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W Sammlung der Rechtsprechung

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
MANUEL CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
vom 24. Februar 2022

Rechtssache C-669/20

Veridos GmbH

gegen
Ministar na vatreshnite raboti na Republika Bulgaria,
Miihlbauer ID Services GmbH - S&T

(Vorabentscheidungsersuchen des Varhoven administrativen sad [Oberstes Verwaltungsgericht,
Bulgarien])

»Vorlage zur Vorabentscheidung — Verfahren zur Vergabe bestimmter 6ffentlicher Bauauftrége,
Lieferauftrage und Dienstleistungsauftriage — Richtlinie 2014/24/EU — Richtlinie 2009/81/EG —
Festlegung eines Kriteriums fiir die Bewertung eines ungewohnlich niedrigen Angebots —
Vorliegen von mindestens drei Angeboten®

1. Wenn bestimmte 6ffentliche Auftrége an das wirtschaftlich giinstigste oder das preisgiinstigste
Angebot vergeben werden miissen, gestattet es das Unionsrecht dem offentlichen Auftraggeber,
»ungewohnlich niedrige Angebote®, die einer zufriedenstellenden Rechtfertigung entbehren,
abzulehnen.

2. Mit dem vorliegenden Vorabentscheidungsersuchen werden mehrere Fragen gestellt, die einen
offentlichen Auftrag zur Planung, zum Aufbau und zur Verwaltung eines Systems fiir die
Ausstellung bulgarischer Ausweisdokumente betreffen. Das vorlegende Gericht mochte
zusammenfassend wissen,

— unter welchen Bedingungen und in welchem Umfang der 6ffentliche Auftraggeber verpflichtet
ist, das Vorliegen ungewohnlich niedriger Angebote im Sinne der Richtlinie 2009/81/EG? und
der Richtlinie 2014/24/EU?® zu ermitteln,

— zu welchem Zeitpunkt die gerichtliche Kontrolle der Bewertung des offentlichen
Auftraggebers, der das Vorliegen eines ungewohnlich niedrigen Angebots ausschlief3t, erfolgen
muss, und ob diese Bewertung zu begriinden ist.

' Originalsprache: Spanisch.

Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe bestimmter
Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftréige in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit und zur Anderung der Richtlinien 2004/17/EG
und 2004/18/EG (ABL 2009, L 216, S. 76).

Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur Authebung
der Richtlinie 2004/18/EG (ABL 2014, L 94, S. 65).
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A. Unionsrecht

1. Richtlinie 2014/24
3. Im 90. Erwagungsgrund heift es:

»~Auftrdge sollten auf der Grundlage objektiver Kriterien vergeben werden, die die Einhaltung der
Grundsitze der Transparenz, der Nichtdiskriminierung und der Gleichbehandlung gewéhrleisten,
um einen objektiven Vergleich des relativen Werts der Angebote sicherzustellen, damit unter den
Bedingungen eines effektiven Wettbewerbs ermittelt werden kann, welches das wirtschaftlich
glinstigste Angebot ist. ...

Um eine stirkere Ausrichtung der 6ffentlichen Auftragsvergabe auf die Qualitét zu fordern, sollte
es den Mitgliedstaaten gestattet sein, die Anwendung des alleinigen Preis- oder Kostenkriteriums
zur Bestimmung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots zu untersagen oder einzuschrédnken,
sofern sie dies fiir zweckmaf3ig halten.

Damit die Einhaltung des Gleichbehandlungsgrundsatzes bei der Vergabe von Auftrigen
sichergestellt wird, sollten oOffentliche Auftraggeber verpflichtet werden, fiir die notige
Transparenz zu sorgen, so dass sich jeder Bieter angemessen iiber die Kriterien und Regelungen,
die der Zuschlagsentscheidung zugrunde gelegt werden, unterrichten kann. Offentliche
Auftraggeber sollten daher verpflichtet werden, die Zuschlagskriterien und deren jeweilige
relative Gewichtung anzugeben.

“

4. Im 92. Erwédgungsgrund heiflt es:

,Offentliche Auftraggeber sollten bei der Bewertung des besten Preis-Leistungs-Verhiltnisses die
mit dem Gegenstand des Auftrags verbundenen wirtschaftlichen und qualitativen Kriterien
festlegen, die sie zu diesem Zweck heranziehen werden. Diese Kriterien sollten damit eine
vergleichende Beurteilung des Leistungsniveaus jedes einzelnen Angebots gemessen am
Gegenstand des Auftrags, wie in den technischen Spezifikationen festgelegt, ermoglichen.
Hinsichtlich des besten Preis-Leistungs-Verhiltnisses wird in dieser Richtlinie eine nicht
abschlieflende Liste moglicher Zuschlagskriterien, die 6kologische und soziale Aspekte mit
einschlieflen, festgelegt. Offentliche Auftraggeber sollten zur Wahl von Zuschlagskriterien
ermutigt werden, mit denen sie qualitativ hochwertige Bauleistungen, Lieferungen und
Dienstleistungen erhalten konnen, die ihren Bediirfnissen optimal entsprechen.

Die gewidhlten Zuschlagskriterien sollten dem offentlichen Auftraggeber keine unbegrenzte
Wahlfreiheit einrdumen, einen wirksamen und fairen Wettbewerb ermoglichen und mit
Regelungen verkniipft werden, die eine wirksame Uberpriiffung der von den Bietern
beigebrachten Informationen erlauben.

“«
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5. Art. 56 (,Allgemeine Grundsitze“) bestimmt:

»(1) Die Auftrige werden auf der Grundlage von in Einklang mit den Artikeln 67 bis 69
festgelegten Kriterien vergeben, sofern der offentliche Auftraggeber geméfs den Artikeln 59
bis 61 tiberpriift hat, dass samtliche nachfolgenden Bedingungen erfiillt sind:

“«

6. Art. 69 (,Ungewdhnlich niedrige Angebote) bestimmt:

»(1) Die offentlichen Auftraggeber schreiben den Wirtschaftsteilnehmern vor, die im Angebot
vorgeschlagenen Preise oder Kosten zu erldutern, wenn diese im Verhaltnis zu den angebotenen
Bauleistungen, Lieferungen oder Dienstleistungen ungewohnlich niedrig erscheinen.

(3) Der offentliche Auftraggeber bewertet die beigebrachten Informationen mittels einer
Riicksprache mit dem Bieter. Er kann das Angebot nur dann ablehnen, wenn die beigebrachten
Nachweise das niedrige Niveau des vorgeschlagenen Preises beziehungsweise der
vorgeschlagenen Kosten ... nicht zufriedenstellend erklaren®.

2. Richtlinie 2009/81
7. Im 15. Erwdagungsgrund heift es:

»Die Vergabe von Auftrdgen in den Mitgliedstaaten durch Auftraggeber im Sinne der Richtlinie
2004/17/EG ... und durch offentliche Auftraggeber im Sinne der Richtlinie 2004/18/EG ... ist an
die Einhaltung der im Vertrag niedergelegten Grundsitze gebunden, insbesondere des freien
Warenverkehrs, der Niederlassungsfreiheit und der Dienstleistungsfreiheit sowie der davon
abgeleiteten Grundsdtze wie z. B. des Grundsatzes der Gleichbehandlung, des Grundsatzes der
Nichtdiskriminierung, des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung, des Grundsatzes der
Verhiltnismafligkeit und des Grundsatzes der Transparenz.

“«

8. Im 69. Erwagungsgrund heiflt es:

»Die Zuschlagserteilung sollte auf der Grundlage objektiver Kriterien erfolgen, die die Einhaltung
der Grundsiatze der Transparenz, der Nichtdiskriminierung und der Gleichbehandlung
gewdhrleisten und sicherstellen, dass die Angebote transparent und objektiv und unter
wirksamen Wettbewerbsbedingungen bewertet werden. Dementsprechend sind nur zwei
Zuschlagskriterien zuzulassen: das des ,niedrigsten Preises’ und das des ,wirtschaftlich giinstigsten

¢«

Angebots'.

9. Art. 38 (,Uberpriifung der Eignung und Auswahl der Teilnehmer und Vergabe des Auftrags)
bestimmt:

»(1) Die Auftragsvergabe erfolgt aufgrund der in den Artikeln 47 und 49 festgelegten Kriterien

unter Beriicksichtigung des Artikels 19, nachdem die Auftraggeber die Eignung der
Wirtschaftsteilnehmer, die nicht aufgrund von Artikel 39 oder 40 ausgeschlossen wurden, gepriift
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haben; diese Eignungspriifung erfolgt nach den in den Artikeln 41 bis 46 genannten Kriterien der
wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit sowie der beruflichen und technischen
Fachkunde und gegebenenfalls nach den in Absatz 3 des vorliegenden Artikels genannten nicht
diskriminierenden Vorschriften und Kriterien.

“«

10. Art. 49 (,Ungewohnlich niedrige Angebote) bestimmt:

»(1) Erwecken im Fall eines bestimmten Auftrags Angebote den Eindruck, im Verhéltnis zur
Leistung ungewohnlich niedrig zu sein, so muss der Auftraggeber vor Ablehnung dieser
Angebote schriftlich Aufkldrung tiber die Einzelposten des Angebots verlangen, wo er dies fiir
angezeigt halt.

(2) Der Auftraggeber priift — in Riicksprache mit dem Bieter — die betreffende
Zusammensetzung und beriicksichtigt dabei die gelieferten Nachweise.

“«

11. Art. 55 (,Anwendungsbereich und Zugang zu Nachpriifungsverfahren®) Abs. 2 bestimmt:

»Die Mitgliedstaaten ergreifen die erforderlichen Mafinahmen, um sicherzustellen, dass
Entscheidungen von Auftraggebern wirksam und vor allem méglichst rasch nach MafSgabe der
Artikel 56 bis 62 auf Verstof3e gegen das [Unionsrecht] im Bereich des Auftragswesens oder
gegen die einzelstaatlichen Vorschriften, die dieses Recht umsetzen, nachgepriift werden
koénnen.”

B. Bulgarisches Recht

12. Art. 72 (,Ungewohnlich giinstige Angebote“) des Zakon za obshtestvenite porachki
(Vergabegesetz) sieht vor:

»(1) Ist das zu bewertende Angebot eines Teilnehmers in Bezug auf Preis oder Kosten
hinsichtlich desselben Bewertungsfaktors um mehr als 20 % giinstiger als der Mittelwert der
Angebote der tbrigen Teilnehmer, verlangt der offentliche Auftraggeber eine ausfiihrliche
schriftliche Rechtfertigung, wie das Angebot erstellt wurde; diese Rechtfertigung ist innerhalb
von fiinf Tagen nach Erhalt der Aufforderung vorzulegen.”

II. Sachverhalt, Ausgangsverfahren und Vorlagefragen
13. Das Ministerium fiir innere Angelegenheiten der Republik Bulgarien als offentlicher
Auftraggeber leitete ein Vergabeverfahren ein, das die ,Planung, den Ausbau und die Verwaltung

eines Systems fiir die Ausstellung bulgarischer Ausweisdokumente der Generation 2019 zum
Gegenstand hatte®.

*  Bekanntmachung durch die Entscheidung Nr. 5785 MPR-58 vom 15. August 2018.
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14. Im Anschluss an die entsprechende Vorauswahl wurden die Veridos GmbH (im Folgenden:
Veridos) und das Konsortium Miihlbauer ID Services GmbH — S&T (im Folgenden: Miihlbauer)
zur Angebotsabgabe aufgefordert.

15. Den Zuschlag erhielt schliefSlich Miihlbauer?®.

16. Veridos focht die Vergabe bei der Komisia za zashtita na konkurentsiata
(Wettbewerbsbehorde, Bulgarien) mit der Begriindung an, das erfolgreiche Angebot sei
ungewdhnlich niedrig gewesen®.

17. Mit Entscheidung vom 25. Juni 2020 wies die Wettbewerbsbehorde die Beschwerde von
Veridos mit der Begriindung zuriick, dass Art. 72 des Vergabegesetzes nicht anwendbar sei. Es
seien nur zwei Angebote eingereicht worden, und der in dieser Bestimmung vorgesehene
Mittelwert fiir die Priifung, ob eines von ihnen ungewoéhnlich giinstig sei, konne nicht berechnet
werden.

18. Veridos focht die Entscheidung vom 25. Juni 2020 beim Varhoven administrativen sad
(Oberstes Verwaltungsgericht, Bulgarien) an, der dem Gerichtshof folgende Fragen zur
Vorabentscheidung vorlegt:

1. Ist Art. 56 der Richtlinie 2014/24 in Verbindung mit deren Art. 69 bzw. Art. 38 der Richtlinie
2009/81 in Verbindung mit deren Art. 49 dahin auszulegen, dass der 6ffentliche Auftraggeber
bei objektiver Nichtanwendbarkeit eines im nationalen Gesetz festgelegten Kriteriums fiir die
Bewertung eines ungewohnlich niedrigen Angebots und mangels eines anderen vom
offentlichen Auftraggeber gewihlten und im Vorhinein bekannt gemachten Kriteriums nicht
verpflichtet ist, eine Priiffung durchzufiihren, ob ein ungewdhnlich niedriges Angebot vorliegt?

2. Ist Art. 56 der Richtlinie 2014/24 in Verbindung mit deren Art. 69 bzw. Art. 38 der Richtlinie
2009/81 in Verbindung mit deren Art. 49 dahin auszulegen, dass der 6ffentliche Auftraggeber
nur dann verpflichtet ist, eine Priiffung vorzunehmen, ob ungewohnlich niedrige Angebote
vorliegen, wenn hinsichtlich eines Angebots ein Verdacht besteht, oder ist der o6ffentliche
Auftraggeber vielmehr verpflichtet, sich stets der Seriositiat der eingegangenen Angebote zu
vergewissern und dies entsprechend zu begriinden?

3. Gilt ein solches Erfordernis fiir den offentlichen Auftraggeber, wenn nur zwei Angebote im
Rahmen des Vergabeverfahrens eingegangen sind?

4. Ist Art. 47 der Charta der Grundrechte der Europédischen Union (im Folgenden: Charta) dahin
auszulegen, dass die Beurteilung des offentlichen Auftraggebers, ob kein Verdacht in Bezug auf
das Vorliegen eines ungewdhnlich niedrigen Angebots besteht, bzw. dessen Uberzeugung, dass
hinsichtlich des erstgereihten Ausschreibungsteilnehmers ein seridses Angebot vorliegt, der
gerichtlichen Nachpriifung unterliegt?

5. Falls die vorstehende Frage bejaht wird: Ist Art. 47 der Charta dahin auszulegen, dass ein
offentlicher Auftraggeber, der in einem Vergabeverfahren nicht gepriift hat, ob ein
ungewOhnlich niedriges Angebot vorliegt, zur Rechtfertigung und Begriindung verpflichtet ist,
warum in Bezug auf das Vorliegen eines ungewohnlich niedrigen Angebots, d. h. in Bezug auf
die Seriositét des erstgereihten Angebots, kein Verdacht besteht?

> Entscheidung Nr. 5785 MPR-35 vom 29. April 2020.
¢ Vorlageentscheidung, Rn. 41 a. E.
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III. Verfahren vor dem Gerichtshof
19. Das Vorabentscheidungsersuchen ist am 8. Dezember 2020 beim Gerichtshof eingegangen.

20. Am 1. Februar 2021 hat der Président des Gerichtshofs beschlossen, dem Antrag auf
Durchfithrung eines Verfahrens nicht stattzugeben.

21. Veridos, Miihlbauer, die 0Osterreichische, die bulgarische, die tschechische und die
franzosische Regierung sowie die Europdische Kommission haben schriftliche Erklérungen
eingereicht.

22. Die Durchfiithrung einer miindlichen Verhandlung ist nicht fiir erforderlich erachtet worden.

IV. Priifung

A. Voriiberlegungen

23. In der vorliegenden Rechtssache findet die Richtlinie 2009/81 Anwendung, da es um einen
offentlichen Auftrag tiber die Ausstellung von Ausweisdokumenten geht, der den ,Bereichen
Verteidigung und Sicherheit” unterfdllt”. Wie sich aus der Vorlageentscheidung ergibt, hat der
offentliche Auftraggeber nach eben dieser Richtlinie die Ausschreibung des einzigen Auftrags
bekannt gemacht?®.

24. Das vorlegende Gericht stellt jedoch seine Fragen zu den einschldgigen Artikeln der Richtlinie
2009/81 und der Richtlinie 2014/24. Es rechtfertigt sein Vorgehen unter Berufung auf den
»identische[n] Inhalt und die analoge Funktion der einschldgigen Bestimmungen der beiden

7 Die bulgarische Regierung fithrt aus (Rn. 9 ihrer schriftlichen Erkldrungen), dass die Technologie und das Material, die fur die

Ausweisdokumente verwendet wiirden, verschliisselte Informationen erforderten bzw. enthielten und daher unter die ,sensible
Ausriistung” im Sinne von Art. 2 Buchst. b und ¢ der Richtlinie 2009/81 fielen.

Nach den Angaben in der Vorlageentscheidung (Rn. 22) hat der 6ffentliche Auftraggeber ,die Entscheidung getroffen und einen einzigen
Auftrag gemif der Richtlinie 2009/81 bekannt gemacht” und sich dabei an ihrem 24. Erwdgungsgrund orientiert, statt von der durch den
13. Erwédgungsgrund der Richtlinie 2014/24 eroffneten Moglichkeit Gebrauch zu machen. Nach Art. 16 Abs. 2 Buchst. b dieser Richtlinie
gilt bei gemischten Auftragen: ,[U]nterliegt ein Teil eines bestimmten Auftrags der Richtlinie 2009/81/EG, so kann der Auftrag gemif3
jener Richtlinie vergeben werden, sofern die Vergabe eines einzigen Auftrags aus objektiven Griinden gerechtfertigt ist“.
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Richtlinien“’. Gegen dieses Vorgehen ist nichts einzuwenden, denn die Bestimmungen der beiden
Richtlinien, um deren Auslegung es ersucht, stimmen im Wesentlichen iiberein, so dass die
Antwort des Gerichtshofs fiir alle gleichermafien gilt ™.

25. In gleicher Weise kann die einschldgige Rechtsprechung des Gerichtshofs, wie ich sogleich
erlautern werde, auch dann auf den vorliegenden Fall {bertragen werden, wenn sie
entsprechende Bestimmungen anderer als der beiden zuvor angefithrten Richtlinien iiber die
Vergabe oOffentlicher Auftrige betrifft.

26. Aufgrund ihres Inhalts konnen die Fragen des vorlegenden Gerichts in zwei Blocke aufgeteilt
werden:

— In den ersten drei geht es um die Feststellung, ob der offentliche Auftraggeber verpflichtet ist,
zu uberpriifen, ob ungewohnlich niedrige Angebote vorliegen, und gegebenenfalls unter
welchen Bedingungen und in welchem Umfang.

— Die vierte und die fiinfte Frage betreffen die Begriindung, die der 6ffentliche Auftraggeber zum
Fehlen des Vorliegens eines ungewohnlich niedrigen Angebots angeben muss, und die
gerichtliche Nachpriifung seiner Beurteilung.

B. Pflicht zur Priifung, ob ungewohnlich niedrige Angebote vorliegen (erste, zweite und dritte
Vorlagefrage)

27. Der Rechtsstreit betrifft mit den Worten des vorlegenden Gerichts allein die Befugnis, die der
nationale Gesetzgeber bei der Regelung des Kriteriums zur Beurteilung ungewohnlich niedriger
Angebote in Art. 72 Abs. 1 des Vergabegesetzes ausgeiibt hat'.

28. Wenn ich die Ausfithrungen des vorlegenden Gerichts richtig verstehe, scheint sich aus seiner
Auslegung der nationalen Vorschrift zu ergeben, dass das einzige Kriterium zur Einstufung eines
Angebots als ,ungewohnlich niedrig” darin besteht, dass es ,um mehr als 20 % giinstiger als der

°  Rn. 22 der Vorlageentscheidung.

" Die normativen Bezugnahmen auf ungewohnlich niedrige Angebote waren und sind seit der Richtlinie 71/305/EWG des Rates vom
26. Juli 1971 iber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrage (ABL 1971, L 185, S. 1), Art. 29 Abs. 5, eine
Konstante im Vergaberecht der Union. Sie fanden sich in der Richtlinie 77/62/EWG des Rates vom 21. Dezember 1976 iiber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Lieferauftriage (ABL 1977, L 13, S. 1), Art. 25 Abs. 5, in der Richtlinie 92/50/EWG
des Rates vom 18. Juni 1992 tiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrige (ABL. 1992, L 209,
S. 1), Art. 37, in der Richtlinie 93/36/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher
Lieferauftrage (ABL 1993, L 199, S. 12), Art. 27, in der Richtlinie 93/37/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 zur Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrage (ABL 1993, L 199, S. 54), Art. 30 Abs. 4, und in der Richtlinie 93/38/EWG des Rates vom
14. Juni 1993 zur Koordinierung der Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung
sowie im Telekommunikationssektor (ABL 1993, L 199, S. 84), Art. 34. Diese Formulierungen wiederholten sich in den nachfolgenden
Generationen dieser Gesetzgebung, wie in der Richtlinie 2004/17/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 31. Mérz 2004
zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der
Postdienste (ABL. 2004, L 134, S. 1), Art. 57, der Richtlinie 2004/18/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 31. Mérz 2004
iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrage, Lieferauftrige und Dienstleistungsauftrige (ABL 2004,
L 134, S. 114), Art. 55, und der Richtlinie 2014/25/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 iber die
Vergabe von Auftrigen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und zur
Aufhebung der Richtlinie 2004/17/EG (ABL. 2014, L 94, S. 243), Art. 84.

1 Rn. 23 der Vorlageentscheidung. Nachdem es diese Bestimmung wiedergegeben hat, fithrt das vorlegende Gericht aus, dass das
Kriterium, nach dem ein Angebot, das um 20 % giinstiger ist als der Mittelwert der Angebote der iibrigen Teilnehmer, ungewohnlich ist,
»implizit [voraussetzt], dass mindestens drei Angebote vorliegen, damit die Beurteilung eines Angebots anhand des Mittelwerts der
iibrigen beiden Angebote erfolgt”.
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Mittelwert der Angebote der iibrigen Teilnehmer” ist. Sollte dieses Kriterium nicht anwendbar
sein, weil nur zwei Angebote vorliegen, konne der 6ffentliche Auftraggeber nicht feststellen, ob
eines von ihnen ungewohnlich ist'

29. Bevor ich mich der Frage zuwende, ob die so ausgelegte nationale Bestimmung den
Richtlinien 2009/81 und 2014/24 (insbesondere Art. 49 der Richtlinie 2009/81 und Art. 69 der
der Richtlinie 2014/24) entspricht, erinnere ich an Folgendes:

— Art. 49 der Richtlinie 2009/81 verpflichtet den o6ffentlichen Auftraggeber, die Seriositat der
Angebote zu iiberwachen und zu iberpriiffen. Erweckt ein Angebot den Eindruck, im
Verhiltnis zur Leistung ungewohnlich niedrig zu sein, so muss er schriftlich Aufklarung tiber
die Einzelposten des Angebots verlangen, wo er dies fiir angezeigt hélt.

— Gemafs Art. 69 der Richtlinie 2014/24 ,schreiben [die oOffentlichen Auftraggeber] den
Wirtschaftsteilnehmern vor, die im Angebot vorgeschlagenen Preise oder Kosten zu erldutern,
wenn diese im Verhidltnis zu den angebotenen Bauleistungen, Lieferungen oder
Dienstleistungen ungewohnlich niedrig erscheinen®.

30. Diese Bestimmungen miissen, wie ich bereits vorausgeschickt habe, im Licht der
Rechtsprechung des Gerichtshofs gelesen werden, denn der Unionsgesetzgeber hat in ihnen
weder den Begriff des ungewohnlich niedrigen Angebots definiert noch eine spezifische Methode
zur Berechnung der Ungewdhnlichkeitsschwelle geregelt™. Daher ist, wie gesagt, die Auslegung
durch die Rechtsprechung so relevant, die auf diesem Gebiet iiber die Jahre hinweg
bemerkenswert bestandig gewesen ist .

31. Der Gerichtshof hat ausgefiihrt:

— Zur Richtlinie 92/50, dass ,[e]s ... Sache der Mitgliedstaaten und insbesondere der 6ffentlichen
Auftraggeber [ist], festzulegen, wie die Ungewdhnlichkeitsschwelle fiir ein ,ungewo6hnlich
niedriges Angebot’ zu errechnen ist ...“ .

— Zur Richtlinie 93/37, dass sich der offentliche Auftraggeber nicht der Verpflichtung entziehen
kann, ,die zweifelhaften Angebote zu ermitteln”, und in diesem Fall das entsprechende
(kontradiktorische) Verfahren der Uberpriifung durchzufithren.

12 Die bulgarische Regierung (Rn. 34 ihrer schriftlichen Erklarungen) vertritt die gleiche Auffassung: Wenn nur zwei Angebote eingegangen
seien, fehle es am objektiven Erkennungsmerkmal fiir ihre Einstufung als ungew6hnlich niedrig, und beim offentlichen Auftraggeber
konne daher unmoglich der Verdacht entstehen, dass eines von ihnen ungewohnlich niedrig sei.

3 Die Auslegung des nationalen Rechts ist zwar logischerweise Sache des vorlegenden Gerichts, aber man konnte sich fragen, ob die
bulgarische Regelung den Vergleich zwischen dem Preis eines Angebots mit dem Mittelwert der iibrigen Angebote in Wirklichkeit nur
als nicht ausschlieflliches Indiz fiir eine Ungewohnlichkeit regelt. Unter diesem Blickwinkel konnte der offentliche Auftraggeber andere
subsididre Kriterien, die es ihm erméglichen, die Ungewohnlichkeit eines Angebots als solche zu erkennen, auch dann anwenden, wenn
sie in dieser Regelung nicht ausdriicklich genannt sind.

4 Die Kommission hebt dies in ihren Leitlinien zur Teilnahme von Bietern und Waren aus Drittldndern am EU-Beschaffungsmarkt,
Mitteilung vom 24. Juli 2019, C(2019) 5494 final, Abschnitt 2.1, hervor.

> Diese Kontinuitdt lasst sich insbesondere in den Urteilen vom 22. Juni 1989, Fratelli Costanzo (103/88, EU:C:1989:256, im Folgenden:
Urteil Fratelli Costanzo), vom 27. November 2001, Lombardini und Mantovani (C-285/99 und C-286/99, EU:C:2001:640, im Folgenden:
Urteil Lombardini und Mantovani), vom 29. Mirz 2012, SAG ELV Slovensko u. a. (C-599/10, EU:C:2012:191), vom 18. Dezember 2014,
Data Medical Service (C-568/13, EU:C:2014:2466), vom 19. Oktober 2017, Agriconsulting Europe/Kommission (C-198/16 P,
EU:C:2017:784), und vom 10. September 2020, Tax-Fin-Lex (C-367/19, EU:C:2020:685, im Folgenden: Urteil Tax-Fin-Lex), beobachten.
o Urteil vom 18. Dezember 2014, Data Medical Service (C-568/13, EU:C:2014:2466, Rn. 49).

17" Urteil Lombardini und Mantovani, Rn. 55.
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— Zur Richtlinie 2004/18%, dass ,der Unionsgesetzgeber ... vom odffentlichen Auftraggeber
verlangen [wollte], dass er die Einzelposten der ungewdhnlich niedrigen Angebote tiberpriift,
indem er ihn in diesem Zusammenhang dazu verpflichtet, die Bewerber zur Vorlage der
erforderlichen Belege fiir die Seriositidt dieser Angebote aufzufordern®*.

32. Zu Art. 69 der Richtlinie 2014/24 hat der Gerichtshof ausgefiihrt:

— Wenn ein Angebot ungewohnlich niedrig erscheint, schreiben die 6ffentlichen Auftraggeber
dem Bieter vor, die im Angebot vorgeschlagenen Preise oder Kosten zu erldutern, wobei sich
diese Erlduterungen insbesondere auf die in Abs. 2 dieses Artikels genannten Punkte beziehen
konnen?.

— Der offentliche Auftraggeber muss die beigebrachten Informationen mittels einer Riicksprache
mit dem Bieter bewerten, und er kann ein solches Angebot nur ablehnen, wenn die
beigebrachten Nachweise das niedrige Niveau des vorgeschlagenen Preises bzw. der
vorgeschlagenen Kosten nicht zufriedenstellend erkldren?.

33. Zusammenfassend schreibt das Unionsrecht den offentlichen Auftraggebern in jedem Fall
vor, zu priifen, ob eines der eingereichten Gebote prima facie ungewohnlich niedrig zu sein
scheint.

34. Insoweit ist die objektive Nichtanwendbarkeit ,eines im nationalen Gesetz festgelegten
Kriteriums fiir die Bewertung eines ungewohnlich niedrigen Angebots” ebenso unerheblich wie
der Umstand, dass kein anderes vom offentlichen Auftraggeber gewdhltes Kriterium im
Vorhinein bekannt gemacht worden ist. Letzterer darf, wie bereits ausgefiihrt, nicht davon
absehen, zu priifen, ob das Angebot (samtliche Angebote) der Leichtfertigkeit verdachtig ist.

35. Auch ist es unerheblich, dass am Vergabeverfahren nur zwei Bewerber teilgenommen haben:
Jedes dieser beiden Angebote muss vom Offentlichen Auftraggeber gepriift und auf
Verdachtsmomente hin untersucht werden.

36. Wie ich bereits ausgefiihrt habe, ist es grundsitzlich Sache der Mitgliedstaaten und der
offentlichen  Auftraggeber, festzulegen, wie die Ungewdhnlichkeitsschwelle fiir ein
»ungewoOhnlich niedriges Angebot” zu berechnen ist. Das Unionsrecht stellt in jedem Fall Regeln
zur Spezifizierung des Gegenstands der Erlduterungen zur Verfiigung, die von demjenigen, der ein
zweifelhaftes Angebot einreicht, zu verlangen sind .

18 Deren Art. 55 Abs. 1 dem Art. 49 Abs. 1 der Richtlinie 2009/81 entspricht.

1 Urteil vom 29. Mirz 2012, SAG ELV Slovensko u. a. (C-599/10, EU:C:2012:191, Rn. 28). Hervorhebung nur hier.

20 Urteil Tax-Fin-Lex, Rn. 32.

2 Ebd., Rn. 33.

2 Gemifd Art. 49 der Richtlinie 2009/81 konnen diese Erlduterungen insbesondere Folgendes betreffen: 1. die Wirtschaftlichkeit des
Bauverfahrens, des Fertigungsverfahrens oder der Erbringung der Dienstleistung, 2. die gewéhlten technischen Losungen und/oder alle
auflergewohnlich giinstigen Bedingungen, tiber die der Bieter bei der Durchfithrung der Bauleistungen bzw. der Lieferung der Waren
oder der Erbringung der Dienstleistung verfiigt, 3. die Originalitit der Bauleistungen, der Lieferungen oder der Dienstleistungen wie
vom Bieter angeboten, 4. die Einhaltung der Vorschriften tiber Arbeitsschutz und Arbeitsbedingungen, die am Ort der
Leistungserbringung gelten, 5. die etwaige Gewédhrung einer staatlichen Beihilfe an den Bieter. Der Wortlaut des Art. 69 der Richtlinie
2014/24 ist im Wesentlichen gleichlautend.
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37. Die bulgarische Regierung ist der Auffassung, die Feststellung ungewohnlich niedriger
Angebote konne nur auf arithmetische Berechnungen, wie sie im nationalen Recht geregelt seien,
gestiitzt werden. Sie meint, bei dieser Losung sei eine Objektivitit gewdhrleistet, die nicht
sichergestellt werden konne, wenn die Identifizierung zweifelhafter Angebote auf der subjektiven
Beurteilung des offentlichen Auftraggebers beruhe®.

38. Ich teile diese Ansicht nicht. Der 6ffentliche Auftraggeber muss anhand sémtlicher Merkmale
des Ausschreibungsgegenstands die Angebote identifizieren, die zweifelhaft erscheinen (und
deshalb dem kontradiktorischen Verfahren der Uberpriifung unterliegen). So sehr ein Vergleich
mit den ibrigen konkurrierenden Angeboten in bestimmten Fillen zur Feststellung einer
Anomalie auch hilfreich sein mag, kann er doch nicht zum einzigen Kriterium gemacht werden,
das der offentliche Auftraggeber anwendet. Die Priifung aller fiir sich betrachteten Merkmale
eines Angebots ermoglicht ihm die Feststellung, ob das zweifelhafte Angebot trotz des Anscheins
und der Abweichung von den Preisen anderer Bewerber der Ausschreibung® hinreichend serids
ist.

39. Auflerdem hat der Gerichtshof bereits festgestellt, dass die Verwendung eines rein
mathematischen Kriteriums einen wirksamen Wettbewerb bei der Vergabe offentlicher Auftrage
beeintriachtigen kann. Dies war in den mit den Urteilen Fratelli Costanzo sowie Lombardini und
Mantovani entschiedenen Rechtssachen der Fall:

— In der ersten Rechtssache wurden nach italienischem Recht ,,Angebote mit einem Prozentsatz
des Preisnachlasses, der hoher ist als der Durchschnitt der Prozentsidtze der zugelassenen
Angebote zuziiglich eines prozentualen Wertes, der in der Ausschreibung angegeben sein
muss”“, als ungewohnlich angesehen und vom Vergabeverfahren ausgeschlossen. Nach der
Ausschreibung waren alle Angebote, die den Grundbetrag nicht mindestens um 9,48 %
iberstiegen, automatisch ausgeschlossen®.

— In der zweiten Rechtssache wurde der Prozentsatz, der die Verpflichtung des offentlichen
Auftraggebers begriindete, das ungewohnliche Angebot dem Verfahren der Uberpriifung zu
unterziehen, in ,Hohe des arithmetischen Mittels der prozentualen Preisnachldsse aller
zugelassenen Angebote zuziiglich des arithmetischen Mittels der Abweichung der
prozentualen Preisnachlésse, die das genannte Mittel tibersteigen®?, festgelegt.

40. Der Gerichtshof stellte fest, dass ,ein mathematisches Kriterium, wonach Angebote, die den
als Preis der Arbeiten festgesetzten Grundwert um mehr als 10 Prozentpunkte weniger
tibersteigen als der Durchschnitt aller zum Vergabeverfahren zugelassenen Angebote, als
ungewohnlich angesehen und daher vom Vergabeverfahren ausgeschlossen werden, den Bietern,
die besonders niedrige Angebote eingereicht haben, die Moglichkeit [nimmt], nachzuweisen, dass
diese Angebote serids sind, so dass die Anwendung eines solchen Kriteriums im Widerspruch zu
dem Zweck der Richtlinie 71/305 steht, die Entwicklung eines echten Wettbewerbs auf dem
Gebiet der offentlichen Bauauftrage zu fordern“?.

% Rn. 18 der schriftlichen Erklarungen der bulgarischen Regierung.

% Im Urteil Tax-Fin-Lex hat der Gerichtshof nicht ausgeschlossen, dass unter bestimmten Umstédnden ein Angebot in Hohe von Null
zulissig (also nicht ungewohnlich niedrig) sein kann, so sehr es auch von den tibrigen Angeboten abweichen mag.

% Urteil Fratelli Costanzo, Rn. 6 bis 10.
Urteil Lombardini und Mantovani, Rn. 8.

% Urteil Lombardini und Mantovani, Rn. 47, unter Anfithrung des Urteils Fratelli Costanzo, Rn. 18. In letztgenanntem wird ausgefiihrt,
dass die Vergabevorschriften der Union wie die, mit denen wir hier befasst sind, wegen ihres Inhalts, ihrer Unbedingtheit und ihrer
Genauigkeit unmittelbare Wirkung entfalten.
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41. Ausgehend von diesen Pramissen ldsst sich der Schluss ziehen, dass eine nationale
Bestimmung, nach der das einzige Kriterium fiir die Bewertung eines ungewdhnlich giinstigen
[d. h. niedrigen] Angebots darin besteht, dass es um 20 % giinstiger ist als der Mittelwert der
Angebote der iibrigen Teilnehmer, nicht mit dem Unionsrecht vereinbar ist.

42. Ziel der Verpflichtung zur Uberpriifung der Seriositit aller konkurrierenden Angebote ist die
Einhaltung der Grundsidtze der Transparenz, der Nichtdiskriminierung und der
Gleichbehandlung, nach denen o6ffentliche Auftrige vergeben werden miissen*.

43. Dieses Ziel wire beeintrachtigt, wenn das nationale Recht die Fille, in denen ein Angebot als
»>ungewOhnlich niedrig” eingestuft werden kann, in Bezug auf die iibrigen Bieter auf rein
prozentuale Parameter beschranken und dadurch Art. 49 der Richtlinie 2009/81 und Art. 69 der
Richtlinie 2014/24 verdréngen konnte.

C. Begriindung und gerichtliche Nachpriifung der Bewertung des offentlichen Auftraggebers,
dass moglicherweise ein ungewohnlich niedriges Amngebot vorliegt (vierte und fiinfte

Vorlagefrage)

44. Art. 55 Abs. 2 der Richtlinie 2009/81 regelt das Recht auf Nachpriifung der Entscheidungen
des offentlichen Auftraggebers®. Die Vorschrift entspricht der Regelung der Richtlinie
89/665/EWG™ und stellt, wie die Kommission hervorhebt, sicher, dass die in Art. 47 der Charta
verankerten Rechte gewahrt werden?'.

45. Die Mitgliedstaaten trifft nach Art. 55 Abs. 4 der Richtlinie 2009/81 die allgemeine
Verpflichtung, sicherzustellen, ,dass Nachpriifungsverfahren ... zumindest jeder Person zur
Verfiigung stehen, die ein Interesse an einem bestimmten Auftrag hat oder hatte und der durch
einen behaupteten Verstof$ ein Schaden entstanden ist bzw. zu entstehen droht”.

46. In Bezug auf die ungewohnlich niedrigen Angebote ist dieser zweite Fragenblock in zweierlei
Hinsicht zu beantworten:

— Erstens dahin, ob der offentliche Auftraggeber tiber die Seriositit eines der konkurrierenden
Angebote ausdriicklich oder stillschweigend entscheidet.

— Zweitens im Hinblick auf die gerichtliche Nachpriifung der Bewertung durch den 6ffentlichen
Auftraggeber.

# In der Richtlinie 2009/81 kommt dies in jhrem 69. Erwagungsgrund zum Ausdruck.

»Die Mitgliedstaaten ergreifen die erforderlichen Mafinahmen, um sicherzustellen, dass Entscheidungen von Auftraggebern wirksam
und vor allem moglichst rasch ... auf Verstof3e gegen das [Unionsrecht] im Bereich des Auftragswesens oder gegen die einzelstaatlichen
Vorschriften, die dieses Recht umsetzen, nachgepriift werden kénnen®.

Richtlinie des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der
Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe o6ffentlicher Liefer- und Bauauftrige (ABL 1989, L 395, S. 33). In Art. 55 Abs. 2 der
Richtlinie 2009/81 wird der Wortlaut von Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 4 der Richtlinie 89/665 wiedergegeben, so dass die Rechtsprechung des
Gerichtshofs zu dieser letztgenannten Richtlinie entsprechend angewandt werden kann.

Die Kommission fithrt den 36. Erwdgungsgrund der Richtlinie 2007/66/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom
11. Dezember 2007 zur Anderung der Richtlinien 89/665/EWG und 92/13/EWG des Rates im Hinblick auf die Verbesserung der
Wirksamkeit der Nachprifungsverfahren beziiglich der Vergabe offentlicher Auftrige (ABL 2007, L 335, S. 31) an. Nach diesem
Erwigungsgrund soll sie ,die uneingeschrankte Achtung des Rechts auf einen wirksamen Rechtsbehelf und ein faires Verfahren nach
Artikel 47 Absitze 1 und 2 der Charta sicherstellen”.

ECLI:EU:C:2022:136 11



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN CAMPOS SANCHEZ-BORDONA - RECHTSSACHE C-669/20
VERIDOS

1. Charakter (und eventuelle Begriindung) der Entscheidung des offentlichen Auftraggebers

47. Art. 49 der Richtlinie 2009/81, der die ungewohnlich niedrigen Angebote regelt, erlegt dem
offentlichen Auftraggeber keine unterschiedslos geltende Verpflichtung auf, zu dieser
Eigenschaft des entsprechenden Angebots ausdriicklich Stellung zu nehmen.

48. Eine solche Verpflichtung besteht jedoch, wenn ,im Fall eines bestimmten Auftrags“ beim
offentlichen Auftraggeber ,Angebote” den Eindruck erwecken, ,im Verhaltnis zur Leistung
ungewodhnlich niedrig zu sein®.

49. Wie ich bereits ausgefiihrt habe, ist ,,der 6ffentliche Auftraggeber verpflichtet ..., erstens die
zweifelhaften Angebote zu ermitteln“®, und zwar im Licht siamtlicher Eigenschaften des
Ausschreibungsgegenstands und gegebenenfalls jeweils gesondert im Verhiltnis zu den ibrigen.

50. Kommt der offentliche Auftraggeber zu dem Ergebnis, dass keines der so bewerteten
Angebote ungewohnlich niedrig ist, ist er nicht verpflichtet, hierzu eine Ad-hoc-Erklarung
abzugeben. Ich stimme in diesem Punkt mit Miihlbauer und der franzosischen Regierung
tiberein: In der bloflen Annahme eines Angebots durch den offentlichen Auftraggeber kommt
stillschweigend seine Uberzeugung zum Ausdruck, dass es nicht ungewéhnlich niedrig ist.

51. Eine Ad-hoc-Erklarung ist nur dann unerlédsslich, wenn der offentliche Auftraggeber, der
erkannt hat, dass moglicherweise ein ungewohnlich niedriges Angebot vorliegt, dem Bieter
(gemdfd Art. 49 Abs. 1 der Richtlinie 2009/81) die Moglichkeit gibt, seine Seriositat nachzuweisen
und von ihm Aufklarung verlangt, wo er dies fiir angebracht halt.

52. Nach Abschluss dieses kontradiktorischen Verfahrensabschnitts muss der offentliche
Auftraggeber nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs ,die Stichhaltigkeit der von den
Betroffenen eingereichten Erklarungen” beurteilen, um ,iber die Zulassung oder die Ablehnung”
der anfinglich zweifelhaften ,Angebote zu entscheiden“®. Diese Entscheidung muss
logischerweise hinreichend begriindet sein.

53. Demnach muss der offentliche Auftraggeber, wenn er den Verdacht hat, dass ein Angebot
ungewohnlich niedrig ist, nach Durchfithrung des entsprechenden Verfahrens der
kontradiktorischen Uberpriifung entscheiden, ob er ein solches Angebot zuldsst oder ablehnt.
Zur Wahrung der Rechte des Betroffenen muss seine Entscheidung deshalb in einer begriindeten
Entscheidung niedergelegt sein*.

54. Dies ergibt sich aus Art. 35 der Richtlinie 2009/81, nach dem der o6ffentliche Auftraggeber
»-den Bewerbern und Bietern schnellstmoglich seine Entscheidungen {iber die
Zuschlagserteilung” mitteilen muss.

32 Urteil Lombardini und Mantovani, Rn. 55.
3 Urteil Lombardini und Mantovani, Rn. 55.

# Wie der Gerichtshof im Beschluss vom 14. Februar 2019, Cooperativa Animazione Valdocco (C-54/18, EU:C:2019:118, Rn. 33),
festgestellt hat, ist es nach stindiger Rechtsprechung ,fiir die Wirksamkeit der durch Art. 47 der Charta gewihrleisteten gerichtlichen
Kontrolle erforderlich, dass der Betroffene Kenntnis von den Griinden, auf denen die ihm gegeniiber ergangene Entscheidung beruht,
erlangen kann, entweder durch die Lektiire der Entscheidung selbst oder durch eine auf seinen Antrag hin erfolgte Mitteilung dieser
Griinde, um es ihm zu erméglichen, seine Rechte unter den bestmoglichen Bedingungen zu verteidigen und in Kenntnis aller Umstidnde
zu entscheiden, ob es fiir ihn von Nutzen ist, das zustdndige Gericht anzurufen, und um dieses vollstindig in die Lage zu versetzen, die
Kontrolle der Rechtmaéfligkeit der fraglichen nationalen Entscheidung auszuiiben®.
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55. Hélt der offentliche Auftraggeber hingegen prima facie keines der Angebote fiir
ungewohnlich niedrig, wird weder das Verfahren der kontradiktorischen Uberpriifung
durchgefiihrt noch ausdriicklich dariiber entschieden.

56. Vor diesen Hintergrund beinhaltet die Entscheidung, durch die das Vergabeverfahren
abgeschlossen wird, stillschweigend die Entscheidung, dass keines der eingereichten Angebote
fir ungewohnlich niedrig erachtet wird. Die Begriindung der letztgenannten Entscheidung
besteht in nichts anderem als dem Fehlen von Anhaltspunkten, die konkret die Priifung eines
ungewdhnlich niedrigen Angebots erforderlich gemacht hitten.

2. Gerichtliche Kontrolle der Entscheidung, dass ein Angebot ungewohnlich niedrig ist

57. Fir die Feststellung, wie die unverzichtbare gerichtliche Kontrolle der Entscheidung des
offentlichen Auftraggebers zu erfolgen hat, miissen die beiden zuvor genannten Falle
unterschieden werden: Entweder hat der offentliche Auftraggeber ausdriicklich zum Verdacht
Stellung genommen, den ein bestimmtes Angebot begriindet hat, oder er hat dies stillschweigend
im Rahmen der abschlieflenden Entscheidung des Vergabeverfahrens getan und dabei keinen
Zweifel an der Seriositit dieses oder anderer Angebote zum Ausdruck gebracht.

58. Obgleich unmittelbar die Richtlinie 2009/81 anwendbar ist, nehme ich auf die
Rechtsprechung des Gerichtshofs zur Richtlinie 89/665% Bezug, denn wie ich bereits ausgefiihrt
habe, enthilt erstere eine dhnliche Regelung zur Anstrengung von Nachpriifungsverfahren wie
letztere.

59. Die Kontrolle, auf die sich die Generalklausel in Art. 1 Abs. 1 letzter Unterabsatz der
Richtlinie 89/665 bezieht, umfasst alle Entscheidungen des 6ffentlichen Auftraggebers, bei denen
das einschldgige Unionsrecht angewandt wird*.

60. Zu den iiberpriifbaren Entscheidungen des Auftraggebers gehoren logischerweise solche, mit
denen durch die Auswahl eines Angebots iiber die Vergabe des Auftrags entschieden wird, aber
auch Entscheidungen anderer Art, die sich auf die Rechtsstellung der Betroffenen auswirken?.

61. In der Richtlinie 89/665 ist ,der Zeitpunkt, ab dem die Moglichkeit einer Nachpriifung gemaf3
ihrem Art. 1 Abs. 1 besteht, nicht ausdriicklich festgelegt“*. Nach Ansicht des Gerichtshofs muss
sichergestellt sein, dass die Entscheidungen der offentlichen Auftraggeber wirksam und
schnellstmoglich angefochten werden konnen .

% Meine Uberlegungen in den folgenden Nummern (Nrn. 59 bis 64) umfassen die, die ich in den Schlussantrigen in der Rechtssache
Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras (C-927/19, EU:C:2021:295) dargestellt habe.

% Urteil vom 5. April 2017, Marina del Mediterrdneo u. a. (C-391/15, EU:C:2017:268, im Folgenden: Urteil Marina de Mediterraneo,
Rn. 26): ,[D]er Wortlaut von Art. 1 Abs. 1 dieser Richtlinie [setzt] mit der Wendung hinsichtlich [der ...] Auftrége’ [voraus], dass jede
Entscheidung eines offentlichen Auftraggebers, die unter die unionsrechtlichen Vorschriften iiber das 6ffentliche Auftragswesen fillt
und gegen sie verstoflen kann, der in Art. 2 Abs. 1 Buchst. a und b der Richtlinie vorgesehenen gerichtlichen Kontrolle unterliegt.

7 Ebd., Rn. 27. Der Gerichtshof befiirwortet somit eine ,weite Bedeutung des Begriffs der ,Entscheidung’ eines 6ffentlichen Auftraggebers,
[die] dadurch bestitigt [wird], dass Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie 89/665 keine Beschridnkung in Bezug auf Art und Inhalt der darin
genannten Entscheidungen vorsieht”.

% Ebd., Rn. 31.

% Urteil vom 12. Dezember 2002, Universale-Bau u. a. (C-470/99, EU:C:2002:746, Rn. 74).
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62. Der Unionsgesetzgeber hat den Mitgliedstaaten die Aufgabe iibertragen, die ,Bedingungen®
fir die Nachpriifungsverfahren gegen Entscheidungen der offentlichen Auftraggeber zu
normieren (Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 89/665)%.

63. Die Mitgliedstaaten konnen die Nachpriifung von Entscheidungen der offentlichen
Auftraggeber daher grundsitzlich in dem Sinne regeln, dass sie entweder eine (mit der
Anfechtung in der Hauptsache) gebiindelte oder (davon) gesonderte Ausiibung vorsehen. Die
Richtlinie 89/665 schreibt keinen der beiden Mechanismen vor noch schliefit sie einen von ihnen
aus.

64. Sollten sich die Mitgliedstaaten in Wahrnehmung ihrer Verfahrensautonomie fiir eine
gebiindelte Ausiibung entscheiden, diirfen sie dabei, was ihre Wirksamkeit und schnelle
Abwicklung betrifft, nicht gegen die Ziele der Richtlinie 89/665 verstoflen. Sie miissen aufierdem
berticksichtigen,

— dass die Richtlinie ,es den Mitgliedstaaten ... nicht [erlaubt], die Ausiibung des Rechts auf
Nachpriifung davon abhidngig zu machen, dass das Vergabeverfahren formal ein bestimmtes
Stadium erreicht hat“#,

— dass eine nationale Regelung aufgrund ihrer Merkmale ,gegen die Bestimmungen der
Richtlinie 89/665 [verstofit, wenn sie] in jedem Fall verlangt, dass ein Bieter die Entscheidung
tiber die Vergabe des betreffenden Auftrags abwarten muss, bevor er gegen die Zulassung
eines anderen Bieters ein Nachpriifungsverfahren anstrengen kann“*.

65. Es darf aber nicht aufler Acht gelassen werden, dass die Wahrung des Grundsatzes der
Rechtssicherheit ,gefihrdet [wire], wenn Bewerber und Bieter in jedem Stadium des
Vergabeverfahrens Verstof3e gegen die Regeln iiber die Auftragsvergabe riigen und dadurch den
offentlichen Auftraggeber zwingen konnten, das gesamte Verfahren erneut durchzufithren, um
den Verstof3 zu beheben*.

66. Die Grundsitze aus diesem Urteil kniipfen an die Rechtsprechung des Gerichtshofs an, die im
Rahmen der in Art. 263 AEUV vorgesehenen Nichtigkeitsklage ergangen ist.

67. Wie die franzosische Regierung ausgefiihrt hat, kénnen nur Maflnahmen, die verbindliche
Rechtswirkungen erzeugen, die die Interessen des Kldgers durch eine qualifizierte Anderung
seiner Rechtsstellung beeintrachtigen, Gegenstand einer Nichtigkeitsklage sein*.

* Urteil Marina del Mediterrdneo, Rn. 32: ,Mangels einer Unionsregelung, die den Zeitpunkt festlegt, ab dem die Méglichkeit der
Uberpriifung eroffnet sein muss, obliegt es nach stindiger Rechtsprechung dem nationalen Recht, die Modalititen fiir das
Gerichtsverfahren zu regeln, das den Schutz der dem Einzelnen aus dem Unionsrecht erwachsenden Rechte gewihrleisten soll’, mit den
Beschrénkungen, die sich aus den Grundsitzen der Effektivitit und der Aquivalenz ergeben.

“ Ebd., Rn. 31.

# Ebd., Rn. 34.

# Vgl. Urteil vom 12. Mirz 2015, eVigilo (C-538/13, EU:C:2015:166, Rn. 51 und die dort angefiihrte Rechtsprechung). Der Grundsatz der
Rechtssicherheit kann jedoch nicht vom Erfordernis der Effektivitit der Richtlinien tiber die Vergabe offentlicher Auftrige losgelost
werden.

# So statt vieler Urteil vom 26. Januar 2010, Internationaler Hilfsfonds/Kommission (C-362/08 P, EU:C:2010:40, Rn. 51).
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68. Handelt es sich um Mafinahmen, die in mehreren Abschnitten ausgearbeitet werden, sind sie
anfechtbar, wenn sie den Standpunkt des entscheidenden Organs ,beim Abschluss eines
Verwaltungsverfahrens endgiiltig festlegen und verbindliche Rechtswirkungen erzeugen sollen,
... was Zwischenmafinahmen, die der Vorbereitung der endgiiltigen Entscheidung dienen und
keine solche Wirkung haben, ausschlief$t ...“*.

69. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs ist der Begriff ,Entscheidungen der 6ffentlichen
Auftraggeber” fiir die Zwecke des Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 4 der Richtlinie 89/665 weit
auszulegen, denn der Wortlaut dieser Bestimmung, der ,sich also allgemein auf die
Entscheidungen eines offentlichen Auftraggebers [bezieht], ohne sie nach ihrem Inhalt oder dem
Zeitpunkt ihres Erlasses zu unterscheiden und ... keine Beschriankung in Bezug auf Art und Inhalt
der betreffenden Entscheidungen [vorsieht]“, ,impliziert ..., dass jede Entscheidung eines
offentlichen Auftraggebers, die unter die unionsrechtlichen Vorschriften iiber das o6ffentliche
Auftragswesen fillt und gegen sie verstofien kann, der ... gerichtlichen Kontrolle unterliegt”*.

70. Diese Auslegung der iiberpriifbaren Entscheidungen hat den Gerichtshof zu der Feststellung
veranlasst, dass eine Entscheidung, mit der ein Wirtschaftsteilnehmer zur Teilnahme an einem
Verfahren zur Vergabe eines offentlichen Auftrags zugelassen wird, eine solche Entscheidung
darstellt®.

71. Die Weite dieser Auslegung* hat sich aber jedenfalls auf positive Entscheidungen beschrénkt,
die der offentliche Auftraggeber tatsdchlich erlassen hat, also Entscheidungen, die einen
Willensakt voraussetzen, mit denen sich der offentliche Auftraggeber positioniert, wenn er
aufgrund einer Rechtsvorschrift zu einer Entscheidung verpflichtet ist.

72. Wie ich bereits ausgefiihrt habe, muss unterschieden werden zwischen:

— Entscheidungen, mit denen der offentliche Auftraggeber ausdriicklich zu einem Verdacht
Stellung nimmt, den ein bestimmtes Angebot hervorgerufen hat, mit denen ein
kontradiktorisches Verfahren der Uberpriifung zur Feststellung, ob es ungewdhnlich niedrig
ist oder nicht, abgeschlossen wird. Meines Erachtens werden durch beide Varianten einer
solchen Entscheidung die Interessen der Bieter beriihrt, insbesondere desjenigen, dessen
Angebot ausgeschlossen wird, weil es ungewshnlich niedrig erscheint. Die Anderung seiner
Wettbewerbssituation in Verbindung mit der Autonomie des Verfahrens, in dessen Rahmen
der offentliche Auftraggeber sich geduflert hat, sprechen fiir eine Einstufung dieser Auflerung
als endgiiltige Entscheidung, die ab dem Zeitpunkt ihres Erlasses der gerichtlichen Kontrolle
unterliegt.

% Statt aller Urteil vom 17. Juli 2008, Athinaiki Techniki/Kommission (C-521/06 P, EU:C:2008:422, Rn. 42).
% Urteil vom 7. September 2021, Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras (C-927/19, EU:C:2021:700, Rn. 105).

¥ Ebd. Rn. 106, unter Anfithrung des Urteils Marina del Mediterrdneo, Rn. 28. Ebenfalls fiir anfechtbar erachtet wird ,...die
Entscheidung ..., mit der ein 6ffentlicher Auftraggeber es ablehnt, einem Wirtschaftsteilnehmer als vertraulich geltende Informationen
mitzuteilen, die von einem Bewerber oder einem Bieter {ibermittelt wurden®.

% Auch wenn es dem ersten Anschein nach umgekehrt zu sein scheint, glaube ich nicht, dass diese so weite Auslegung mit der

Rechtsprechung unvereinbar ist, die im Interesse der Rechtssicherheit ausschliefit, dass Bieter in jedem Stadium des Vergabeverfahrens
Verstof3e gegen die Regeln iiber die Auftragsvergabe riigen konnen. Beide Rechtsprechungen flieflen in einer Abwégung zwischen der
Rechtssicherheit auf der einen und der gerichtlichen Rechtméfligkeitskontrolle auf der anderen Seite zusammen. Es geht darum, ein
Gleichgewicht zwischen den aufeinanderfolgenden Entscheidungen des o6ffentlichen Auftraggebers und dem Kriterium der relativen
Autonomie beziiglich ihres Inhalts herzustellen. So wurde beispielsweise die Moglichkeit einer Nachpriifung von ,Handlungen, die eine
blofle Vorstudie des Marktes darstellen oder die rein vorbereitend sind und sich im Rahmen der internen Uberlegungen des 6ffentlichen
Auftraggebers im Hinblick auf die Vergabe eines offentlichen Auftrags abspielen®, im Urteil vom 11. Januar 2005, Stadt Halle und RPL
Lochau (C-26/03, EU:C:2005:5, Rn. 35), verneint. Da samtliche Verfahrenshandlungen der Vorbereitung des endgiiltigen Zuschlags
dienen, weisen nicht alle dieselbe inhaltliche Dichte auf, und die Nachpriifbarkeit bleibt denjenigen vorbehalten, die einen
hinreichenden Entscheidungsgrad aufweisen, der ihnen eine gewisse Eigenstindigkeit verleiht.
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— Stillschweigende Entscheidungen des offentlichen Auftraggebers, die mangels Zweifeln an der
Seriositdt der Angebote integraler Bestandteil der Entscheidung sind, mit der ein 6ffentlicher
Auftrag vergeben wird. Sie konnen nur im entsprechenden Nachpriifungsverfahren gegen die
endgiiltige Entscheidung gerichtlich nachgepriift werden.

73. Fiir den vorliegenden Rechtsstreit ergibt sich aus den verfiigbaren Informationen, dass der
offentliche Auftraggeber keine Zweifel hegte, die bei ihm den Verdacht auslosten, dass ein
ungewohnlich niedriges Angebot vorliegen konnte. Deshalb sah er sich nicht gezwungen, das
entsprechende Uberpriifungsverfahren einzuleiten.

74. Bei dieser Vorgehensweise hat der offentliche Auftraggeber keine Entscheidung getroffen,
gegen die nach der Richtlinie 2009/81 zu diesem Zeitpunkt die Moglichkeit eines getrennten
Nachpriifungsverfahrens eroffnet gewesen wire. Wie gesagt, verpflichtet Art. 49 dieser Richtlinie
den oOffentlichen Auftraggeber nicht, ausdriicklich fiir alle Angebote zu entscheiden, ob sie
ungewodhnlich niedrig sind, sondern nur dazu, ein bestimmtes Verfahren durchzufiihren, bevor
er ein Angebot ablehnt, das ihm ungewo6hnlich niedrig ,erscheint®.

75. Dieser Artikel und parallel hierzu Art. 69 der Richtlinie 2014/24 in Verbindung mit Art. 47 der
Charta bedeuten nur, wie die franzosische Regierung ausgefiihrt hat, dass der abgelehnte Bieter
die Erteilung des Zuschlags im Rahmen des Nachpriifungsverfahrens mit der Begriindung
anfechten kann, das ausgewidhlte Angebot sei ungewohnlich niedrig®.

V. Ergebnis

76. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor, dem Varhoven administrativen sad (Oberstes
Verwaltungsgericht, Bulgarien) wie folgt zu antworten:

1. Die Art. 38 und 49 der Richtlinie 2009/81/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom
13. Juli 2009 tiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe bestimmter Bau-, Liefer- und
Dienstleistungsauftrige in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit und zur Anderung der
Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG sind dahin auszulegen, dass der Ooffentliche
Auftraggeber in jedem Fall verpflichtet ist, eine Priifung durchzufiihren, ob ein ungewohnlich
niedriges Angebot vorliegt. Unerheblich ist insoweit die Zahl der eingereichten Angebote oder
der Umstand, dass es nicht moglich ist, die hierzu im nationalen Recht aufgestellten Kriterien
anzuwenden. In diesem Fall muss der offentliche Auftraggeber Art. 49 der Richtlinie
2009/81/EG aufgrund seiner unmittelbaren Wirkung beachten.

2. Art. 55 Abs. 2 der Richtlinie 2009/81 in Verbindung mit Art. 47 der Charta der Grundrechte
der Europiischen Union ist dahin auszulegen, dass, wenn fiir den 6ffentlichen Auftraggeber
kein Anlass besteht, ein Verfahren zur Priiffung der Seriositit eines Angebots einzuleiten,
seine Bewertung Gegenstand einer gerichtlichen Nachpriifung im Rahmen der Beschwerde
gegen die im Zuschlag liegende Endentscheidung sein kann.

# Nach der Vorlageentscheidung war dies vorliegend der Fall, denn Veridos konnte die Vergabe des Auftrags unter Berufung darauf
anfechten, dass das Angebot von Miihlbauer ungew6hnlich niedrig sei.

16 ECLL:EU:C:2022:136



	Schlussanträge des Generalanwalts Manuel Campos Sánchez-Bordona vom 24. Februar 2022 Rechtssache C‑669/20 Veridos GmbH gegen Ministar na vatreshnite raboti na Republika Bulgaria, Mühlbauer ID Services GmbH – S&T (Vorabentscheidungsersuchen des Varhoven administrativen sad [Oberstes Verwaltungsgericht, Bulgarien]) 
	A. Unionsrecht
	1. Richtlinie 2014/24
	2. Richtlinie 2009/81

	B. Bulgarisches Recht
	II. Sachverhalt, Ausgangsverfahren und Vorlagefragen
	III. Verfahren vor dem Gerichtshof
	IV. Prüfung
	A. Vorüberlegungen
	B. Pflicht zur Prüfung, ob ungewöhnlich niedrige Angebote vorliegen (erste, zweite und dritte Vorlagefrage)
	C. Begründung und gerichtliche Nachprüfung der Bewertung des öffentlichen Auftraggebers, dass möglicherweise ein ungewöhnlich niedriges Angebot vorliegt (vierte und fünfte Vorlagefrage)
	1. Charakter (und eventuelle Begründung) der Entscheidung des öffentlichen Auftraggebers
	2. Gerichtliche Kontrolle der Entscheidung, dass ein Angebot ungewöhnlich niedrig ist


	V. Ergebnis


