brauch und zum anderen aus der zu veran-
schlagenden Arbeitszeit und den Materialko-
sten, die beim Austausch von Ersatzteilen
erforderlich werden.

61. Die Austauschhiufigkeit der Ersatzteile
ist dabei — wie wir bereits gesehen haben —
eine vom Offentlichen Auftraggeber fiir alle
Bieter gleichermaflen vorgegebene Kon-
stante. Dieser Faktor wirke sich als Multipli-
kator der von den Bietern anzugebenden
Kostenelemente aus. Das Abweichen von
dieser Vorgabe kann daher weitreichende
Folgen haben.

62. Im vorliegenden Verfahren ist zugestan-
den und ergibt sich im iibrigen auch aus den
vorgelegten Unterlagen 17, dafl der 6ffentli-
che Auftraggeber die von EMI mitgeteilte
geringere Austauschhiufigkeit fiir Motoren
und Getriebe bei der Berechnung der
Betriebskosten berticksichtigt hat. Bei einem
Vergleich der Unterlagen zur Bewertung der
verschiedenen Angebote zu den einzelnen
Losen zeigt sich, daf§ der Faktor Betriebsko-
sten fiir die Fahrzeuge von EMI bei den
abschlieffenden Berechnungen wesentlich
geringer veranschlagt wird, als bei den
Berechnungen fiir den ersten Entscheidungs-
vorschlag fiir die Verwaltungsratssitzung am
2. September 1993. Wihrend in der Bewer-
tungstabelle  zur  Veranschlagung  der
Betriebskosten in der Rubrik ,Unterhal-
tung® 18 urspriinglich ein Wert von
4 901 790 fir die Lose Nra. 2 und 3 bzw.

17 — Vgl. Note fiir die Verwaltungsratsitzung des Sffentlichen
Auftraggebers vom 6. Oktober 1993.

18 — ,Entretien®.
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4 896 790 fiir die Lose Nrn. 4 bis 6 eingetra-
gen wurde, ist in den neueren Berechnungen
ein Wert von 3 744 140 fiir die Lose Nrn.
2 bis 6 veranschlagt '?. Dafl der betroffene
Bicter durch die modifizierte Berechnungs-
weise im Vergleich zu den anderen Bietern
besser abschneidet, ist offenkundig.

63. Das cinseitige Abweichen von den als
unverdnderlich zu verstehenden Angaben des
Offentlichen Auftraggebers in den Verdin-
gungsunterlagen zugunsten eines Bieters,
ohne den anderen Bietern Gelegenheit zu
geben ihre Angaben gegebenenfalls unter der
verinderten Primisse zu revidieren, stellt
sich meines Erachtens als ein Verstof gegen
den Gleichbehandlungsgrundsatz dar. Nach-
dem der offentliche Auftraggeber Kenntnis
erfangt hatte, daf} das von einem Bicter ange-
gebene Material dem vom Auftraggeber
erwarteten wesentlich iiberlegen war, so daf}
er an der Richtigkeit der von ihm festgeleg-
ten Vorgaben Zweifel hatte, mufte er entwe-
der dennoch in einer fiir alle Bieter gleichen
Weise an seinen technischen Vorgaben fest-
halten oder aber die Gesamtheit aller Bieter
dariiber in Kenntnis setzen, daf} es die Mog-
lichkeit der Abweichung von den im Lasten-
heft festgelegten Daten gab. Der Zeitpunit,
wann der 6ffentliche Auftraggeber von den
Tatsachen Kenntnis erlangt, ist dabei meines
Erachtens unmafigeblich; werden diese
Angaben bereits im Angebot gemacht, gilt
grundsitzlich nichts anderes.

19 — Vgl. Anhang 6 zur Note fiir die Verwaltungsratssitzung
vom 2. Scptember 1993, S. 2 bis 6, und Anhang 2 zur Note
fir dic Verwaltungsratssitzung vom 6. Oktober 1993,
S.1 bis6.

64. Die belgische Regierung hat die Ansicht
vertreten, der 8ffentliche Auftraggeber diirfe
nicht daran gehindert werden, dem ihm im
Zuge des technischen Fortschritts angebote-
nen besseren Material den Vorzug zu geben.

65. Dem ist zu entgegnen, dafl cin ffentli-
cher Auftraggeber keineswegs daran gehin-
dert wird, durch den technischen Fortschrite
bedingte Verbesserungen des zu beschaffen-
den Materials im Rahmen der Auftragsver-
gabe zu beriicksichtigen. Dafiir spricht die
bereits in der Richtlinic verankerte Méglich-
keit, Varianten zuzulassen.20 Der Wunsch
zur technischen Verbesserung der im Rah-
men des Sffentlichen Beschaffungswesens zu
erwerbenden  Produkte  berechrigr  cinen
offentlichen Auftraggeber jedoch niche, den
Gleichbehandlungsgrundsatz zu mifachten.

66. Indem der o&ffentliche Auftraggeber von
seinen cigenen Vorgaben zur Evaluicrung der
Zuschlagskriterien cinseitig zugunsten cines
Bieters abgewichen ist, hat er gegen das Dis-
kriminierungsverbot verstofien.

67. Die diskriminicrenden Wirkungen des
Verhaltens  werden augenfillig bei  einer
Betrachtung der Rangfolge der konkurrie-
renden Fahrzeuge im Hinblick auf dic
Berechnung der Betricbskosten. Nach den
urspriinglichen Angaben zum Kraftstoffver-
brauch und der vorgegebenen Austauschhiu-
figkeit der Ersatzteile lagen die Fahrzeuge
von Van Hool im Hinblick auf die Lose

20 — Vgl. Artikel 27 Absatz 3 der Richtlinie 90/351.
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Nrn. 2 und 3 an erster Stelle und die Fahe-
zeuge von EMI an dritter Stelle. Hinsichtlich
der Lose Nrn. 4, 5 und 6 waren die Fahr-
zeuge Van Hool an erster Stelle plaziert und
die von EMI auf dem fiinften Platz. Unter
Berticksichtigung des neuen Zahlenmaterials
sollten sich die Fahrzeuge von Van Hool
hinsichtlich der Lose Nrn. 2, 3 und 5 an
erster Stelle wiederfinden, wihrend die von
EMI an zweiter Stelle plaziert waren. Fiir die
Lose Nrn. 4 und 6 nahmen die Fahrzeuge
von EMI nach den neueren Berechnungen
sogar den ersten Platz ein.

68. Die Verschiebung der Plazierung im
Rahmen der Berechnungen fiir das zweit-
wichtigste Zuschlagskriterium, die Betriebs-
kosten, vom flinften auf den ersten Platz,
spricht meines Erachtens fiir sich. Fine Dis-
kriminierung der Konkurrenten erscheint
mir unter diesen Umstinden unzweifelhaft.

b) Zur Beriicksichtigung einer besonderen
Ausstattung

69. Im Rahmen des Vorwurfs, der offentli-
che Auftraggeber habe den Zuschlag unter
Miflachtung der im Lastenheft definierten
Zuschlagskriterien erteilt, macht die Kom-
mission geltend, die SRWT habe einige von
EMI vorgeschlagene Ausstattungselemente
zugunsten dieses Bieters in die Gesamtwer-
tung miteinflieflen lassen, die im Lastenheft
nicht vorgesehen waren. Im einzelnen han-
delt es sich um die Beriicksichtigung beson-
derer Sitze, namens Cantilever, um ein
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Geblise fiir alle Seitenscheiben und ein
besonderes System des Zusammenfiigens von
Modulen beim Bau der Busse.

70. Die Vorteile der an den Seiten der Busse
befestigten Sitze Cantilever gegentiber her-
kémmlichen Sitzen bestiinden in mehrfacher
Hinsicht. Zum einen miifften die Seiten-
winde der Busse verstirkt werden, an denen
die Sitze zu befestigen seien, was insgesamt
eine Erhohung der Fahrgastsicherheit mit
sich bringe. Dadurch, daff die Sitze nicht
mehr am Boden befestigt seien, sei eine deut-
liche Zeiteinsparung bei der Reinigung der
Busse zu erzielen. Schlieflich wiirden die
Sitze den Fahrgastkomfort durch gréflere
Beinfreiheit und mehr Stauraum fiir etwaige
Gepickstiicke erhohen.

71. Die Vorteile des Scheibengeblises seien
sowohl isthetischer als auch wirtschaftlicher
Natur. Sie verhinderten das Beschlagen der
Scheiben, was im Ergebnis auch den Reini-
gungsaufwand der Scheiben erheblich senken
wiirde.

72. Das Modulsystem beim Bau der Busse
konnte bei einer erforderlichen Reparatur
der Karosserie eine betrichtliche Zeitein-
sparung bewirken bedingt durch die Art und
Weise der Befestigung der Bauteile. Aufler-
dem wiirde dieses System eine maflgebliche
Verringerung der auf Lager zu haltenden
Bauteile ermdglichen, da einige Bauteile zu
verschiedenen Modellen von Bussen glei-
chermaflen pafiten.
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73. Alle drei genannten Ausstattungsele-
mente, die Sitze, das Geblise und das
Modulsystem, waren bereits im urspriingli-
chen Angebot von EMI enthalten. Der
Zuschlagsentscheidung ist zu entnchmen,
dafl diese Elemente in die abschliefende
Bewertung eingeflossen sind, ohne jedoch
konkret beziffert worden zu sein.

74. Zwar hat EMI in der Note vom 3.
August den Versuch unternommen, die wirt-
schaftlichen Vorteile der genannten Ausstat-
tungselemente zu beziffern. Diese Berech-
nungsweise wurde jedoch vom &ffentlichen
Auftraggeber nicht ibernommen.

75. Fraglich ist, ob es sich bei den in Rede
stechenden Elementen um Varianten im Sinne
der Richtlinic handelt, die bejahendenfalls
auch in korrekter Art und Weise bewertet
worden sind.

76. Artikel 27 Absatz 3 der Richtlinie sieht
vor:

»Bei Auftrigen, die nach dem Kriterium des
wirtschaftlich giinstigsten Angebots verge-
ben werden, kénnen die Auftraggeber von
Bictern vorgelegte Varianten beriicksichtigen,
wenn sie den vom Auftraggeber festgelegten
Mindestanforderungen  entsprechen.  Die
Auftraggeber erliutern in den Auftragsunter-
lagen die Mindestanforderungen fiir dic

Varianten und geben an, auf welche Weise sie
eingereicht werden kénnen ...

In den Erwiigungsgriinden 32 und 33 der
Richtlinic werden folgende Anwendungs-
grundsitze der Richtlinie erwihnt:

»Die von den beteiligten Auftraggebern
anzuwendenden Vorschriften sollen cinen
Rahmen fiir cine loyale Geschiftspraxis bil-
den und méglichst flexibel gehandhabt wer-
den kdnnen.

Im Gegenzug zu der so geschaffenen Flexibi-
litde sind im Interesse des gegenseitigen Ver-
trauens cin Mindestmaf} an Transparenz und
cine angemessenc Uberwachung der Anwen-
dung dieser Richtlinie sicherzustellen.*

77. Im Ausschreibungstext heiflt es unter
Punkt 3 Buchstabe d:

»Varianten: Varianten sind zugelassen.® 2!

21 — Im Original der Ausschreibung heiflt es ,Variantes: les
suggestions sont autorisées.”
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78. Im Lastenheft ist in unterschiedlichem
Zusammenhang von Varianten die Rede.
Einmal werden ,finanzielle Varianten
genannt 22, an anderen Stellen tauchen die
Begriffe ,,Pflichtvarianten® 23 oder ,,freiwilli-
ge Varianten®2* auf. Im Rahmen der
Zuschlagskriterien heiflt es unter Punkt
20.2.1 ,FEinheitspreis der Autobusse und
finanziellen Varianten: ,Der Einheitspreis
wird erhéht um den Preis der Varianten, die
andere als finanzielle sind und der eventuel-
len Vorschlige, die beriicksichtigt werden.“

79. Die Kommission ist der Ansicht, die
Merkmale hitten bei der Bewertung des
Angebots von EMI nicht beriicksichtigt wer-
den diirfen. Unbezifferte technische Merk-
male kénnten nicht beriicksichtigt werden,
sofern sie nicht zur Bestimmung des wirt-
schaftlich  vorteilhaftesten Angebots im
Lastenheft angekiindigt worden seien. Die
Kommission gesteht zu, daff das Lastenheft
Varianten zulasse. Vom Lastenheft geforderte
Merkmale kénnten aber nicht als ,freie Vor-
schlige“ 25 betrachtet werden und seien
daher nur entsprechend dem Lastenheft zu
bewerten.

80. In der Klageerwiderung vertritt die
Kommission den Standpunkt, auch wenn
nach dem Lastenheft Varianten méglich

22 — _Variantes financigres, Punkt 20.2 des besonderen Lasten-
heftes — Zuschlagskriterien,

23 — ,Variantes obligatoires® — liste des variantes.

24 — ,Variantes facultatives® — liste des variantes.

25 — ,Suggestions libres®.
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seien, diirften diese nur insoweit beriicksich-
tigt werden, als sie den Einheitspreis der
Autobusse erhéhen.

81. Gegeniiber diesem letztgenannten Argu-
ment erhebt die belgische Regierung den
Einwand, er sei verspitet vorgebracht wor-
den und daher als unzulissig zuriickzuwei-
sen. Im iibrigen macht die belgische Regie-
rung folgendes Verteidigungsvorbringen
geltend:

Zunichst sei davon auszugehen, daf} Vor-
schidge bzw. Anregungen?¢ nach den Ver-
dingungsunterlagen zugelassen worden seien.
Die von der SRWT als Vorschlige beriick-
sichtigten technischen Merkmale seien nicht
Gegenstand einer Bonifikation gewesen, die
den FEinheitspreis der von EMI angebotenen
Fahrzeuge beeinfluflit hitee. Sie seien nur als
unbezifferte Kriterien fiir Komfort und Qua-
litat beriicksichtigt worden, die den Schluf}
erlaubt hitten, von allen Angeboten sei das
von EMI das wirtschaftlich vorteilhafteste.

82. Die belgische Regierung hebt hervor,
daf} die Vorschlige nur eine untergeordnete
Rolle bei der Vergabe des Auftrags gespielt
hitten. Die Angebote von EMI und Van
Hool seien sich so nahe gewesen, dafl die
SRWT es zur Unterscheidung der Kandida-
ten fiir erforderlich gehalten hitte, die beson-
deren Vorteile der Fahrzeuge von EMI in
Rechnung zu stellen. Diese Vorgehensweise
sel vereinbar mit Artikel 27 Absatz 3 der
Richtlinie, wonach bei Auftrigen, die nach

26 -— ,Suggestions®.
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dem Kriterium des wirtschaftlich giinstigsten
Angebots vergeben werden, die Auftraggeber
von Bietern vorgelegte Varianten beriicksich-
tigen kénnten, wenn sie den vom Auftragge-
ber festgelegten Mindestanforderungen ent-
sprichen.

83. Das Ziel von Varianten oder Vorschligen
sei es, die Aufmerksamkeit der Verwaltung
auf Neuigkeiten zu lenken, von denen sie
keine Kenntnis habe. Es sei gerade das
Wesen der Vorschlige, iiber die vorgeschrie-
benen technischen Mindestanforderungen
des  Lastenheftes hinauszugehen.  Was
schliefllich den Vorwurf der Ungleichbe-
handlung von Bietern anbelange, so sei dieser
zuriickzuweisen, denn der Vergleich von
Vorschligen sei praktisch unméglich, da
durch die Vorschlige jedes Angebot cinmalig
und unverwechselbar werde. Die Kommis-
sion hdtte auch nicht vortragen kénnen, daf§
vergleichbare Vorschlige anderer Konkwr-
renten gemacht worden seien.

84. Zundchst méchte ich mich dem von der
belgischen Regierung erhobenen Unzulissig-
keitseinwand gegeniiber dem von der Kom-
mission in der Klageerwiderung geltend
gemachten Argument zur Erhéhung des Ein-
heitspreises bei Varianten zuwenden. Dieser
Einwand findet eine rechtliche Stiitze in
Artikel 42 § 2 Satz 1 der Verfahrensordnung
des Gerichtshofes. Dort heifit es:

»Im {ibrigen kdénnen neue Angriffs- und Ver-
teidigungsmittel im Laufe des Verfahrens

nicht mehr vorgebracht werden, ¢s sei denn,
dafl sic auf rechtliche oder rtatsichliche
Griinde gestiitzt werden, die erst wihrend
des Verfahrens zutage getreten sind.”

Da es sich bei dem zu beurteilenden Argu-
ment um cines der kligerischen Partei han-
delt, ist es als Angriffsmittel cinzustufen. Bei
der Frage der Priiklusion von Angriffsmitteln
ist einc grundsitzliche Unterscheidung zwi-
schen Klagegriinden und Argumenten zu
machen. Dic Klagegriinde miissen simtliche
in der Klageschrift aufgefiihrt werden. Neue
Klagegriinde kénnen folglich nicht ohne cine
Rechtfertigung  im  Sinne des  Artikels
42 §2 der Verfahrensordnung im spiteren
Verfahren cingefiihre werden. Anders verhile
cs sich bei Argumenten, die bereits cinge-
filhrte Klagegriinde untermauern und ergin-
zen sollen. Diese kénnen jederzeit auch in
einem spiteren Verfahrensstadium vorgetra-
gen werden.

85. Der Klagegrund der Miflachtung der
Zuschlagskriterien bei der Vergabe des Auf-
trags in der Form der Beriicksichtigung der
von EMI vorgeschlagenen Sitze, des Gebli-
ses und des Modulsystems wurde bereits in
der Klageschrift — sowie im Vorverfahren —
vorgebracht. Im Hinblick auf diesen Klage-
grund ist der Hinweis auf die Beeinflussung
des Einheitspreises durch gegebenenfalls
zugelassene Varianten nur cin zusitzliches
Argument. Der Einwand der Unzulissigleit
des Arguments geht daher ins Leere.
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86. Die belgische Regierung macht im Hin-
blick auf das umstrittene Argument geltend,
der Vorwurf sei auch in materieller Hinsicht
unbegriindet. Das Lastenheft sehe in der Tat
vor, daf} beriicksichtigte Vorschlige dem Ein-
heitspreis zugeschlagen werden, um einen
Vergleich anzustellen. Wenn aber der Ein-
heitspreis bereits die Kosten dieser Beson-
derheiten umfafite — wie es sich im vorlie-
genden Fall verhalte — konne man sie nicht
ein zweites Mal dem Preis hinzuschlagen.
Selbst wenn die angenommenen Vorschlige
nicht die Wirkung hitten, den Einheitspreis
zu erhohen, sei es dem 6ffentlichen Auftrag-
geber dennoch nicht verwehrt, die Verdienste
des vorgeschlagenen Materials zu bertick-
sichtigen.

87. Bei der Begutachtung des Verhaltens des
Sffentlichen Auftraggebers in bezug auf die
Ausstattungskriterien ist davon auszugehen,
dafl Varianten grundsitzlich nach der Richt-
linie zulissig sind. Dies ergibt sich ausdriick-
lich aus Artikel 27 Absatz 3. Der Ausschrei-
bungstext beweist, daff fiir den konkreten
Auftrag von dieser Mdglichkeit auch
Gebrauch gemacht wurde.

88. Zur abstrakten Bestimmung zulissiger
Varianten stellt sich die Frage nach deren
Sinn und Zweck. Dabei gibt es einen grund-
sitzlichen Unterschied zwischen den Verfah-
rven, deren mafigebendes Zuschlagskriterium
der niedrigste Preis ist und denen, fiir die das
wirtschaftlichste Angebot ausschlaggebend
sein soll. 27 Nur fiir das letztere gibt es die
Maéglichkeit des Bieters, Varianten einzurei-
chen. Wie die belgische Regierung zu Recht

27 — Vgl. Artikel 27 Absatz 1.
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geltend gemacht hat, erlaubt diese Verfah-
rensweise, Vorschlige und Neuerungen bei
der Auftragsvergabe zu beriicksichtigen, auf
die der Auftragsgeber erst von einem Bieter
aufmerksam gemacht wird. Die Erwigungs-
griinde 32 und 33 der Richtlinie legen Zeug-
nis ab, dafl eine gewisse Flexibilitit bei der
Geschiftspraxis eines Auftraggebers auch im
Rahmen der Anwendung der Richtlinie
moglich sein soll.

89. Wenn im Rahmen eines Vergabeverfah-
rens iiber einen offentlichen Lieferauftrag fiir
die Bieter Raum bleiben soll, Vorschlige und
Anregungen einzubringen, dann kann es sich
dabei gerade nicht um pridefinierte Kriterien
des Lastenheftes handeln. Es erscheint mir
dabei nur konsequent, wenn sich die von
EMI gemachten Vorschlige fiir die besonde-
ren Ausstattungsmerkmale keiner der im
Lastenheft aufgezihlten Varianten zuordnen
lassen. Soweit es sich um den Begriff der
finanziellen Varianten handelt, ist das offen-
kundig. Bei den Pflichtvarianten handelt es
sich um vom Auftraggeber geforderte und
definierte Alternativvorschlige zu Einzelhei-
ten des Lastenheftes. Aufschlufl iiber deren
Inhalt geben die an der jeweils einschligigen
Stelle des Lastenheftes definierten Alterna-
tivlssungen. Einen Uberblick iiber die
Pflichtvarianten gibt die Liste der Varian-
ten 28. Die in dieser Liste ebenfalls aufgezahl-
ten vier freiwilligen Varianten beziehen sich
in drei Fillen auf die Finanzierung. Nur eine
einzige sogenannte ,freiwillige Variante® 29
hat ein technisches Merkmal zum Gegen-
stand. Dieses ist seinerseits auch pridefiniert.

28 — ,Liste des variantes im Anhang des besonderen Lastenhef-
tes.

29 — ,Variante facultative®.
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Der Unterschied zwischen Pflichtvarianten
und freiwilligen Varianten scheint mir der zu
sein, dafl der Bieter die Pflichtvarianten ein-
reichen muff, um den Anforderungen des
Lastenheftes iiberhaupt zu geniigen, wohin-
gegen er die Freiheit hat, die erbetene frei-
willige Variante auszuarbeiten und er jeden-
falls nicht ausgeschlossen werden kann,
wenn er dies unterlifit.

90. Das Zulassen von Vorschligen und
Anregungen, die in dem Lastenheft gerade
nicht vorgeschrieben sind, bringt die Schwie-
righeit mit sich, wie méglicherweise beriick-
sichtigte Vorschlige in Anrechnung zu brin-
gen sind. Bei einer Vergabe cines Auftrages
nach dem wirtschaftlich giinstigsten Angebot
miissen auch Vorschlige wirtschaftlich
bewertet werden.

91. Bei Vergabeverfahren nach dem wirt-
schafilich giinstigsten Angebot steht dem
offentlichen Auftraggeber meines Erachtens
ein gewisses Ermessen zu, welcher techni-
schen Losung er im Ergebnis den Vorzug
gibt. Dieses Ermessen ist freilich nicht gren-
zenlos und mufl auf Ermessensfehler kon-
trollierbar  sein. Die Maflistibe fiir dic

Ermessensausiibung  lassen  sich  meines
Erachtens der Richtlinie entnchmen. In Arti-
kel 27 Absatz 3 heifit es beispielsweise:

»Die Auftraggeber erliutern in den Auf-
tragsunterlagen die  Mindestanforderungen
fiir die Varianten.

Im Erwiigungsgrund Nr. 33 der Richtlinie ist
von cinem ,Mindestmaf an Transparenz® im
Gegenzug zu der geschaffenen Flexibilitit
die Rede. Dem méchte ich das in Artikel
4 der Richdinic verankerte Diskriminie-
rungsverbor hinzufligen,

92. Fir die weitere Priifung mochte ich
davon ausgehen, daf} der &ffentliche Auftrag-
geber ein Ermessen bei der Beriicksichtigung
von Vorschligen hat, wenn diese den im
Lastenheft definierten Mindestanforderun-
gen entsprechen und das Verfahren im tibri-
gen transparent und nicht diskriminierend
ausgestaltet ist. Diese Grundsitze miissen
meines Erachtens auch fiir die wirtschafiliche
Bewertung der Vorschlige und Anregungen
gelten,

93. Die umstrittenen Ausstattungskriterien
sind als Merkmale der technischen Qualitit
des angebotenen Materials zu  betrachten,
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Die ,technische Qualitit des angebotenen
Materials“ 30 gehért zu den ausdriicklich
erwihnten Zuschlagskriterien im Lastenheft
und umfafit sieben Merkmale. 3! Ein Charak-
teristikum dieser Kriterien ist, dafl es sich
ausschliefilich um die Definition von fiktiven
Gutschriften bzw. Strafpunkten fiir das im
Lastenheft geforderte Material bzw. etwaigen
Abweichungen davon handelt. Da sich diese
Bewertungskriterien auf die Definitionen im
Lastenheft beziehen, ist in diesem Rahmen
kein Raum fiir die Bewertung von Vorschla-
gen, die im Lastenheft nicht erwihnt sind.
Die wirtschaftliche Bewertung der Varianten
ist ausdriicklich nur bei der Festlegung des
Einheitspreises mit preiserh6hender Wirkung
vorgesehen 32,

94. Hier begegnen wir dem von der belgi-
schen Regilerung aufgeworfenen Problem,
dafl sinnvolle technische Anregungen, die
bereits beim Einheitspreis berticksichtigt
worden sind, nicht noch einmal preiserho-
hend in Anrechnung gebracht werden kén-
nen. Im Ergebnis liefe das in der Tat auf eine
wirtschaftliche  Benachteiligung  besserer
L3sungen hinaus. Richtiger wire es, vom
Auftraggeber beriicksichtigte Anregungen an
dem Bonus-Malus-System fiir das technische
Material teilhaben zu lassen. In dieser Hin-
sicht fehlt es aber — wie schon ausgefithrt —
an der Mdglichkeit der Pridefinition der
technischen Merkmale, die ja gerade unbe-
kannt sind.

30 — ,Les qualités techniques du matériel offert®, vgl. Zuschlags-
kriterien im Lastenheft vor 20.2.2.4 {f,

31 — Gliederungspunkte 20.2.2.4 bis 20.2.2.10 im Lastenheft, vgl.
im vorigen Nr, 59.

32 — Vgl. Punkt 20.2.1 der Zuschlagskriterien.
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95. Angesichts der Schwierigkeiten bei der
wirtschaftlichen Bewertung alternativer tech-
nischer Losungen hat EMI in der Note vom
3. August einen Vorschlag unterbreitet, wie
die vorgeschlagenen Ldsungen beziffert wer-
den Lkonnten.?? Diese Evaluierungsvor-
schlige hat der Offentliche Auftraggeber
nicht ibernommen aus dem besagten Grund,
dafl im Rahmen der vom Lastenheft festge-
legten Zuschlagskriterien kein Mafistab fiir
diese Alternativvorschlige festgelegt worden
war.

96. Die Anregungen des Bieters dennoch
wertsteigernd zu beriicksichtigen, ist meines
Erachtens dann im Rahmen des auftraggebe-
rischen Frmessens zulissig, wenn die
Vorschlige in technischer Hinsicht den Min-
destanforderungen des Lastenheftes entspre-
chen und bei der Auftragserteilung transpa-
rent und nicht diskriminierend vorgegangen
wird.

97. Die Anforderungen an die erforderlichen
Sitze sind im Lastenheft an mehreren Stellen
zu finden. Dabei handelt es sich sowohl um
die Anzahl der Sitzplitze bei den verschiede-
nen Modellen als auch um geforderte Pflicht-
varianten fiir besondere Ausfiihrungen, wie
z.B. ,Antivandalismus-Sitze* im hinteren
Bereich der Busse. 3¢ Offenbar gentigen die
Sitze ,Cantilever® all diesen technischen
Anforderungen, bieten aber dariiber hinaus
sowohl in wirtschaftlicher Hinsicht als auch
in bezug auf die Bequemlichkeit Vorteile.

33 — Sitze ,Cantilever® 480 000 BFR, Geblise 240 000 BFR,
Modulsystem 100 000 BFR.

34 — Vgl. Anhang 11 des allgemeinen Lastenheftes; Teil 2 Kapitel
IV Punkt 13 Artikel 42 und Teil 3 Kapitel II Artikel
18 Nummer 18.6 des besonderen Lastenheftes.
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98. Im Hinblick auf das angebotene Schei-
bengeblése lassen sich aus Teil 2, Kapitel IV
Punkt 14, Artikel 43 Mindestanforderungen
entnehmen. Dort ist von der Einfach- bzw.
Doppeltverglasung der Fenster die Rede,
wobei die Doppeltverglasung im Rahmen
einer Pflichtvariante vom Heizungssystem
abhingig ist. Auch zu diesem Punkt ist ein
Abweichen von den Mindestanforderungen
fiir mich nicht erkennbar.

99. Was  schliefllich das  Modulsystem
betrifft, kann ich insofern keine Mindestan-
forderungen im Lastenheft erkennen. Das
tiberrasche nicht, da gerade dieses System als
typisch und neuartig vorgeschlagen wurde
und daher vom Lastenheft nicht vorgeschrie-
ben werden konnte. Allerdings ist schon
durch die vorausgechenden Ausfiihrungen
bekannt, dafl es dem 6ffentlichen Auftragge-
ber im Rahmen der Bewertung der Betriebs-
kosten (dem zweiten Zuschlagskriterium)
wesentlich darauf ankam, wieviel Arbeitszeit
bei der Reparatur der Fahrzeuge anfillt und
welche Materialkosten entstehen. Das dritte
der Zuschlagskriterien, die Versorgungssi-
cherheit, gibt Aufschluf dariiber, dafl es fur
den offentlichen Auftraggeber von grund-
sitzlicher Bedeutung ist, dafl die Beschaffung
von Ersatzteilen und das Management des
Ersatzteillagers méglichst effizient ausgestal-
tet werden soll. Eine Miflachtung ctwaiger
Mindestanforderungen fiir Bauteile durch
das vorgeschlagene Modulsystem kann ich
nicht erkennen.

100. Die erforderliche Transparenz hat der
offentliche Auftraggeber meines Erachtens
dadurch gewahrt, daf} er in seiner Zuschlags-
entscheidung ausdriicklich auf der Grund-
lage einer Voreinstufung nach den definierten

Zuschlagskriterien die von thm angenomme-
nen Vorschlige ausdriicklich crwihnt und
deren wirtschaftliche Vorteile in dic Ent-
scheidung nachvollzichbar cinfliefen lifit. In
der Note fiir die Verwaltungsratssitzung
vom 6. Oktober 1993 werden die Elemente
dem  Entscheidungsvorschlag  zugrunde
gelegt und ausdriicklich erértert. 3

101. Was schliclich diec Beachtung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes anbelangt, so
ist der offentliche Auftraggeber im Hinblick
auf die Ausstattungselemente von keiner der
im Lastenheft getroffenen Vorgaben abgewi-
chen, Es verhile sich insofern grundsirzlich
anders als bei der angenommenen Aus-
tauschhiufigkeit von Motor und Getricbe.
Ein unmittelbarer Vergleich der Vorschlige
und Anregungen mit den Angeboten anderer
Bicter wird insofern erschwert als diesc keine
vergleichbaren  Vorschlige  unterbreitet
haben.

102, Im Ergebnis bin ich der Ansicht, dafl
sich der 6ffentliche Aufrraggeber bei der
Beriicksichtigung der Ausstattungselemente,
Sitze ,,Cantilever”, Geblise und Modulsy-
stem, im Rahmen seines Ermessens bewegt
hat und scine Zuschlagsentscheidung inso-
fern nicht recheswidrig ist.

35 — Vgl S, 6 der Note fiir dic Verwaltmgsratssitzung vom 6.
Oktober 1993,
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Kosten

103. Gemifl Artikel 69 § 3 der Verfahrens-
ordnung des Gerichtshofes kann der
Gerichtshof die Kosten teilen oder beschlie-

C — Schluf}antrag

Ben, daff jede Partei ihre eigenen Kosten
trigt, wenn jede Partei teils obsiegt, teils
unterliegt. Ich schlage vor, im vorliegenden
Fall in dieser Weise zu verfahren.

104. Als Ergebnis vorstehender Uberlegungen schlage ich vor:

1) Das Konigreich Belgien hat dadurch gegen seine Verpflichtungen aus der
Richtlinie 90/531/EWG verstoflen, daff im Rahmen eines von der SRWT aus-
geschriebenen offentlichen Auftrags Anderungen eines Gebots, die nach Eroff-
nung der Angebote vorgenommen wurden, Beriicksichtigung fanden und ein
Angebot unter Abweichung von dem Zuschlagskriterium angenommen

wurde.

2) Im iibrigen wird die Klage abgewiesen.

3) Jede Partei trigt ihre eigenen Kosten.
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