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Neuerungen im Vergaberecht — Teil 1

In den nachsten Ausgaben dieses Newsletters werden in loser Reihenfolge
die fir die Praxis wesentlichen Anderungen durch die Vergaberechtsreform
2016 vorgestellt. Wir beginnen mit der neuen Regelung zur Rugefrist im
GWB bei etwaigen Vergaberechtsverstofien.

Die neue Regelung zur Rugefrist gemaf § 160 Abs. 3 GWB

Schon vor der Vergaberechtsreform war es fir die Zul&ssigkeit eines
Nachprifungsantrags grundsatzlich erforderlich, dass ein geltend gemachter
Vergaberechtsverstol} rechtzeitig vom Antragsteller gegentiber dem Auftraggeber
geriigt worden war. Durch die Riigeobliegenheit, die in § 107 Abs. 3 GWB (a.F.)
geregelt war, sollte nach der Intention des Gesetzgebers die Einleitung unnétiger
Nachprifungsverfahren und die taktische Spekulation mit Vergabefehlern zur
Verzégerung von Auftragserteilungen verhindert werden. Auch nach der
Vergaberechtsreform besteht eine solche Riigeobliegenheit. In § 160 Abs. 3
GWB heif3t es nunmehr wortlich:

,Der Antrag ist unzuldssig, soweit

1. der Antragsteller den geltend gemachten VerstoR  gegen
Vergabevorschriften vor Einreichen des Nachprufungsantrags erkannt und
gegeniiber dem Auftraggeber nicht innerhalb einer Frist von zehn
Kalendertagen gerlgt hat; der Ablauf der Frist nach § 134 Absatz 2 bleibt
unberthrt,

2. VerstoRe gegen Vergabevorschriften, die aufgrund der Bekanntmachung
erkennbar sind, nicht spatestens bis zum Ablauf der in der
Bekanntmachung benannten Frist zur Bewerbung oder zur
Angebotsabgabe gegeniiber dem Auftraggeber gerligt werden,

3. VerstoRe gegen Vergabevorschriften, die erst in den Vergabeunterlagen
erkennbar sind, nicht spatestens bis zum Ablauf der Frist zur Bewerbung
oder zur Angebotsabgabe gegentiber dem Auftraggeber gerligt werden,

4. mehr als 15 Kalendertage nach Eingang der Mitteilung des Auftraggebers,
einer Rlge nicht abhelfen zu wollen, vergangen sind.

Satz 1 gilt nicht bei einem Antrag auf Feststellung der Unwirksamkeit des
Vertrags nach § 135 Absatz 1 Nummer 2. § 134 Absatz 1 Satz 2 bleibt
unberthrt.”
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Die Regelung entspricht weitestgehend der bisherigen Regelung in § 107 Abs. 3
GWB (a.F.). Die nachstehenden Ausflihrungen verdeutlichen jedoch, dass die
Norm auch einige erhebliche Neuerungen mit sich bringt.

»Zehn Kalendertage® ab Kenntnis statt ,,unverziiglich“ nach Kenntnis

Insbesondere in § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB findet sich eine wesentliche
Neuerung. Dort wird mit ,zehn Kalendertagen® eine konkrete Frist vorgegeben,
innerhalb derer der Antragsteller nach Erkennen den im Nachprifungsverfahren
geltend gemachten VerstoR im Vergabeverfahren geriigt haben muss. An einer
solchen eindeutigen Frist hatte es vor der Vergaberechtsreform gefehit.
Stattdessen musste nach der alten Regelung ,unverziiglich“ nach Kenntnis des
(vorgeblichen) VergaberechtsverstolRes gertigt werden. Hierbei war unter den
Nachprifungsinstanzen hochst umstritten, innerhalb welcher Zeitspanne eine
Ruge noch ,unverziglich® war. Die unterschiedlichen Auffassungen reichten von
einem Kalendertag ab Kenntnis bis hin zu zwei Wochen. Richtigerweise hat
deshalb auch der Européische Gerichtshof eine &hnliche Regelung im britischen
Recht heftig kritisiert und klargestellt, dass die Léange einer Ausschlussfrist fur die
Betroffenen nicht vorhersehbar ist, wenn sie in das Ermessen der zustandigen
Nachprifungsinstanz gestellt wird (EuGH, Urteil vom 28. Januar 2010, Rs. C-
406/08, Rn. 75). Mit der neuen Frist von ,zehn Kalendertagen* wird diese
Rechtsunsicherheit beseitigt.

Verhéltnis der Fristenregelung in § 160 Abs. 3 GWB zu der Fristenregelung
in § 134 GWB

Leider ist die Formulierung in § 160 Abs. 3 GWB an anderer Stelle weniger
eindeutig. Das betrifft insbesondere das Verhéaltnis der Fristenregelung in § 160
Abs. 3 GWB zu der Fristenregelung in § 134 GWB.

Nach § 134 GWB (vormals § 101la GWB) hat der 6ffentliche Auftraggeber die
Bieter, deren Angebote nicht berticksichtigt werden sollen, Gber den Namen des
Unternehmens, dessen Angebot angenommen werden soll, tber die Griinde der
vorgesehenen Nichtberlicksichtigung ihres Angebots und lber den frihesten
Zeitpunkt des Vertragsschlusses unverziglich in Textform zu informieren. Dabei
ist in § 134 Abs. 2 GWB geregelt, dass erst 15 Kalendertage nach Absendung
der vorgenannten Information (bzw. zehn Kalendertage bei Versendung auf
elektronischem Weg oder per Fax) ein Vertrag mit dem vorgesehenen Bieter
geschlossen werden darf.

In 8 160 Abs. 3 GWB ist nunmehr lediglich klargestellt, dass die Frist nach § 134
Abs. 2 GWB der Frist aus § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB vorgeht. Denn in § 160
Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB heif3t es ausdriicklich:

wder Ablauf der Frist nach § 134 Absatz 2 bleibt unberthrt”,

Wenn also beispielsweise ein 6ffentlicher Auftraggeber eine Vorabinformation im
Sinne von § 134 Abs. 1 GWB per Fax an einen Bieter versendet und dieser Bieter
infolge dieser Vorabinformation vier Tage spater Kenntnis von einem Verstol3
gegen Vergabevorschriften erlangt, dann verbleiben dem Bieter ab dieser
Kenntnis keine zehn Kalendertage mehr zur rechtzeitigen Riige des Verstol3es.
Denn der Auftraggeber darf bereits zehn Kalendertagen nach Absendung (!) der
Vorabinformation den Zuschlag erteilen. Der Bieter muss also rechtzeitig vor der
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moglichen Zuschlagserteilung den erkannten Vergaberechtsverstol3 riigen. Denn
wenn er dies nicht tut, lauft seine spatere Ruge ins Leere, da ein wirksam erteilter
Zuschlag nach § 168 Abs. 2 S. 1 GWB dazu flhrt, dass ein Nachprufungsantrag
nicht mehr statthaft ist.

An einer solchen Klarstellung fehlt es leider in 8 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 4 GWB. In
der Literatur wird deshalb teilweise die Schlussfolgerung gezogen, dass ein
offentlicher Auftraggeber zwingend die Frist aus § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 4 GWB
abwarten muss, bevor er den Zuschlag erteilen darf, selbst wenn die Frist nach
§ 134 Abs. 2 GWB bereits abgelaufen ist (Krist, VergabeR 2016, 396). Es darf
bezweifelt werden, ob dies tatsachlich die Intention des Gesetzgebers war. In der
Tat kann man sich aber fragen, warum der Gesetzgeber davon abgesehen hat,
die klarstellende Formulierung in § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB beziglich des
Verhéltnisses zu § 134 Abs. 2 GWB auch in § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 4 GWB zu
Ubernehmen.

Im Ergebnis ist zu vermuten, dass in Kurze vor den Vergabenach-
prifungsinstanzen tber das Verhéltnis dieser Normen zueinander gestritten wird.
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