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Zusammenfassung des Vorabentscheidungsersuchens gemal Art. 98 Abs. 1
der Verfahrensordnung des Gerichtshofs

Eingangsdatum:
17. Juni 2021
Vorlegendes Gericht:

Varhoven administrativen sad (Oberstes® Verwaltungsgericht,
Bulgarien)

Datum der Vorlageentscheidung:
28. Mai 2021
Kassationsbeschwerdefuhrerin:

Zamestnik-ministar na‘regionalnoto razvitie i blagoustroystvoto und
rakovoditel na Upravliavashtia, organ na Operativha programa
»Regioni v rastezh“42014-2020%(Stellvertretender Minister fur
Regionalentwicklung®, und  Infrastrukurbau und Leiter der
Verwaltunigsbehotde des)operationellen Programms ,,Regionen im
Wachstum®2014-2020)

Kassationsbeschwerdegegnerin:

QObshtina'Razlog,(Gemeinde Razlog)

Gegenstand'des Ausgangsverfahrens

Kassationsbeschwerde gegen ein Urteil des erstinstanzlichen Verwaltungsgerichts,
mit dem einer Klage gegen eine Entscheidung Uber die Festsetzung einer
Finanzkerrektur stattgegeben wird, die von der Verwaltungsbehorde eines aus
Mitteln der Europdischen Union finanzierten operationellen Programms erlassen
worden war

Gegenstand und Rechtsgrundlage des Vorabentscheidungsersuchens

Auslegung des Unionsrechts; Art. 267 Abs. 1 Buchst. b und Abs. 3 AEUV
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Vorlagefragen

1. Sind Art. 160 Abs. 1 und Art. 2 der Verordnung 2018/1046 sowie Art. 102
Abs. 1 und 2 der Verordnung Nr. 966/2012 dahin auszulegen, dass sie auch fir
offentliche Auftraggeber der Mitgliedstaaten der Européischen Union gelten,
wenn die von ihnen vergebenen oOffentlichen Auftrdge aus Mitteln der
Européischen Struktur- und Investitionsfonds finanziert werden?

2.  Falls die erste Frage bejaht wird: Sind die in Art. 160 Abs. 1 der Verordnung
2018/1046 und in Art. 102 Abs. 1 der Verordnung Nr. 966/2012 niedergelegten
Grundsétze der Transparenz, der VerhaltnismaRigkeit, der Gleichbehandlung und
der Nichtdiskriminierung dahin auszulegen, dass sie eiper “wolligen
Wettbewerbsbeschrankung bei Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags, durch, ein
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung nicht“entgegenstehen,
wenn sich der Gegenstand des 6ffentlichen Auftrags nicht*durch Besonderheiten
auszeichnet, die es objektiv erforderlich machen, dass,er<nur von, dem zu
Verhandlungen eingeladenen  Wirtschaftssubjekt, ausgefihrt, wird? Sind
insbesondere Art. 160 Abs. 1 und 2 in Verbindumg mit*Art,164,Abs. 1 Buchst. d
der Verordnung Nr. 2018/1046 und Art. 102 Absyl und 2 in Verbindung mit
Art. 104 Abs. 1 Buchst. d der Verordnung, Nra966/2012 “‘dahin auszulegen, dass
sie einer nationalen Regelung wie der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
nicht entgegenstehen, wonach der gffentliche Auftraggeber nach Einstellung eines
Verfahrens zur Vergabe eines offentlichemyAuftragssaufgrund der Tatsache, dass
das einzige eingereichte Angebotyungeeignetiist,sauch nur ein Wirtschaftssubjekt
zur Teilnahme an einem \erhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung
einladen kann, wenn sich der Gegenstand des offentlichen Auftrags nicht durch
Besonderheiten auszeichnet;,die eswobjektiv erforderlich machen, dass er nur von
dem zu Verhandlungenieingeladenen Wirtschaftssubjekt ausgefihrt wird?

Rechtsvorschriftemyund,Rechtsprechung der Européaischen Union

Verordnung, (EW;, Euratem) 2018/1046 des Européischen Parlaments und des
Rates 2018/1046 Uber die Haushaltsordnung fir den Gesamthaushaltsplan der
Wnion\<zur. Anderung der Verordnungen (EU) Nr.1296/2013, (EU)
Nr.2301/2013)%(EU) Nr. 1303/2013, (EU) Nr. 1304/2013, (EU) Nr. 1309/2013,
(EU) Nr1316/2013, (EU) Nr. 223/2014, (EU) Nr. 283/2014 und des Beschlusses
Nr. 541/2014/EU sowie zur Aufhebung der Verordnung (EU, Euratom)
Nr. 966/2012 (ABI. L 193, 2018, S. 1):

Art. 160 Abs. 1 und 2, Art. 164 Abs. 1 Buchst. d

Verordnung (EU, Euratom) Nr. 966/2012 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 25.Oktober 2012 (ber die Haushaltsordnung fir den
Gesamthaushaltsplan der Union und zur Aufhebung der Verordnung (EG,
Euratom) Nr. 1605/2002 des Rates (ABI. 2012, L 298, S. 1): Art. 102 Abs. 1 und
2, Art. 104 Abs. 1 Buchst. d
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Nationale VVorschriften

Zakon za obshtestvenite porachki (ZOP, Vergabegesetz): Art. 2 Abs. 1 Nrn. 1 und
2 sowie Abs. 2, Art. 5 Abs. 1 und 2 Nr. 9, Art. 18 Abs. 1, 2 und 7, Art. 79 Abs. 1
Nr. 1, Art. 110 Abs. 1 Nrn. 1 und 2, Art. 182 Abs. 1 Nr. 2, Art. 191 Abs. 1 Nr. 1

Zakon za upravlenie na sredstvata ot Evropeyskite strukturni i investitsionni
fondove (ZUSESIF, Gesetz Uber die Verwaltung der Mittel aus den Europdischen
Struktur- und Investitionsfonds) Art. 70 Abs. 1 Nr. 9

Pravilnik za prilagane na Zakona za obshtestvenite porachki (PPZQP, Merordnung
zur Durchfuhrung des Vergabegesetzes): Art. 64 Abs. 1 und 3

Kurze Darstellung des Sachverhalts und des Verfahrens

Mit Vereinbarung vom 9. Dezember 2016 zwischen der Gemeinde Razlog und der
Verwaltungsbehorde des operationellen Programmss,,,Regionen wim Wachstum
2014-2020* (im Folgenden: operationelles Programm)wurdeidicser Gemeinde fiir
die Durchfiilhrung des Projektvorschlags BGL6RFOR002-3.002-0025 (,,Tatigung
von Investitionen zur Verbesserung der Bildungsinfrastruktur zur insgesamten
Verbesserung des Lernprozesses am._Agrarwissenschaftlichen Gymnasium der
Stadt Razlog* Finanzhilfe gewéhrt.

Zur Durchfuhrung des Projekts fiihrte,die Gemeinde Razlog in ihrer Eigenschaft
als oOffentlicher Auftraggeber, ein “\erfahren zur Vergabe eines o6ffentlichen
Auftrags durch — eine Offentliche™, Ausschreibung mit dem Gegenstand:
,Bereitstellung von TechnikypAusstattung und Einrichtung fiir den Bedarf des
Agrarwissenschaftlichen, Gymnasiums —  Stadt Razlog®, mit vier
Ausschreibungslosen.

Mit Entscheidunga/om 1y, November 2017 wurde das Verfahren des Loses Nr. 2
eingestellt, da nurtein einziges Angebot eingereicht worden war, das nicht den
zuvor bekanntgegebenen Auftragsbedingungen entsprach.

Mit Entscheidungwom 1. Dezember 2017 leitete der 6ffentliche Auftraggeber ein
neuerliches, Verfahren mit demselben Gegenstand ein, diesmal aber als
,» Vethandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung™ gemaf3 Art. 79 Abs. 1
Nr. 1°ZOP. Die Entscheidung fir diese Art der Vergabe wurde damit begriindet,
dass es‘im vorangegangenen Vergabeverfahren kein geeignetes Angebot gegeben
habe und dass die fur das eingestellte Ausschreibungslos urspringlich
bekanntgegebenen Auftragsbedingungen nicht gedndert worden seien.

Im Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung lud der 6ffentliche
Auftraggeber nur ein einziges Wirtschaftssubjekt zu Verhandlungen ein, mit dem
er den Vertrag Uber die Vergabe des offentlichen Auftrags Nr. 681 vom
29. Dezember 2017 schloss, der die ,,Lieferung von Metallgerdten fiir den Bedarf
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des Agrarwissenschaftlichen Gymnasiums der Stadt Razlog* im Auftragswert von
33 907 BGN exkl. Mehrwertsteuer zum Gegenstand hatte.

Beim Ministerium fur Regionalentwicklung und Infrastrukturbau ging eine
Beschwerde Uber die Regelwidrigkeit in dem so durchgefuhrten Verfahren
aufgrund der Einladung nur eines Wirtschaftssubjekts zu Verhandlungen ein. Der
stellvertretende Minister fir Regionalentwicklung und Infrastrukturbau, der auch
Leiter der Verwaltungsbehdrde der operationellen Programms ist, unterrichtete die
Begiinstigte (Gemeinde Ralog) tiber den Eingang einer Beschwerde und Uber die
Einleitung eines Verfahrens zur Festsetzung einer Finanzkorrektur.

In ihrer schriftlichen Stellungnahme an diese Behorde wies die Begiinstigte darauf
hin, dass das fragliche Vergabeverfahren keinem normativen Verbot,unterliege,
mit nur einem einzigen Wirtschaftssubjekt Verhandlungen“durehzufiihren,
sondern die Moglichkeit vorgesehen sei, dass der OffentlichesAuftraggeber im
Rahmen des ihm eingerdumten Ermessens mit einerwoder. mehreren genau
bestimmten Personen verhandeln kénne (Art. 18 Abs. 7 in\Verbindungmit Abs. 1
Nr. 8 ZOP). lhrer Ansicht nach besteht der Zweck des Gesetzesy(Art. 2 ZOP), der
dem in Art. 160 der Verordnung 2018/1046,aufgestellten Grundsatz entspreche,
darin, einen maoglichst breiten Wettbewerb bei deryVergabe der offentlichen
Auftrage zu gewahrleisten, allerdings nur, ‘\wenn“dies moglich sei. Sie habe ihr
Maoglichstes getan, zumindest einenwAuftragnehmer® zur Abgabe eines den
Auftragsbedingungen entsprechenden Angebots auszuwahlen, damit die Arbeiten,
die fir die Verwirklichung®des, aus Mitteln ‘der ESIF finanzierten Projekts
vorgesehen seien, durchgefuhet wirden:

Mit Entscheidung vem 15, April 2020 wurde der Gemeinde Razlog vom Leiter
der Verwaltungsbehorde eine “\Finanzkorrektur in Ho6he von 10 % der
forderfahigen 4Kosten aus dem 2zwischen ihr und dem zu Verhandlungen
eingeladenen’ Wirtsehaftssubjekt™ geschlossenen  Vertrag Nr.681 vom
29. Dezember 20175festgesetzty In der Begriindung fir seine Entscheidung stellt
der Leiter ‘der “Verwaltungsbehérde die vom o&ffentlichen Auftraggeber
durchgefunrte’ Art, des«Verfahrens — Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung —nicht in Abrede, soweit die gesetzlichen Voraussetzungen
gemaR “ZPOxfirdie Durchfiihrung eines solchen Verfahrens vorliegen. Unter
Bezugnahme aufy Art. 160 der Verordnung 2018/1046, auf Art. 2 Abs.1 Nrn. 1
undi2 sowie auf Art. 2 Abs. 2 ZOP hebt der Leiter der Verwaltungsbehdrde jedoch
hervor, dass die Beachtung des Grundsatzes des freien Wettbewerbs bei der
Vergabe, offentlicher Auftrdge zwingend sei. Die Ausnahme von diesem
Grundsatz im Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung bestehe
darin, dass es unmoglich sei, einen ,moglichst breiten Wettbewerb® zu
gewadhrleisten, d. h. dass eine Beschrankung des Wettbewerbs zulédssig und
gerechtfertigt sei, nicht aber darin, den Wettbewerb vollstandig auszuschlieRen,
was hier der Fall sei. In Ermangelung objektiver Umstande, die Verhandlungen
mit einem einzigen konkreten Wirtschaftssubjekt erforderlich machten, héatte der
Offentliche  Auftraggeber die  Durchfihrung des  Verfahrens unter
Wettbewerbsbedingungen durch die Einladung von mehr als einer Person zu
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Verhandlungen gewahrleisten miussen. Der Offentliche Auftraggeber habe
dadurch, dass er nur ein einziges Wirtschaftssubjekt zu Verhandlungen eingeladen
habe, diesem Wirtschaftssubjekt einen ungerechtfertigten Vorteil verschafft, ohne
dass hierflr eine rechtliche und tatsdchliche Grundlage bestanden habe. AuRerdem
fehle es fur die Entscheidung, die konkrete Gesellschaft als Auftragnehmerin zu
Verhandlungen einzuladen, an einer Begriindung, und es sei nicht klar, warum die
Einladung gerade an sie ergangen sei.

Die Gemeinde Razlog erhob gegen diese Entscheidung Klage beim
Administrativen sad Blagoevgrad (Verwaltungsgericht Blagoevgrad). Dieses hob
diese Entscheidung wegen VerstoRRes gegen das materielle Recht auf.

Der Administrativen sad Blagoevgrad (Verwaltungsgericht “Blagoevgrad)ywar
namlich der Ansicht, dass die Entscheidung der Begunstigten, den“gffentlichen
Auftrag im Wege des ,,Verhandlungsfahrens ohne vétherige Bekanntmachung*
nach einem eingestellten vorangegangenen offentlichen‘Ausschreibungsverfahren
mit demselben Gegenstand und ohne “Anderung %, der, rspriinglich
bekanntgemachten Auftragsbedingungen zu ‘vergeben, ‘mithdem Gesetz in
Einklang (Art. 79 Abs. 1 Nr. 1 ZOP) stehéy Daher, hangt die. Entscheidung des
Rechtsstreits davon ab, ob der offentliche “Auftraggeber, in diesem spateren
Verfahren (Gber die Mdoglichkeit verflgt, nur eine einzige Person zu
Verhandlungen einzuladen, oder ob dies,einen,\Verstoiigegen die Grundsatze der
Gleichbehandlung, der Nichtdiskriminierung und des freien Wettbewerbs gemal
ZPO und gemé&R Art. 160 Abs. Trund'2 der Verordnung 2018/1046 darstellt. Nach
Auffassung des erstinstanzlichen Gerichts ist gine Ausnahme vom Grundsatz des
freien Wettbewerbs bei ‘der VVergabe Offentlicher Auftrdge in bestimmten Fallen,
zu denen der vorliegendengehore,szulassig. Die Ausnahme vom Grundsatz der
Gewahrleistung o ‘€eines, moglichst'd " breiten  Wettbewerbs komme im
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung zum Ausdruck, dessen
Durchflihrungsbedingungen im Allgemeinen voraussetzten, dass es faktisch
unmogliehsei, diesen Grundsatz anzuwenden, entweder wegen des spezifischen
Auftragsgegenstands oder mangels geeigneter Angebote (Nr. 11.1 des Abschnitts
., Vergabeverfahren' desfAnhangs I der Verordnung 2018/1046). Nach Ansicht des
Administrativen, sad\ Blagoevgrad (Verwaltungsgericht Blagoevgrad) raumt das
ZOP den Offentlichen Auftraggebern ein Ermessen ein, in jedem Einzelfall die
Zahl“der Personen zu beurteilen, mit denen sie entsprechend den konkreten
Anforderungen an den Auftragsgegenstand die Frist fur die Ausfuhrung des
Auftrags und andere fir die erfolgreiche Beendigung des Verfahrens relevante
Umsténde verhandelten. In diesem Zusammenhang kam es zu dem Ergebnis, dass
die Wahl der einen oder der anderen gleichermaRen rechtskonformen Méglichkeit
keinen VerstoR gegen die Vorschriften (ber die Bestimmung eines
Auftragnehmers nach dem ZOP darstelle, so dass keine UnregelmaRigkeit im
Sinne von Art. 70 Abs. 1 Nr. 9 ZUSESIF vorliege.

Derzeit ist der Varhoven administrativen sad (Oberstes Verwaltungsgericht) mit
einer vom Leiter der Verwaltungsbehdrde gegen das Urteil des Administrativen
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sad Blagoevgrad (Verwaltungsgericht Blagoevgrad) eingelegten
Kassationsbeschwerde befasst.

Wesentliche Argumente der Parteien des Ausgangsverfahrens

Im Ausgangsverfahren bekréftigt die Kassationsbeschwerdefiihrerin den in der
Begrundung des von ihr erlassenen Verwaltungsakts zum Ausdruck gebrachten
Standpunkt und fiigt hinzu, dass die Austbung des Ermessens des 6ffentlichen
Auftraggebers nicht dem Zweck des Gesetzes und den tragenden Grundséatzen des
nationalen Rechts und des Unionsrechts zuwiderlaufen durfe. Unteryzwei oder
mehr rechtskonformen Madoglichkeiten misse der o6ffentlichey, Auftraggeber
diejenige wahlen, die am sparsamsten realisierbar und flr‘den Staat und die
Gesellschaft am gunstigsten sei.

Die Kassationsbeschwerdegegnerin, die beginstigte Gemeinde, fuhrt, aus, dass
diese Kassationsbeschwerde unbegriindet sei. Abgesehen, von den Argumenten,
die sie bereits vor der Verwaltungsbehtrde und demyerstinstanzlichen Gericht
vorgetragen hatte, zitiert sie einige Entscheidungen,desyVarhovenadministrativen
sad (Oberstes Verwaltungsgericht) in‘\ ahnlicheny, Reghtssachen, in denen
entschieden wurde, dass der OffentliChe "Auftraggeber, in®den [vom Obersten
Verwaltungsgericht]  gepriiften gFallen™, nur “ein_/ Wirtschaftssubjekt zu
Verhandlungen einladen konne und die Verordnung 2018/1046 nicht anwendbar
sei, da sie keine Vergabeverfahren regle, die von nationalen 6ffentlichen
Auftraggebern durchgeflhrtwurden:

Der am Verfahrenébeteiligte “\Staatsanwalt der Varhovna administrativna
prokuratura (StaatSanwaltschaftybeims Obersten Verwaltungsgericht) zog die
Schlussfolgerung,dass die Entscheidung des erstinstanzlichen Gerichts richtig sei,
wies aber darauf hinydass es erforderlich sei, eine Frage nach der Auslegung von
Art. 160 Abs. 2,und,Arty164 Abs. 1 Buchst. d der Verordnung 2018/1046 und von
Art. 32 Abs. 2 bis’5 der Rightlinie 2014/24/EU des Européischen Parlaments und
des Rates vomg26. Februar 2014 Uber die offentliche Auftragsvergabe und zur
Aufhebung “der “Richtlinie 2004/18/EG (ABI. 2014, L 94, S.65) zur
\/orabentscheidungorzulegen.

Kurze Darstellung der Begrindung der Vorlage

Die bisherige Rechtsprechung des Varhoven administrativen sad (Oberstes
Verwaltungsgericht) vertrat zwei entgegengesetzte Standpunkte flr die Auslegung
der genannten Bestimmungen des innerstaatlichen Rechts und des Unionsrechts.

Nach der einen Auffassung stellt die Verhandlung mit nur einem konkreten
Wirtschaftssubjekt im Fall von Art. 79 Abs. 1 Nr. 1 ZOP einen VerstoRR gegen die
Vorschriften tber die Erteilung des Zuschlags dar, da sie im Widerspruch zu
Art.2 Abs.1 Nr.2 und Abs.2 ZOP stehe, was zur ungerechtfertigten
Ausschaltung des Wettbewerbs fiihre und die Mdglichkeit der Auswahl eines
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Wirtschaftssubjekts verhindere, das die hochste Qualitat der Ausfihrung zum
glnstigsten Preis bewerkstellige. Zur Stutzung dieses Standpunkts wird darauf
hingewiesen, dass der Grundsatz des freien Wettbewerbs fir alle Verfahren zur
Vergabe von offentlichen Auftrédgen relevant sei. Die Regelung in Art. 18 Abs. 7
ZOP hebt die allgemeine Mdoglichkeit des 6ffentlichen Auftraggebers hervor, im
Rahmen von Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung
Verhandlungen mit einer oder mehreren genau bestimmten Personen zu fiihren.
Die Verhandlungen mit einem einzigen Wirtschaftssubjekt sind jedoch nur in der
Ausnahme gemaR Art. 79 Abs. 1 Nr. 3 ZOP als zuléssig vorgesehen, wenn der
Zweck des Auftrags in der Erschaffung oder dem Erwerb einesfeinzigartigen
Kunstwerks oder eines schopferischen Werks besteht; wenn <aus teeghnischen
Grinden kein Wettbewerb herrscht; wenn es um ausschlieBlicheyRechte, geht,
einschlieflich Rechte des geistigen Eigentums. Abgesehen, “won“\Notfallen,
aulergewdhnlichen Umsténden, einem spezifischen Zweck, einem, emnzigartigen
Auftragsgegenstand oder anderen besonderen Merkmalen “des ‘Auftrags, die es
rechtfertigen, einen einzigen Auftragnehmer zu Verhandlungen-einzuladen, ist die
Verhandlung mit nur einer einzigen Person rechtswidrig. Die Einladung nur eines
einzigen Wirtschaftssubjekts steht im Gegensatz,zur,Bestimmung des Art. 160
Abs. 2 der Verordnung 2018/1046, wonach alle Vertragesauf'der Grundlage eines
maoglichst breiten Wettbewerbs vergeben werden, ywobei die vorgesehene
Ausnahme (Art. 164 Abs. 1 Buchst.d dieser Vererdnung) im Fall von Art. 79
Abs.1 Nr.1 ZOP nicht anwendbar ist. ‘Diey,Nutzung der Mdoglichkeit, die
Bestimmungen des Vertrags fur die;Ausfuhrung,des‘Auftrags mit einem einzigen
Wirtschaftssubjekt auszuhandelny, Wenn die wvergebenen Tétigkeiten Kkeine
Besonderheiten  aufweisen, %, schafft % die  Voraussetzungen flr einen
Befugnismissbrauch seitens des“@ffentlichen Auftraggebers und fir Missbrauch
seitens der Wirtschaftssubjekte “und ' kann folglich zu schwerwiegenden
wettbewerbswidrigen Folgen fihren,und den Zweck des Gesetzes, die 6ffentlichen
finanziellen Mittel kesteneffizient.auszugeben, untergraben (Art. 1 ZOP).

Dieser Auffassung steht, die gegenteilige Ansicht entgegen, wonach die
Verhandlungen miteinem einzigen Wirtschaftssubjekt unter den VVoraussetzungen
von Art. /9 Abs. TWNr L ZOP rechtskonform sind. Hierzu wird ausgefihrt, dass es
der Gesetzgeberim Fall von Art. 79 Abs. 1 Nr. 1 ZOP fiir zul&ssig erachtet habe,
dieyGrundsatze, zu beschréanken, nach denen der Offentliche Auftrag ausgefihrt
werdeny, musste,, weil auBerhalb des Einflussbereichs des 6ffentlichen
Auftraggebers’ liegende Tatsachen und Umstande (mangelndes Interesse der
Wirtschaftssubjekte oder ungeeignete Angebote) eine objektive Situation
geschaffen hatten, in der der offentliche Auftraggeber den Auftrag nicht
verwirklichen und das entsprechende O6ffentliche Interesse nicht befriedigen
konnte. Die Einschrankung ist zuldssig, wenn die Grundsatze bei der
urspriinglichen Bekanntmachung der 6ffentlichen Ausschreibung ordnungsgemaf
beachtet worden sind, aber mangels einer den Anforderungen entsprechenden
teilnehmenden Person kein Auftragnehmer ausgewahlt werden konnte. Hatte der
Gesetzgeber es zur Gewahrleistung der Rechtsgrundsatze in einem solchen Fall
fur erforderlich gehalten, dass der Offentliche Auftraggeber mehr als ein
Wirtschaftssubjekt zu Verhandlungen einladt, hétte der Gesetzgeber dies



18

19

20

21

ZUSAMMENFASSUNG DES VORABENTSCHEIDUNGSERSUCHENS — RECHTSSACHE C-376/21

ausdricklich geregelt. Im Fall von Art. 79 Abs. 1 Nr. 1 ZOP hat der 6ffentliche
Auftragsgegenstand als solcher keine rechtliche Bedeutung, ebenso wenig wie die
Frage, ob dieser Gegenstand objektiv von einem anderen nicht zu den
Verhandlungen eingeladenen Wirtschaftssubjekt ausgefiinrt werden konnte.
Andernfalls konnte ein Versto3 gegen den Grundsatz des freien Wettbewerbs
immer festgestellt werden, z. B. wenn der Offentliche Auftraggeber nur zwei von
den potenziellen 200 Wirtschaftssubjekten, die den Auftrag ausfuhren kénnten, zu
Verhandlungen eingeladen hat. AuRerdem ist die Verordnung 2018/1046 nicht
anwendbar, da sie nicht die Rechtsbeziehungen hinsichtlich der Ausfiihrung
offentlicher  Auftrdge in den Mitgliedstaaten betrifft, sondern die
Rechtsbeziehungen in Bezug auf die Aufstellung und Ausfuheung des
Haushaltsplans der Union. Die Bestimmungen der Art. 1604f. der, VVerordnung
2018/1046, die Anforderungen im Bereich des offentlichen, Auftragswesens
enthalten, stellen keine Anforderungen fir die nationalen, offentlichen
Auftraggeber dar. Die nationalen Auftraggeber unterliegen den Bestimmungen der
Richtlinie 2014/24, die im ZOP umgesetzt wurden.

In Anbetracht der fehlenden Einheitlichkeit “der “natignalensy Rechtsprechung
mdchte das vorlegende Gericht Folgendes,zurhier in,Rede stehenden Rechtssache
ausfuhren.

Zwar ist die Ausnahme vom Grundsatz,einessmdoglichst breiten Wettbewerbs, da
sie ausdriicklich vorgesehen ist, zu beachten. ‘Gleichwonhl ist diese Ausnahme, da
sie eine Ausnahme von einepi Grundprinzip darstellt, eng auszulegen.

In diesem Zusammenhang stellen sichyFragen nach den Grenzen und dem Inhalt
der in Art. 160 Abs¢2" der, Verordnung, Nr. 2018/1046 in Verbindung mit deren
Art. 164 Abs. 1 Buchst, d vorgesehenen Ausnahme (Steht sie der Einladung nur
eines  Wirtschaftssubjekts zu Werhandlungen entgegen, und gilt dies
bejahendenfalls  fury, alley, Falle von  Verhandlungen ohne vorherige
Bekanntmaehung und insbesondere fir einen Fall wie er in Art. 79 Abs. 1 Nr. 1
ZOP vorgesehen “ist? Sind, auch der 6ffentliche Auftragsgegenstand und die
Tatsache, relevant; dass 'er objektiv durch mehr als ein Wirtschaftssubjekt
verwirklicht werden kann? Ist die Entscheidung, einen konkreten Bewerber zu
Verhandlungen einzuladen, zu begrinden?) und es fragt sich, anhand welcher
Keiterien der Offentliche Auftraggeber ein ganz bestimmtes Wirtschaftssubjekt
eingeladen, hat, sofern es andere Wirtschaftssubjekte gibt, die tiber die Kapazitaten
und die Moglichkeit zur Ausfiihrung des Auftrags verfiigen.

Im vorliegenden Fall ist auch die Prufung der Frage relevant, worin sich das
Eintreten der in Art. 160 Abs.2 der Verordnung 2018/1046 vorgesehenen
Ausnahme &dufRert — in einer volligen Beseitigung des Wettbewerbs oder nur in
einem Wettbewerbsniveau, das im Vergleich zum héchstmoglichen Grad
niedriger liegt. Mit anderen Worten: Stellt die vollige Wettbewerbsbeschréankung
in einem Verfahren wie dem hier vorliegenden mangels Besonderheit des
Auftragsgegenstands eine zuldssige Ausnahme vom Grundsatz der Vergabe von
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offentlichen Auftragen bei mdglichst breitem Wettbewerb im Sinne der
Verordnung dar?

Zu berlcksichtigen ist auch der Umstand, dass die Bestimmung des Art. 160
Abs. 2 der Verordnung 2018/1046 ausnahmsweise eine Abweichung vom
Grundsatz der Vergabe offentlicher Auftrdge bei maoglichst breitem Wettbewerb
zul&sst, aber keine Abweichung von den Grundséatzen der Gleichbehandlung und
der Nichtdiskriminierung (Art. 160 Abs. 1 dieser Verordnung, Art. 2 Nr. 1 ZOP)
vorsieht, die in der Entscheidung des Leiters der Verwaltungsbehdrde tber die
Festsetzung einer Finanzkorrektur als verletzt angesehen werden.«Somit ist die
Frage, ob es nach dem Unionsrecht gerechtfertigt ist, im vorliegenden Fall nur
eine konkrete bestimmte Person zum Vertragsabschluss einzuladen,sicht Aur vom
Standpunkt des Grundsatzes des freien Wettbewerbs,q sondern “auch “wom
Gesichtspunkt ~ der  Grundsitze  der  Gleichbehandlungy, “wnd  der
Nichtdiskriminierung aus zu beurteilen.

Im nationalen Gesetz, Art. 18 Abs.7 ZOP, zeichnet “sich grundsétzlich die
Maoglichkeit des offentlichen Auftraggebers ab, %y, Verhandlungsverfahren
Verhandlungen zur Festlegung der Vertragsklauseln “mit“emer "oder mehreren
genau bestimmten Personen durchzufiihren, ohne dass,in dieser ihrem Charakter
nach allgemeinen Norm zwischen den einzelnen“\/oraussetzungen unterschieden
wird, unter denen eine Vergabe/nach, diesem ausnahmsweise durchgefiihrten
Verfahren zuléssig ist. Die konkreten Falle, die thaden Anwendungsbereich der
Ausnahme fallen, sind an dem entsprechenden Platz innerhalb der Systematik des
Gesetzes — in  Art. 79 (,¥erhandlungsverfahren  ohne  vorherige
Bekanntmachung®), in [Art. 182, ,,Unmittelbare Verhandlung mit bestimmten
Personen und dn Aft,l91 % (,.Binladung bestimmter Personen [zu
Verhandlungen]9) — geregelt.

Zur Beantwortung “der im,_ Ausgangsverfahren gestellten Frage sind die
verschiedenen \/oraussetzungen, die die Anwendung eines
Verhandlungsverfahrens, auch ohne vorherige Bekanntmachung, rechtfertigen,
einander, gegentiberzustellen. Art. 164 Abs. 4 Satz 1 der Verordnung 2018/1046
lautety, ,,Bei allen "Verfahren, die Verhandlungen umfassen, verhandeln die
offentlichenwAuftraggeber mit den Bietern Uber ihre Erstangebote und alle
Falgeangehote bzw. Teile davon — mit Ausnahme ihrer endgiltigen Angebote —,
mitidem ‘Zielp die Angebote inhaltlich zu verbessern.” In der Formulierung der
angefdhrten™ Bestimmung fallt auf, dass das Wort ,Bieter nur im Plural
verwendet wird — ,Bictern”. Eine &hnliche Herangehensweise wahlte der
nationale Gesetzgeber auch in Art. 64 Abs. 1 und 3 PPZOP, in Art. 182 Abs. 1
ZOP und teilweise in Art. 191 Abs. 1 ZOP. Daher erfordert die Beurteilung, ob im
vorliegenden Fall Verhandlungen mit einem einzelnen Bieter zul&ssig sind, eine
vergleichende Analyse aller Verhandlungsfélle.

Die Antwort auf diese Fragen ist erheblich, um endgultig die streitige Frage zu
klaren, ob ein VerstoR gegen die Grundsitze der Gleichbehandlung, der
Nichtdiskriminierung und des freien Wettbewerbs bzw. gegen die Regeln (ber die
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Erteilung des Zuschlags fir den 6ffentlichen Auftrag vorliegt, wenn sich in einem
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung die Einladung zum
Vertragsabschluss nur an eine einzige Person richtet, sofern das vorangegangene
Verfahren, in dem alle Interessenten ein Angebot hatten abgeben kdnnen, wegen
Fehlens eines angemessenen Angebots eingestellt wurde und keine Anderung der
Bedingungen des Auftrags eingetreten sind, dessen Gegenstand aber keine
Besonderheit aufweist, die ihn dazu préadestiniert, ausschlief3lich von dem zu den
Verhandlungen eingeladenen Wirtschaftssubjekt ausgefiihrt zu werden.

Im Zusammenhang mit den widerstreitenden Standpunkten «der Parteien
hinsichtlich der Anwendbarkeit von Art. 160 Abs.1 und 2 der Verordnung
2018/1046 auf die nationalen 6ffentlichen Auftraggeber ist das.vorlegende'Gericht
der Auffassung, dass es moglich ist, die Bestimmungen diesers\/erordnung, im
doppelten Sinn auszulegen, was es unbedingt erforderfich macht, ‘thre,genaue
Bedeutung im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens,zu klaren. Zum einen ist
es logisch, anzunehmen, dass die Anwendbarkeit der ‘angefthrten Bestimmung
nicht von der Art des offentlichen Auftraggebers (Organ der<Union oder
nationaler Auftraggeber) abhédngt, sondern vom ‘spezifischen, Charakter der
ausgegebenen offentlichen finanziellen Mittel, desyHaushalts, der Europaischen
Union, d. h. die Vorschriften der Vergrdnungfindenyimmer dann Anwendung,
wenn Mittel aus dem Haushalt der Uniontausgegeben werden. Die Verordnung ist
in allen ihren Teilen verbindlich und gilt unmittelbartin jedem Mitgliedstaat. Da
die Mitgliedstaaten den Haushaltsplan ‘gemeinsam und mittelbar ausfihren,
unterliegen sie auch den in der\Verordnung vorgesehenen Vergaberegeln. Auf der
anderen Seite steht dem_ aber‘die Definition eines offentlichen Auftrags in Art. 2
Nr. 51 der Verordnung entgegenyder nur die offentlichen Auftraggeber im Sinne
der Art. 174 und 178 der‘Wererdnung, d. h. nur die Unionsorgane, erfasst. Die
beschriebene Unklarheit hinsichtlich®"'des Anwendungsbereichs von Art. 160
Abs. 1 und 2«der Verordnung auf Vergabeverfahren, die von Mitteln der ESIF
Beglnstigte “in ihrer, Eigenschaft als nationale Offentliche Auftraggeber
durchfuhreny, kann ~durch eine Auslegung dieser Bestimmung durch den
Gerichtshof der Eurgpaischen Union beseitigt werden.

Untery, Berticksichtigung der zeitlichen Geltung der Vorschriften tragt das
vorlegende Gericht dem Umstand Rechnung, dass sich der in der Rechtssache
mafRgebliche reehtliche Sachverhalt vor dem Inkrafttreten der Verordnung
2018/1046;,d*h. im Geltungszeitraum der Verordnung Nr. 966/2012, ereignet hat.
Es istydarauf hinzuweisen, dass die Entscheidung Uber die Festsetzung einer
Finanzkorrektur nach dem Inkrafttreten der Verordnung 2018/1046 bzw. nach
Aufhebung der Verordnung Nr. 966/2012 erlassen wurde. Soweit jedoch die vom
Leiter der Verwaltungsbehorde als verletzt eingestufte Bestimmung des Art. 160
der Verordnung 2018/1046 inhaltlich mit dem auf den festgestellten Sachverhalt
tatséchlich anwendbaren Art. 102 Abs. 1 und 2 in Verbindung mit Art. 104 Abs. 1
Buchst. d der Verordnung Nr. 966/2012 (bereinstimmt, ware die Auslegung der
angefihrten Bestimmungen der aufgehobenen Verordnung durch den Gerichtshof
der Européischen Union im Licht des vorliegenden Falles fir die Entscheidung
des Rechtsstreits aus analogen Griinden wie den oben angefiihrten erheblich.
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Die oben gestellten Fragen zu den Grenzen, dem Inhalt und dem Eintreten der in
Rede stehenden Ausnahme beziehen sich auch auf die Auslegung von Art. 102
Abs.1 und 2 in Verbindung mit Art. 104 Abs.1 Buchst. d der Verordnung
Nr. 966/2012. Insoweit ist hervorzuheben, dass die Delegierte Verordnung (EU)
Nr.1268/2012 der Kommission vom 29. Oktober 2012 (ber die
Anwendungsbestimmungen fiir die Verordnung (EU, Euratom) Nr. 966/2012 des
Europdischen Parlaments und des Rates uber die Haushaltsordnung fiir den
Gesamthaushaltsplan der Union (aufgehoben) ausdriicklich eine Mindestanzahl
von drei Teilnehmenden (Art. 128) zur Gewaéhrleistung der rechtskonformen
Durchfiihrung des in Art. 134 Abs.1 Buchst. a der Delegierten Verordnung
geregelten Verfahrens festlegt, das dem in Art. 79 Abs. 1 Nr. 14ZOP“genannten
Fall entspricht. Nach Art. 128 der Delegierten Verordnung muss die,Zahl'der zur
Angebotsabgabe zugelassenen Bewerber ausreichend sein, “um.einen echten
Wetthewerb zu gewahrleisten.

Ein Argument, das flr die Zuldssigkeit der erbetenen“Auslegung von, Art. 160
Abs. 1 und 2 der Verordnung 2018/1046 in Verbindung mit derenvArt. 164 Abs. 1
Buchst.d und von Art. 102 Abs.1 und 2 der, VerordnungsNr.966/2012 in
Verbindung mit deren Art. 104 Abs. 1 Buchst. d sprichtylasstisich der Regel des
Art. 281 Abs. 3 der Verordnung 2018/1046 entnehmenjwonach Bezugnahmen auf
die aufgehobene Verordnung als Bezugnahmen auf die vorliegende Verordnung
gelten und nach MaRgabe der Entsprechungstabelle th®Anhang Il zu lesen sind.
Aus der Entsprechungstabelle in Anhang Hyistiersichtlich, dass dem Art. 102 der
aufgehobenen Verordnung Art. 260 “entspricht und dem aufgehobenen Art. 104
der Art. 164 entspricht. .Bie“beidenyVerordnungen regeln zu unterschiedlichen
Zeitrdumen ein und dieselbe Materie,, namlich die Haushaltsordnung flr den
Gesamthaushaltsplan der ‘Unioen. In,Art. 281 Abs. 3 der Verordnung 2018/1046
zeichnet sich der rechtlich-logisehe“und historische Zusammenhang ab, der
zwischen densaufgehobenen und_den geltenden Vorschriften im Hinblick auf die
festgestellten \Zeitraume und die Ahnlichkeit der mit ihnen getroffenen
Entscheidungenin‘Bezughauf die Rechtsverhéltnisse, die unter ihren identischen
Regelungsgegenstand fallen, besteht.

Die “Erforderlichkeit, die einschldgigen Bestimmungen der aufgehobenen
Verordnung “Nr. 966/2012 und der Verordnung Nr. 2018/1046 auszulegen, ist
auech dadureh bedingt, dass die Subjekte, die als ,,0ffentlicher Auftraggeber* im
Sinne«deryeinen und der anderen Verordnung erfasst werden, unterschiedlich
abgegrenzt werden. Im vorliegenden Fall wurde der Auftrag, fir dessen
Finanzierung Mittel der ESIF bereitgestellt wurden, vom Birgermeister der
Gemeinde Razlog, der die Eigenschaft eines 6ffentlichen Auftraggebers im Sinne
von Art. 5 Abs. 2 Nr. 9 ZOP hat, im Verfahren nach dem ZOP vergeben.

In Bezug auf die Richtlinie 2014/24/EU geht die Beurteilung des vorlegenden
Gerichts dahin, dass sie auf das Verfahren vor dem nationalen Gericht nicht
anwendbar ist, da der Wert des in Rede stehenden Offentlichen Auftrags unter den
Schwellenwerten dieser Richtlinie liegt.
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