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seeerr - Offentliches Auftragswesen

Her Rundschreiben zur Anwendung von § 3 EG Abs. 4 Buchstabe d VOL/A, § 3 Abs. 4
Buchstabe ¢ VOF und § 6 Abs. 2 Nr. 4 SektVO — Vergabe ohne vorherigen Aufruf zum
Wettbewerb/Dringlichkeit

Sehr geehrte Damen und Herren,

das Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie (BMWi) hat mit der Europaischen
Kommission (KOM) in einem konkreten EU-Pilotverfahren’ intensiv die
Voraussetzungen der EU-weiten Bekanntmachung von Vergabeverfahren erértert. In
diesem Zusammenhang hat die KOM besonders deutlich hervorgehoben, dass
Ausnahmen von den Vorschriften der EU-Vergaberichtlinien, die die Wirksamkeit der
durch die Européischen Vertrage eingeraumten Rechte gewahrleisten sollen, nach
standiger Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes eng auszulegen sind. Die
Darlegungs- und Beweislast dafir, dass die auergewdhnlichen Umstéande, die diese
Ausnahme rechtfertigen, vorliegen, obliegt dem 6ffentlichen Auftraggeber, der sich auf
diese Ausnahme berufen will. Dies gilt insbesondere im Hinblick auf Pilot- und
Vertragsverletzungsverfahren, die von der KOM von Amts wegen oder aufgrund von

Beschwerden Dritter eingeleitet werden kénnen.

' Der ,EU-Pilot* ist ein dem Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 258 AEUV vorhergehendes
informelles Verfahren.
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see2vns Im Kern wurde von der KOM insbesondere die Frage aufgeworfen, ob die Regelungen,
die eine Ausnahme von der EU-weiten Bekanntmachungspflicht eréffnen,

moglicherweise in der deutschen Vergabepraxis zu groRziigig angewendet werden.

Vor diesem Hintergrund méchte ich nochmals auf den sehr engen Anwendungsbereich
der Ausnahmevorschriften hinweisen, die aus duferst dringlichen zwingenden Griinden
Auftrage im Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb ermdglichen (§ 3 EG
Abs. 4 Buchstabe d VOL/A, § 3 Abs. 4 Buchstabe ¢ VOF in Umsetzung von Art. 31 Nr.
1 Buchstabe ¢ Richtlinie 2004/18/EG bzw. § 6 Abs. 2 Nr. 4 SektVO in Umsetzung von
Art. 40 Abs. 3 Buchstabe d Richtlinie 2004/17/EG). Um den sehr engen
Anwendungsbereich sicherzustellen, kdnnen zudem organisatorische MaRnahmen

erforderlich sein (vgl. Ziff. Il dieses Rundschreibens).

I. Zur rechtlichen Anwendbarkeit

Nach der stédndigen Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs missen drei
kumulative Tatbestandsvoraussetzungen fiir die Anwendung der jeweiligen Aus-
nahmetatbestande erflllt sein. Ein Verzicht auf die EU-weite Bekanntmachung ist nur
zulassig, wenn
1. ein unvorhergesehenes Ereignis vorliegt,
2.  dringliche und zwingende Griinde vorliegen, die die Einhaltung der in anderen
Verfahren vorgeschriebenen Fristen nicht zulassen, und
3. ein kausaler Zusammenhang besteht zwischen dem unvorhergesehenen
Ereignis und der Unmdglichkeit, die vorgeschriebenen Fristen einzuhalten.
Als Ausnahmen von der allgemeinen Verpflichtung zur Ausschreibung sind die o0.g. Vor-
schriften eng auszulegen. Sie diirfen insbesondere nicht dazu genutzt werden, eine
sonst bestehende Ausschreibungsverpflichtung zu umgehen. Entscheidend sind die

Umstande des jeweiligen Einzelfalls.

zu 1. Unvorhersehbarkeit:

Unvorhersehbar sind Ereignisse, die nichts mit dem Ublichen wirtschaftlichen oder
sozialen Leben zu tun haben. Maf3stab flr die Existenz eines unvorhersehbaren
Ereignisses ist der objektive MaRstab der Sorgfaltspflicht. Nur Umstande, mit denen
bei der Planung unter Berticksichtigung der allgemeinen Sorgfaltspflicht nicht
gerechnet werden konnte, sind erfasst. Dies ist nicht der Fall, wenn zum Beispiel

unter Ruckgriff auf bestehende Statistiken ein zukiinftiger Beschaffungsbedarf aus



sete3wns  Objektiver Sichtweise friihzeitig erkennbar ist. Ebenfalls nicht unter den Tatbestand
fallen regelméRig Konstellationen, in denen der Beschaffungsbedarf die Folge einer
Nicht- oder Schlechtleistung eines Vertragspartners ist, und dem durch rechtzeitige
Aufnahme von Vertragsstrafen oder Streitschlichtungsmechanismen hétte begegnet

werden kénnen. Diese Regelbeispiele sind nicht abschlieRend.

zu 2. AuRerste Dringlichkeit:

AuRerste Dringlichkeit ist regelmafig nur bei unaufschiebbaren, nicht durch den
Auftraggeber verursachten Ereignissen anzunehmen, bei denen eine gravierende
Beeintrachtigung fiir die Aligemeinheit und die staatliche Aufgabenerfiillung droht,
etwa durch einen schweren, nicht wieder gutzumachenden Schaden. Durch den
Verzicht auf eine europaweite Ausschreibung bzw. den Verzicht auf einen
voranzustellenden Teilnahmewettbewerb muss der Bedarf sehr zeitnah gedeckt
werden konnen. Wenn selbst bei Einhaltung der Bekanntmachungsfristen die
Durchfihrung der MaRnahme sich nur gering verzogern wiirde — absolut oder relativ
im Verhaltnis zum Abschluss der GesamtmaRnahme gesehen —, wird i.d.R. keine
,2gravierende Beeintrachtigung“ durch Voranstellen eines Teilnahmewettbewerbs
anzunehmen sein. Die Beurteilung hangt jeweils im konkreten Einzelfall auch von der
Bedeutung des betroffenen Rechtsguts ab. In den Abwagungsprozess ist
insbesondere auch einzubeziehen, ob bei maximal zulassiger Fristverkiirzung die
Gefahr der Verletzung des Rechtsgutes wesentlich erhoht wiirde. Solche
beschleunigten Vergabeverfahren sind in jedem Fall vorrangig zu priifen. AuRerdem
darf der Auftraggeber die duRerste Dringlichkeit nicht durch eigenes Verhalten
herbeigeflhrt haben. Entscheidend hierfir ist eine objektive Betrachtung der
Sachlage. Wenn der Auftraggeber bei sorgfaltiger Beobachtung des relevanten
Marktes und zu erwartender Entwicklungen seinen Beschaffungsbedarf friihzeitig

hatte erkennen kdnnen, ist demnach die auferste Dringlichkeit zu verneinen.

Herauszustellen ist, dass eine duRerste Dringlichkeit regelmaRig nicht mit bloRen
wirtschaftlichen Erwagungen begriindet werden kann. Die Einhaltung des
haushaltsrechtlichen Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes rechtfertigt demnach nicht einen
Verzicht auf die Bekanntmachung und den Teilnahmewettbewerb aus Griinden der

auflersten Dringlichkeit. Ausnahmen hiervon sind allerdings bei wirtschaftlichen
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Notlagen wie einer Finanzkrise denkbar, wenn eine Auftragsunterbrechung

gravierende Folgen fur die Allgemeinheit (Versorgungssicherheit) hat.

Wenn die Voraussetzung einer aulersten Dringlichkeit erfillt ist, muss der
betreffende Vertrag kurzfristig vergeben und zeitnah ausgefiihrt werden kénnen. Das
heilt, dass ein Absehen vom Teilnahmewettbewerb fiir komplexe offentliche

Auftrage regelmafRig nicht geeignet erscheint.

zu 3. Kausalzusammenhang:

Zuletzt muss ein unmittelbarer Kausalzusammenhang bestehen zwischen dem
unvorhersehbaren Ereignis und der Unmdglichkeit, die vorgeschriebenen Fristen

einzuhalten.

Ich bitte Sie, die in Inrem jeweiligen Zustandigkeitsbereich tatigen 6ffentlichen Auf-
traggeber und Sektorenauftraggeber Gber dieses Rundschreiben zu unterrichten und
darauf hinzuwirken, dass von den Regelungen, die eine Ausnahme von der EU-
weiten Bekanntmachungspflicht ermdglichen, nur unter den o.g. engen

Voraussetzungen Gebrauch gemacht wird. Ich bitte Sie auch, darauf zu achten, dass

eine ausfuhrliche Dokumentation im Vergabevermerk erfolgt.

Il. Risiken

Mit der engen Auslegung der Dringlichkeit geht ein hohes Risiko einher, dass der
Verzicht auf einen Teilnahmewettbewerb rechtlich angegriffen wird. Die Vergabe kann
zum einen Gegenstand eines Nachprifungsverfahrens sein, zum anderen kommen
Vertragsverletzungsverfahrens durch die KOM in Betracht.
Vertragsverletzungsverfahren kénnen von der KOM von Amts wegen oder aufgrund von
Beschwerden eingeleitet werden. Die Beschwerde gegeniiber der KOM kann von
jedermann erfolgen, ohne dass ein besonderes Interesse dargelegt werden muss. Dem
Nachprifungsantrag gem. §§ 107 und 108 GWB vergleichbare Anforderungen
bestehen fur die Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens durch die KOM nicht.
In der Folge eines Vertragsverletzungsverfahrens kann es erforderlich werden, laufende
Vertrage vorzeitig zu beenden. Wenn ein bestehender Europarechtsverstof} nicht
abgestellt wird, kann in letzter Konsequenz zudem die Festlegung finanzieller
Sanktionen durch den Europaischen Gerichtshof stehen. Gem. Art. 104a GG i.V.m. § 1

LastG werden die finanziellen Sanktionen im Verhaltnis zwischen Bund und Landern



seieswns VON der staatlichen Ebene getragen, in deren innerstaatlichen Zusténdigkeit die

lastenbegriindende Pflichtverletzung erfolgt ist.

lll.  Organisatorische Anpassungen

Erwagt eine Vergabestelle trotz der sehr engen rechtlichen Voraussetzungen, auf den
Teilnahmewettbewerb zu verzichten, empfiehlt es sich, vor der endgiiltigen
Entscheidung zum weiteren Verfahren eine nicht mit der konkreten Vergabe unmittelbar
befasste Dienststelle, die liber vergaberechtliche Expertise verfiigt (etwa das
Justiziariat, das Rechtsreferat oder die Rechtsaufsichtsbehérde), mit der
vergaberechtlichen Gegenpriifung zu befassen (Vier-Augen-Prinzip). Die Berufung auf
»<aulerste Dringlichkeit sollte nicht dazu fiilhren, dass von einer solchen Vorab-Kontrolle
abgesehen wird. Den Landern wird geraten, dieses Prifungsverfahren in Rechts-
und/oder Verwaltungsvorschriften, etwa Vergabeanweisungen, genauer und
verpflichtend zu regeln.

Diese Prufung sollte auch dokumentiert werden.

Dieses Rundschreiben ersetzt das Rundschreiben vom 16. August 2013.

Mit freundlichen GriRen
im Auftrag
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Dr. Thomas Solbach
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