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Vergabekammer Bund zur Nichtabhilfe im Vergabeverfahren

Nachprifungsfrist nur bei Rechtsbehelfsbelehrung

Die Vergabekammer Bund (Be-
schluss vom 28. Mai 2020 -
VK 1-34/20) hat anlésslich einer
europaweiten Ausschreibung von
Instandhaltungsvertrdgen die Vo-
raussetzungen und Folgen der
Nichtabhilfe erhobener Riigen
durch 6ffentliche Auftraggeber né-
her beschrieben. Nach § 160 Abs.
3 Satz 1 Nr. 4 GWB ist ein Nach-
priifungsantrag unzuléssig, soweit
er mehr als 15 Kalendertage nach
Eingang der Mitteilung des Auf-
traggebers, einer Riige nicht abhel-
fen zu wollen, vergangen sind.

Der Wortlaut des § 160 Abs. 3
Satz 1 Nr. 4 GWB gibt keine be-
sonderen Anforderungen an Form
und Inhalt einer Nichtabhilfemit-
teilung vor. Im Anschluss an den
Zweck einer Riige, den offentli-
chen Auftraggeber auf etwaige
Vergabefehler hinzuweisen und
ihm so Gelegenheit zu geben, die-
se Fehler frithzeitig zu beseitigen,
liegt eine Nichtabhilfemitteilung
dann vor, wenn die Vergabestelle
in ihrer Antwort auf eine Riige
eindeutig zum Ausdruck bringt,
dass sie die Riige als unzutreffend
abtut und ihr endgiiltig nicht ab-
hilft (vgl. Oberlandesgericht Miin-
chen, Beschluss vom 21. April
2017 — Verg 2/17).

Konkret Stellung nehmen

Es kommt mithin darauf an,
dass ein offentlicher Auftraggeber
auf eine Riige, etwa wegen ver-
meintlich fehlerhafter Vergabeun-
terlagen, {iberhaupt reagiert und
dass sich seiner Reaktion entneh-
men lasst, dass er die Riige nicht
zum Anlass nimmt, den beanstan-
deten Sachverhalt einer Korrektur
zu unterziehen. Insoweit reicht es
aus, wenn ein Auftraggeber zu
einzelnen Riigen konkret Stellung
nimmt und mit seiner Stellung-
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Um Instandhaltungsarbeiten gab es Streit.

nahme beispielsweise keine Ande-
rungen der Vergabeunterlagen in
Aussicht stellt. Denn bereits dann
ist einem Bieter unmissverstdnd-
lich klar, dass er sein Angebot auf
unverdnderter Grundlage abzuge-
ben hat, weil der Auftraggeber sei-
nen Beanstandungen trotz aus-
driicklicher =~ Wiirdigung nicht

nachgekommen ist. Dass ein 6f-
fentlicher  Auftraggeber eine
,Nichtabhilfemitteilung* aus-
driicklich als solche bezeichnet,
verlangt § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4
GWB somit nicht.

Fiir den Lauf der 15-Tage-Frist
des § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4
GWB kommt es im Ubrigen nicht

Riige fiir die EU-Kommission nach Auftrag an US-Investor Blackrock

Investor berat bei Kriterien fiir Investitionen

Nach der Vergabe eines Bera-
tungsauftrags an den US-Investor
Blackrock kassiert die EU-Kom-
mission eine harte Riige der euro-
péischen Biirgerbeauftragten. Die
Briisseler Behorde hétte mogliche
Interessenskonflikte viel genauer
priifen miissen, erkldrte Ombuds-
frau Emily O’Reilly vor Kurzem
nach einer Untersuchung des
Falls. Notig seien zudem schérfere
Regeln. EU-Abgeordnete forder-
ten die Kiindigung des Auftrags an
Blackrock.

Die Biirgerbeauftragte erklérte,
hier hat eine Firma eine Expertise
angeboten, die spéter in die Re-
gulierung der Geschéftsinteressen

dieser Firma einflieRen sollte, kri-
tisierte Ombudsfrau O’Reilly. Das
,hitte viel Kkritischer von der
Kommission durchleuchtet wer-
den miissen“.

Im Maérz hatte Blackrock nach
einer Ausschreibung den Auftrag
der Kommission fiir eine Studie zu
griilnen und sozialen Investment-
kriterien erhalten. Die US-Fonds-
gesellschaft — bei der der CDU-Po-
litiker Friedrich Merz bis Anfang
2020 im deutschen Aufsichtsrat
sall — verwaltet und investiert
selbst Vermogenswerte in Billio-
nenhohe. EU-Abgeordnete hatten
kritisiert, hier werde der Bock
zum Gértner gemacht. Daraufhin
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startete O’Reilly eine Untersu-
chung.

Die Kommission hatte Kritik
schon im Juni zuriickgewiesen
und erkldrt, alle Vergaberegeln
seien strikt eingehalten worden.
Das Angebot von Blackrock sei
inhaltlich das beste und zugleich
finanziell giinstig gewesen. Der
Auftragswert wurde mit 280 000
Euro angegeben.

Ein Kommissionssprecher be-
tonte, die Untersuchung der Biir-
gerbeauftragten habe kein Fehl-
verhalten der Verwaltung gezeigt.
,Wir begriilen dieses Resultat.
Das bestétigt, was wir im gesam-
ten Verfahren gesagt haben: Wir
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darauf an, ob dem betreffenden
Bieter beziehungsweise kiinftigen
Antragsteller eines Nachprii-
fungsantrags bewusst ist, dass er
eine Nichtabhilfemitteilung erhal-
ten hat und diese die Rechtsfolge
auslost, dass ein Nachpriifungs-
antrag unzuldssig ist, wenn er
nicht innerhalb von 15 Kalender-

haben die Regeln voll und fair an-
gewandt.“ O’Reilly hélt diese Re-
geln allerdings nicht fiir ausrei-
chend. Die Kommission solle ihre
internen Richtlinien klarer fassen
und auch priifen, ob die Budgetre-
geln nachgebessert werden miis-
sen. , Das Risiko von Interessen-
konflikten bei der Vergabe von
Auftragen im Zusammenhang mit
EU-Politik muss viel robuster be-
handelt werden, sowohl im EU-
Recht, als auch bei den Beamten,
die die Entscheidungen treffen®,
forderte sie. Da konne man nicht
einfach eine Liste abhaken.

Sie verwies auch darauf, dass
Blackrock seine Chancen fiir den
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tagen nach der Nichtabhilfemit-
teilung eingereicht wird. Wie stets
bei Vorschriften, deren Tatbe-
standserfiillung zu bestimmten
Rechtsfolgen fiihrt, ist der Eintritt
dieser Rechtsfolgen unabhingig
davon, ob dem Betroffenen dies
auch konkret bewusst ist. Etwas
anderes gilt bei Normen, die

Auftrag durch ein ,aullergewdhn-
lich niedriges finanzielles Gebot*
optimiert haben koénnte. Das wie-
derum ,konnte als Versuch gese-
hen werden, Einfluss auf ein In-
vestitionsfeld zu erlangen, das fiir
seine Kunden bedeutsam ist“.
Hier hétte die Motivation hinter-
fragt werden miissen, meinte
O’Reilly.

Mit Blick auf die geplanten Mil-
liardeninvestitionen gegen die Co-
rona- und die Klimakrise fiigte sie
hinzu: ,Biirger miissen sicher

sein, dass Auftridge, die mit EU-
Geldern in Verbindung stehen,
nur nach einem strikten Priifver-
fahren vergeben werden®, erklirte

schuldhaftes oder sonst individu-
ell vorwerfbares Verhalten vo-
raussetzen. Um eine solche Norm
handelt es sich jedoch bei § 160
Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 GWB offen-
sichtlich nicht, sondern um eine
Rechtsbehelfsfrist, so die Verga-
bekammer. Der Beginn von
Rechtsbehelfsfristen setzt nicht
die individuelle Kenntnis des Be-
troffenen voraus, sondern eine
entsprechende Rechtsbehelfsbe-
lehrung. Ist diese erfolgt, lduft die
Frist und mit ihrem Ablauf treten
die entsprechenden Rechtsfolgen
ein (vgl. Oberlandesgericht Diis-
seldorf, Beschluss vom 9. Dezem-
ber 2009 - Verg 37/09). Rechtsbe-
helfsfristen — wie hier - dienen
nicht nur dem Schutz des Antrag-
stellers, der nach der Nichtabhil-
femitteilung des offentlichen Auf-
traggebers 15 Kalendertage Zeit
hat, {iber weitere Schritte zu ent-
scheiden.

Auftraggeber schiitzen

Vielmehr dient diese Frist auch
dem Schutz des offentlichen Auf-
traggebers, im Anschluss an seine
Nichtabhilfemitteilung moglichst
schnell Rechtssicherheit zu erhal-
ten, ob das riigende Unterneh-
men weitere rechtliche Schritte in
Gestalt eines Nachpriifungsver-
fahrens einleitet. Im Ergebnis
wird somit gleichermallen eine
moglichst ziigige Beendigung der
Vergabe gewiéhrleistet, nicht zu-
letzt auch im Interesse der iibri-
gen an der Ausschreibung betei-
ligten Unternehmen und der
sparsamen und wirtschaftlichen
Haushaltsfiihrung des o6ffentli-
chen Auftraggebers.
> HOLGER SCHRODER

Der Autor ist Fachanwalt fur Vergabe-
recht bei Rédl & Partner in Nlrnberg.

die Ombudsfrau. ,,Die derzeitigen
Regeln werden dieser Garantie
nicht gerecht.“

Der Europaabgeordnete Da-
mien Caréme forderte in einem
Brief an Kommissionschefin Ursu-
la von der Leyen, den Auftrag an
Blackrock sofort zuriickzuneh-
men und die vorgeschlagene Re-
gelverschiarfung umzusetzen. Der
Kommissionssprecher  erklérte,
man werde die Vorschldge O’Reil-
lys im Detail priifen und rechtzei-
tig vor der gesetzten Frist 31. Mérz
2021 antworten. Im {ibrigen werde
man den Zwischenbericht von
Blackrock veroffentlichen, sobald
er vorliege. > DPA
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