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Vorabentscheidungsersuchen
Eingangsdatum:
8. Mai 2019
Vorlegendes Gericht:

Drzavna revizijska komisija za revizijo postopkov ‘oddajeyjavnih
narocil (Slowenien)

Datum der Vorlageentscheidung:

30. April 2019
Offentlicher Auftraggeber:

Ministrstvo za notranje zadeve
Rechtsbehelfsfihrerin:

Tax-Fin-Lex d. 0. 0.
Erfolgreiche Bieterin:

LEXPERA, d. 0. 0.

Republik Slowenien
Drzavnaievizijska komisija za revizijo postopkov oddaje javnih narocil
... [nicht Gbersetzt]
VORABENTSCHEIDUNGSERSUCHEN
Status desverlegenden Organs

Die Drzavna revizijska komisija za revizijo postopkov oddaje javnih narog¢ill
(Staatliche Kommission fiir die Uberprifung von Verfahren zur Vergabe
Offentlicher Auftrage, im Folgenden: Drzavna revizijska komisija) als vorlegendes
Organ ist in der Republik Slowenien geméall dem Zakon o pravnem varstvu v
postopkih javnega narodanja (... [nicht Ubersetzt]> Gesetz (iber den Rechtsschutz
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in Verfahren zur Vergabe Offentlicher Auftrdge, im Folgenden: ZPVPJN) ein
besonderes, unabhéngiges und selbststandiges staatliches Organ, das auf allen
Ebenen Offentlicher  Vergabeverfahren Uber die RechtmaRigkeit der
Auftragsvergabe entscheidet (Art. 60 Abs. 1 ZPVPJN).

GeméalR Art.2 ZPVPJN st bei in der Republik Slowenien durchgefiihrten
Verfahren zur Vergabe Offentlicher Auftrdge Rechtsschutz wie folgt
gewadbhrleistet:

— in vom Auftraggeber durchgefiihrten und der «Uberpriifung
vorgelagerten Verfahren der Vorprifung,

— In von der Drzavna revizijska komisija durchgefuhrten Verfahren der
Uberprifung und

— in Gerichtsverfahren, die erstinstanzlich veor,dem OkroZzno sodiSce
(Kreisgericht) stattfinden, das von demydas Gerichtswesen regelnden
Gesetz als allein zustandig bestimmtiwirds

Der Rechtsschutz, der bei dem OkrozZzno sédisée geltend gemacht werden kann, ist
auf die Feststellung der vertraglichentund, auBervertraglichen Haftung fur den
entstandenen Schaden und die Geltendmachung “der Nichtigkeit der Vertrage
beschrankt3; die Entscheidungen der Drzaynaevizijska komisija konnen nicht auf
ihre RechtmaBigkeit tUberpriftwerden und sind endgtltig®. [Or. 1]

Der Gerichtshof der Eurepaischen ‘Wnion _hat die Drzavna revizijska komisija
bereits im Urteil vomy8..Juni 2047, Medisanus (C-296/15, EU:C:2017:431), als
»einzelstaatliches Gericht™imrSiancwon Art. 267 AEUV eingestuft.

Die Umstéindes die die Schlussfolgerung, dass die Drzavna revizijska komisija als
»einzelstaatliches Gerieht* im,Sinne von Art. 267 AEUV eingestuft werden kann,
rechtfertigeny, haben sichiseit der genannten Entscheidung des Gerichtshofs der
Europdischen |Union nicht® gedndert. Ungeachtet dessen fiihrt die Drzavna
revizijska, “komisijas in der Beilage Nr.1 des gegenstandlichen
Vorabentscheidungsersuchens  ausfiihrlicher  Umstdnde an, die die
Schlussfolgerung, ‘dass sie als ,,einzelstaatliches Gericht™ im Sinne von Art. 267
AEUV eingestuft'werden kann, rechtfertigen.

Parteien des Ausgangsrechtsstreits

Die Drzavna revizijska komisija entscheidet als Senat ... [nicht Ubersetzt] Gber
den  Rechtsstreit zwischen dem  Ministrstvo za notranje  zadeve
(Innenministerium), ... [nicht Ubersetzt] Ljubljana, Republik Slowenien (im
Folgenden: offentlicher Auftraggeber), und der Gesellschaft TAX-FIN-LEX,

8 ... [nicht tibersetzt]
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d.o.o.,, ...[nicht CGbersetzt] Ljubljana, Slowenien (im Folgenden:
Rechtsbehelfsfihrerin), hinsichtlich der Durchfuhrung des Verfahrens zur
Vergabe des Offentlichen Auftrags mit der Bezeichnung ,\Vergabe eines
Offentlichen  Auftrags Uber Dienstleistungen fir den Zugang zum
Rechtsinformationssystem* im Los 1 (,,Zugang zum Rechtsinformationssystem).
Da sich das zwischen den Parteien strittige Handeln des Offentlichen
Auftraggebers auch auf die Stellung der Gesellschaft LEXPERA, d.o.o0.,
... [nicht Ubersetzt] Ljubljana, Republik Slowenien (im Folgenden: erfolgreiche
Bieterin), an die der Offentliche Auftraggeber den gegenstéandlichen Auftrag
vergeben hat, auswirkt und da ein erfolgreicher Bieter dieselben Rechte und
Pflichten hat wie eine Partei,®> handelt es sich auch bei der erfolgreichen, Bieterin
um eine Partei des Ausgangsverfahrens.

Gegenstand des Ausgangsrechtsstreits und Sachverhalt

Der offentliche Auftraggeber, eine Behorde der, \Republik Slowenien,
verabschiedete am 7.6.2018 einen Beschluss Uber die Einleitung eines'Verfahrens
zur Vergabe eines Offentlichen Auftrags “\furs,den “.Zugang zu einem
Rechtsinformationssystem fur einen Zeitraum,von 24 Manaten: [Or. 2]

Der vom offentlichen Auftraggeber festgesetzte geschatzte Wert des betreffenden
offentlichen Auftrags betragt 39959;01 “Euro, was.unter den in Art. 4 der
Richtlinie 2014/24° genannten Schwellenwerten liegt.

Der offentliche Auftraggeber, vergibt ‘den in'zwel Lose unterteilten Offentlichen
Auftrag im Verfahren fiir Auftrdge von geringem Wert. Das genannte Verfahren
ist ein innerstaatlich> geregeltes, Verfahren zur Vergabe von Offentlichen
Auftragen’, das die “gffentlichen "Auftraggeber fiir die Vergabe offentlicher
Auftrage in Bezug, auf Dienstleistungen, die unter den in Art. 4 der Richtlinie
2014/24 genannten Schwellenwerten liegen, anwenden kénnen.

Ein rechtzeitiges Angebot'zu Los 1 gaben lediglich die Rechtsbehelfsfiihrerin und
die erfelgreichesBicterinsab. Nach Verhandlungen bot die Rechtsbehelfsfiihrerin
den“Zugang zum Rechtsinformationssystem (fiir den Zeitraum von 24 Monaten)
zum Preis von 0,00Euro an.

Die, Reehtshehelfsfihrerin wurde mit der Entscheidung tber die Vergabe eines
offenthichenyAuftrags vom 11.1.2019 davon in Kenntnis gesetzt, dass ihr Angebot
im Los, 1 abgelehnt wurde (da sie als endglltigen Angebotspreis 0,00 Euro
angeboten hatte, was nach Meinung des Offentlichen Auftraggebers im

5 ... [nicht tibersetzt]

6 Richtlinie 2014/24/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 tber
die offentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG (ABI. 2014,
L 94, S. 64).
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Widerspruch zu den Bestimmungen Uber die Vergabe 6ffentlicher Auftrége steht)
und dass der 6ffentliche Auftraggeber den offentlichen Auftrag im Los 1 an die
erfolgreiche Bieterin vergab.

Gegen diese Entscheidung stellte die Rechtsbehelfsfiihrerin am 17.1.2019 einen
Uberpriifungsantrag, zu dem die erfolgreiche Bieterin nicht Stellung nahm. Im
Vorprufungsverfahren wies der éffentliche Auftraggeber den Uberpriifungsantrag
mit Entscheidung Gber den Uberpriifungsantrag vom 5.2.2019 zuriick. Der
offentliche Auftraggeber trat die Sache am 11.2.2019 der Drzavna revizijska
komisija zur Entscheidung ab, wodurch das Uberpriifungsverfaliren vor der
Drzavna revizijska komisija eingeleitet wurde.

Zwischen den Parteien strittig ist die Begriindetheit der Ablehntng des Angebots
der Rechtsbehelfsfiihrerin. Der einzige Grund, den der §ffentliche Auftraggeber
als Grund fir die Ablehnung des Angebots der Rechtsbehelfsfiinrerin anfihrt,
besteht darin, dass die Rechtsbehelfsfiihrerin 0,00,%Eure. als endgiltigen
Angebotspreis angeboten hatte.

Zu betonen ist der wichtige rechtlich relevante ‘Wmstandy.dass*der 6ffentliche
Auftraggeber der Rechtsbehelfsfuhreriny, nieht verhalt, dass ihr Angebot
auBergewohnlich niedrig sei (der oOffentliche®yAuftraggeber hat zwar eine
Uberpriifung des auBergewohnlichfhiedrigensAngebots eingeleitet, er hat jedoch
das Angebot der Rechtsbehelfsfiihrerin nicht“aus‘dem Grund abgelehnt, dass sie
den Angebotspreis nicht durchynahere Angaben erldutert habe [Or. 3]). Der
offentliche Auftraggeber halt,der Rechtsbehelfsfuhrerin auch nicht vor, dass das
Angebot nicht den geltenden Verpflichtungen'in den Bereichen des Umwelt-, des
Sozial- und des Arbeitsrechts entspreche. Er behauptet auch nicht, dass das
Angebot der Rechtsbehelfsfuhrerin nicht im Einklang mit den in der Bekanntgabe
des offentlichen, Auftragsyund in der Dokumentation im Zusammenhang mit der
Vergabe des‘@ffentlichen Auftrags festgelegten Anforderungen, Bedingungen und
Kriteriengstehe,\dass beider Rechtsbehelfsfiihrerin Ausschlussgriinde bestiinden
oder dass die ‘Rechtsbehelfsfihrerin die vom oOffentlichen Auftraggeber
bestimmten*Auswahlbedingungen nicht erfille.

Die Reghtsbehelfsfiihrerin behauptet, dass die Abgabe eines Angebots im
Gesamtwert von, 0,00 Euro nicht unzuléssig sei. Die Bestimmungen Uber die
Vergabenoffentlicher Auftrage kdmen zwar tatséchlich fur den Abschluss von
entgeltlicherr Vertrdgen zur Anwendung, dies bedeute jedoch nicht, dass der
offentliche Auftraggeber das Angebot eines Bieters, der die Dienstleistung
unentgeltlich anbiete, ablehnen koénne. Der Bieter habe das Recht zur freien
Gestaltung des Angebotspreises, weshalb er auch das Recht habe, im
Vergabeverfahren eine Dienstleistung unentgeltlich anzubieten. Dartiber hinaus
wiurde die Rechtsbehelfsfiihrerin, wenn der Auftrag an sie vergeben worden wére
und sie den Zugang zum Rechtsinformationssystem unentgeltlich ermdglichen
wirde, daraus einen Nutzen im Sinne der Gewinnung eines neuen Marktes bzw.
neuer Nutzer ziehen, was zwar nicht als Geldwert ausgedriickt, jedoch als
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Gegenleistung fur die Ausfuhrung des gegensténdlichen Auftrags qualifiziert
werden kénne.

Der Offentliche Auftraggeber behauptet, dass ein Angebot im Gesamtwert von
0,00 Euro im Widerspruch zum Begriff des offentlichen Auftrags stehe. Ein
Offentlicher Auftrag sei ein entgeltliches Verhdltnis zwischen dem 6ffentlichen
Auftraggeber und dem Wirtschaftsteilnehmer. Ein Angebot im Gesamtwert von
0,00 Euro wirke sich auf die entgeltliche Natur des (klinftigen) Vertrags aus, da es
aufgrund des unentgeltlich angebotenen Gegenstands zu einem unentgeltlichen
Geschéft und nicht zu einem entgeltlichen Geschaft komme. Die anentgeltliche
Erbringung von Dienstleistungen sei kein 6ffentlicher Dienstleistungsauftrag. Die
Gewinnung eines neuen Marktes stelle keine Gegenleistung fiir dig Ausfiihrung
des gegenstandlichen Auftrags dar, da sie fur einen (jeden)dWirtsehaftsteilnehmer
einen Mehrwert darstelle, der jedoch nicht als Geldwert ausgedrtiektywerden
kdnne und dem oOffentlichen Auftraggeber auch nicht in'Rechnung gestellt'werden
konne.

Relevante Rechtsvorschriften
Unionsrecht
Art. 1 der Richtlinie 2001/14: [Or. 4]

»(1) Mit dieser Richtlinie .werden Regeln“fur “die Verfahren offentlicher
Auftraggeber bei der Vergabe offentlicher Auftrdge und der Durchfiihrung von
Wettbewerben festgelegt,“deren geschatzter<Wert nicht unter den in Artikel 4
genannten Schwellenwerten liegt.

(2) Auftragsvergabe tm Sinne dieser Richtlinie bezeichnet den im Wege eines
Offentlichen Auftrags, erfolgendendErwerb von Bauleistungen, Lieferungen oder
Dienstleistungen durch, einen oder mehrere Offentliche Auftraggeber von
Wirtschaftsteilnehmern, die von diesen 6ffentlichen Auftraggebern ausgewahlt
werden, ‘unabhdngig davon, ob diese Bauleistungen, Lieferungen oder
Dienstleistungen fir.einen offentlichen Zweck bestimmt sind oder nicht.*

Art,.2 Abs. 1der Richtlinie 2014/24 bestimmt:
,,Fundie Zwecke dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck
... [Or. 9]

5. ,offentliche Auftrage* zwischen einem oder mehreren
Wirtschaftsteilnehmern und einem oder mehreren 6ffentlichen Auftraggebern
schriftlich geschlossene entgeltliche Vertrdge Uber die Ausfihrung von
Bauleistungen, die Lieferung von Waren oder die Erbringung von
Dienstleistungen®,

Art. 4 der Richtlinie 2014/24 bestimmt:
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,Diese Richtlinie gilt fir Auftrdge, deren geschétzter Wert ohne Mehrwertsteuer
(MwsSt.) die folgenden Schwellenwerte nicht unterschreitet:

(b) 144 000 Euro bei 6ffentlichen Liefer- und Dienstleistungsauftragen, die von
zentralen Regierungsbehorden vergeben werden ...

(13

Slowenisches Recht

Art. 2 Abs. 1 des Zakon o javnem narocanju (Gesetz Uber'die Vergabe 6ffentlicher
Auftrage ... [nicht Ubersetzt], im Folgenden: ZJN-3), der im, Ausgangsverfahren
anzuwenden ist, bestimmt:

,Die in diesem Gesetz angewendeten Ausdricke haben folgende Bedeutung:
[Or. 5]

1.  ,Offentlicher  Auftrag: ein “zwischen, einem oder  mehreren
Wirtschaftsteilnehmern und einem und mehreren“éffentlichen Auftraggebern
schriftlich geschlossener entgeltlicher “\ertrag,"sder die Ausfiihrung von
Bauleistungen, die Lieferungs, von Waren, oder die Erbringung von
Dienstleistungen zum Gegenstand hat;

(13

Begrtindung des Vlerabentscheidungsersuchens
Anwendung des Unionsrechts

Der geschatzte Wertides gegenstandlichen ¢ffentlichen Auftrags liegt unter dem in
Art. 4 derRichtlinie,2014/24 bestimmten Schwellenwert.

Nach standiger, Rechtsprechung des Gerichtshofs ist dieser flr die Entscheidung
uber Verabentscheidungsersuchen zustandig, die VVorschriften des Unionsrechts in
Féllentbetreffen, in denen der Sachverhalt des Ausgangsverfahrens zwar nicht
unmittelbar in den Anwendungsbereich des Unionsrechts fallt, aber die genannten
Vorschriften durch das nationale Recht fiir anwendbar erklart worden sind, indem
es auf ihren Inhalt verweist, um die auf einen rein innerstaatlichen Sachverhalt
anwendbaren Regeln zu bestimmen (vgl. u.a. Urteile vom 13. Mérz 2019, E.,
C-635/17, ECLI:EU:C:2019:192, vom 17. Mai 2017, ERGO Poist'ovia, C-48/16,
ECLI:EU:C:2017:377, und vom 28. Oktober 2010, Volvo Car Germany,
C-203/09, ECLI:EU:C:2010:647).

Nach sténdiger Rechtsprechung des Gerichtshofs besteht dann, wenn sich
nationale Rechtsvorschriften zur Regelung rein innerstaatlicher Sachverhalte nach
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den im Unionsrecht getroffenen Regelungen richten sollen, um wu.a. zu
verhindern, dass es zu Benachteiligungen der eigenen Staatsangehérigen oder zu
Wettbewerbsverzerrungen kommt, oder um sicherzustellen, dass in vergleichbaren
Féllen ein einheitliches Verfahren angewandt wird, ein klares Interesse daran, dass
die aus dem Unionsrecht (bernommenen Bestimmungen oder Begriffe
unabhéngig davon, unter welchen Voraussetzungen sie angewandt werden sollen,
einheitlich ausgelegt werden, um kiinftige Auslegungsunterschiede zu verhindern
(vgl. Urteil vom 3. Dezember 2015, Quenon K., C-338/14, EU:C:2015:795,
Rn. 17. und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Um eine derartige Situation handelt es sich auch im Ausgangsverfahren. Obwohl
die Richtlinie 2014/24 den Sachverhalt des Ausgangsverfahrens nicht unmittelbar
regelt, kann festgestellt werden, dass sich der slowenische, Gesetzgeber bei,der
Umsetzung der Vorschriften der Richtlinie 2014/24 in innerstaatliches Recht
entschieden hat, den Ausdruck [Or. 6] ,6ffentlicher Auftrag”fiir Auftrage tber
dem in der Richtlinie 2014/24 festgelegten Schwellenwert und Auftrédge unter
diesem Schwellenwert gleich zu regeln.

Der ZJN-3, mit dem die Richtlinie 2014/24 in slowenisches Recht umgesetzt
wurde, wird sowohl auf o6ffentliche Auftrdgey.die die in, Art. 4 der Richtlinie
2014/24 bestimmten Schwellenwerte erreichen, als, auchhauf Auftrége, die diesen
Schwellenwert nicht erreichen, angewengdet.

(24) Die Definition des Ausdrucksgéffentlicher Auftrag™ im ZJN-3 ist identisch mit der

(25)

(26)

Definition dieses Ausdrucksiin deryRiehtlinie 2014/24. Diese Definition ist fur
Offentliche Auftrage Uber dem, in Art. 4uder Richtlinie 2014/24 bestimmten
Schwellenwert und fidr offentlicheyAuftrdge unter diesem Schwellenwert gleich.
Die Vorschrift des"Arty,2 Abs. T°Nr. 5¢der Richtlinie 2014/24, die den Ausdruck
Loffentlicher Auftrag definiert, ist/daher gemal: slowenischem Recht unmittelbar
und vorbehaltlos auch aufySachverhalte anzuwenden, auf die die Richtlinie
2014/24 amundfirsich nicht anzuwenden ist.

Obwohl, gemalmdem, ZIN-3 fur offentliche Auftrage, die den in Art. 4 der
Richtliniey, 20124/24 bestimmten Schwellenwert nicht erreichen, ein ganzlich
innerstaatlich, geregeltes Vergabeverfahren zulédssig ist (das in der Richtlinie
2014424 nicht wergesehen ist, d. h. ein Verfahren fur Auftrdge von geringerem
Wett), unterseheidet der ZJN-3 beziglich des Ausdrucks ,,6ffentlicher Auftrag*
nicht'zwischen Auftrdgen tber dem in Art. 4 der Richtlinie 2014/24 bestimmten
Schwellenwert und Auftragen unter diesem Schwellenwert.

Um eine Gleichbehandlung zu gewahrleisten, ist es erforderlich, den dem
Unionsrecht entnommenen Begriff ,,0ffentlicher Auftrag™ bei Sachverhalten, auf
die sich die Richtlinie 2014/24 bezieht (in Verfahren ber dem Schwellenwert),
und Sachverhalten, auf die sich die Richtlinie 2014/24 nicht bezieht (in Verfahren
unter dem Schwellenwert), gleich auszulegen. Das bedeutet, dass es in einem Fall
wie dem vorliegenden, in dem der Wert des betreffenden 6ffentlichen Auftrags
unter dem in Art. 4 der Richtlinie 2014/24 bestimmten Schwellenwert liegt,
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erforderlich ist, den Ausdruck ,,6ffentlicher Auftrag“ auch unter Berticksichtigung
der Rechtsprechung des Gerichtshofs auszulegen.

Begrindung des Vorabentscheidungsersuchens

Die Drzavna revizijska komisija hegt Zweifel hinsichtlich der Auslegung und
Anwendung des den Ausdruck ,,0ffentlicher Auftrag* definierenden Art. 2 Abs. 1
Nr. 5 der Richtlinie 2014/24. [Or. 7]

Die Entgeltlichkeit des Vertragsverhéltnisses zwischen dem £6ffentlichen
Auftraggeber und dem Wirtschaftsteilnehmer ist eines der wesentlichen,Elemente,
die den offentlichen Auftrag definieren. Die Entgeltlichkert, eines
Vertragsverhéltnisses ist zweifellos gegeben, wenn beide w\Vertragsparteien
gleichzeitig Glaubiger und Schuldner der jeweils anderen Rartei, Sind. Der
Auftragnehmer liefert dem o6ffentlichen Auftraggeberg\Waren oderyerbringt ihm
Dienstleistungen und erhalt von ihm eine Gegenleistungyfurdie Warenlieferung
bzw. Dienstleistung.

Die drzavna revizijska komisija fragt esich, b “diew, ;Entgeltlichkeit des
Vertragsverhéaltnisses® im Sinne des Arti2 Abs. 1 Nr. 5hder-Richtlinie 2014/24
gegeben ist, wenn zwar der offentliche, Auftraggeberizu keiner Gegenleistung
verpflichtet ist, der Wirtschaftsteilnehmer aber im Fall des Vertragsschlusses fir
den Auftragsgegenstand den Zugang zu einem neuen Markt erlangen bzw. neue
Nutzer gewinnen wird. Dieglhatsache, dass der offentliche Auftraggeber die
Erbringung einer Dienstleistung ztihethem Preis von 0 Euro erhalten wird bzw.
dass er nicht zu einer (Gegenleistungy firadie Erbringung dieser Dienstleistung
verpflichtet sein wird; konnte zur Schlussfolgerung fuhren, dass bei einem
Angebotspreis vont0 Euro die Entgeltlichkeit des Vertragsverhéltnisses im Sinne
des Art. 2 Abs,1 Nr. 5 der Richtlinie 2014/24 nicht gegeben ist. Allerdings kann,
selbst wenn der offentlicheyAuftraggeber fur die Erbringung der Dienstleistung
keine Zahlung“leisten muss, fiir den Wirtschaftsteilnehmer bereits das Erlangen
eines Auftrags einen (wirtschaftlichen) Wert haben, der aber im Zeitpunkt der
Auftragsvergabenbzw,, dés Vertragsabschlusses nicht als Geldwert ausgedriickt
werden “kann, Der © Wirtschaftsteilnehmer gewinnt namlich mit der
Vertragserfillungyeinen neuen Markt und erlangt folglich Referenzen, was flr ihn
einenkinftigenwirtschaftlichen Nutzen darstellen kann.

Wenn man-aber der Argumentation, dass der Markteintritt bzw. die Gewinnung
eines neuen Marktes und die Erlangung von Referenzen als ,,Entgeltlichkeit des
Vertragsverhdltnisses ““ im Sinne des Art. 2 Abs. 1 Nr. 5 der Richtlinie 2014/24 zu
werten ist, nicht folgen kann, zweifelt die Drzavna revizijska komisija hinsichtlich
der Anwendung des Art. 2 Abs. 1 Nr. 5 der Richtlinie 2014/24. Dabei fragt sie
sich, ob diese Vorschrift eine selbststandige Rechtsgrundlage fiir die Ablehnung
des Angebots darstellt.

Die Drzavna revizijska komisija fragt sich, ob ein 6ffentlicher Auftraggeber,
nachdem er das Verfahren zur Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags eingeleitet hat,
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das Angebot eines Bieters ablehnen kann, wenn sich im Laufe dieses Verfahrens
herausstellt, dass er fiur den Erwerb der Dienstleistung keine Gegenleistung zu
erbringen braucht, weil der Bieter die Auftragsausfiihrung zu einem Preis von 0
Euro angeboten hat.

Auf der einen Seite wirde im Fall der Annahme eines Angebots mit einem
Angebotspreis von 0 Euro zwischen dem o6ffentlichen Auftraggeber und Bieter
kein entgeltliches, sondern ein unentgeltliches Vertragsverhaltnis entstehen, da der
offentliche Auftraggeber in einem solchen Fall fiir den Erwerb der Dignstleistung
nicht zu einer Gegenleistung verpflichtet ware. Der abgeschlosSene Vertrag
konnte aufgrund seiner Unentgeltlichkeit nicht als [Or. 8] \ertragyUber die
Ausfuhrung eines 6ffentlichen Auftrags gewertet werden. Dies wiirde bedeuten,
dass der offentliche Auftraggeber ein Vergabeverfahren eingeleitet “hat, dessen
Endergebnis nicht die Erlangung eines 6ffentlichen Dienstleistungsauftrags bzw.
der Abschluss eines Vertrags tber die Ausfuhrung eines offentlichen Auftrags,
sondern z. B. ein Schenkungsvertrag wére.

Auf der anderen Seite legt der den Ausdruck ,,0ffentlicher ‘Auftrag® definierende
Art. 2 Abs.1 Nr.5 der Richtlinie 2014124 kem, Handeln, im Rahmen des
Verfahrens zur Vergabe eines offentlichen Auftrags fest;ysondern bestimmt, in
welchen Fallen diese Richtlinie anzuwenden ist:\Die Definition des Ausdrucks
,,Ooffentlicher Auftrag” kann bereits“worsdem Vertragsabschluss oder nach
Vertragsabschluss relevant sein. Viar demyVertragsabschluss stellt der Ausdruck
,Offentlicher Auftrag“ einedOrientierung dahiny, gehend dar, dass, wenn der
Offentliche Auftraggeber_densErwerb,von Waren oder Dienstleistungen aufgrund
eines entgeltlichen Vertragsverhéltnisses vorsieht, die VVorschriften der Richtlinie
2014/24 angewendet werden,Undyumgekehrt ist der o6ffentliche Auftraggeber,
wenn er den Erwerb von Waren und Dienstleistungen aufgrund eines
unentgeltlichenh Vertragsverhaltnisses vorsieht, nicht verpflichtet, gemal den
Vorschriften“der Richtlinie 2014/24 zu handeln. Nach Vertragsabschluss ist der
Begriff goffentlicher Auftrag™ relevant fir die Beurteilung, ob der einzelne
Vertrag Unter Berueksichtigung der Bestimmungen fir das Verfahren zur Vergabe
offentlicher Auftrage abgeschlossen wurde.

Die Einleiting des’ Verfahrens zur Vergabe eines offentlichen Auftrags spiegelt
das Urteildes 6ffentlichen Auftraggebers wieder, dass er fir den Erwerb des
Gegenstands wdes Offentlichen Auftrags eine Gegenleistung wird erbringen
missen. Obseine Beurteilung korrekt ist, kdnnen erst die von den Bietern unter
Berlcksichtigung der Verhdltnisse auf dem relevanten Markt vorgelegten
Angebote zeigen. Das spatere Handeln der Bieter und der Inhalt ihrer Angebote
kénnen sich nicht auf diese (vorausgehende) Beurteilung des Offentlichen
Auftraggebers auswirken. Nach Einleitung des Vergabeverfahrens und nach
Erhalt der Angebote ist der 6ffentliche Auftraggeber verpflichtet, die erhaltenen
Angebote zu berlcksichtigen und durchzusehen und lediglich unter
Berlicksichtigung der im Voraus bestimmten Anforderungen zu beurteilen.
Dartiber hinaus werden offentliche Vergabeverfahren von den Offentlichen
Auftraggebern nicht mit der Absicht, einen entgeltlichen Vertrag abzuschlieRen,
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sondern mit dem Ziel, die (erforderlichen) Waren bzw. Dienstleistungen zu
erwerben, durchgefiihrt. Auch im Ausgangsrechtsstreit wirde der o6ffentliche
Auftraggeber, wirde er das Angebot zum Preis von 0 Euro annehmen, den seinen
Anforderungen entsprechenden Auftragsgegenstand erwerben.

Restimee und Inhalt der Frage des Vorabentscheidungsersuchens

Weil die Drzavna revizijska komisija der Meinung ist, dass es sich bei den
dargestellten Zweifeln um Zweifel betreffend die Auslegung und Anwendung des
Unionsrechts handelt, hat sie dem Gerichtshof nach Art. 267 Abs. 3 AEUV
nachstehende Fragen zur VVorabentscheidung vorgelegt, wobei die Antwort auf die
zweite Frage lediglich im Fall einer verneinenden Antwort auf die erste Frage
erforderlich ist: [Or. 9]

1. Ist die ,,Entgeltlichkeit des Vertragsverhaltnisses%, als, Merkmal,eines
offentlichen Auftrags im Sinne von Art. 2 Abs. 1 Nr:5ideriRichtlinie 2014/24
gegeben, wenn der 6ffentliche Auftraggeber zwar zu,keiner, Gegenleistung
verpflichtet  ist, der  Wirtschaftsteilnehmers, jedoch " mit  der
Auftragsausfuhrung den Zugang zu einem neuenyMarkt und Referenzen
erlangt?

2. Ist es moglich bzw. erforderlich;yArt. 2 ‘Absi1 Nr.5 der Richtlinie
2014/24 dahin auszulegen, dass'er diesGrundlage fur die Ablehnung eines
Angebots mit einem Angebotspreisyvon 0,00 Euro darstellt?

... [nicht Ubersetzt]
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