Update Vergaberecht

,Dienstfrei hat nur die Vergabekammer

VK Sidbayern, Beschluss vom 04.08.2022 — 3194.23-3 01-22-1

Auftraggeber A schrieb eine Lieferleistung im offenen Verfahren aus. Sowohl B als auch
C gaben ein Angebot ab. Am 23.12.2021 teilte A der B mit, dass C fir den Zuschlag vor-
gesehen sei und eine Zuschlagserteilung frihestens am 03.01.2022 erfolgen werde. Das
Schreiben wurde an die allgemeine E-Mailadresse der B Ubermittelt und intern erst am
Mittag des 27.12.2021 in das Postfach des zustandigen Bearbeiters weitergeleitet. Dieser
befand sich vom 23.12.2021 nachmittags bis einschlieRlich 02.01.2022 im Weihnachtsur-
laub. Die Rige der B vom 03.01.2022 wies A mit Schreiben vom 04.01.2022 zuriick und
erklarte, der Zuschlag sei am Vortag an C erteilt worden. B stellte daraufhin Nachprifungs-
antrag, unter anderem mit der Begriindung, A habe die Wartefrist des § 134 Abs. 2 GWB
nicht eingehalten.

Ohne Erfolg! Obwohl der Zeitraum faktisch verkiirzt wurde, der den Bietern dafir zur Ver-
figung stand, die Entscheidung des Auftraggebers zu Uberprifen und einen Nachpri-
fungsantrag zu erstellen, sei die Wartefrist des § 134 Abs. 2 GWB in Gang gesetzt und der
Zuschlag wirksam erteilt worden. Zunachst stellt die VK fest, dass eine faktische Verkur-
zung auch dadurch eintreten kénne, dass der Auftraggeber jene einzigen beiden Werktage
in die Wartefrist einbezieht, an denen die VK dienstfrei habe (24.12. und 31.12.). Vorlie-
gend wirke sich neben den Wochenenden vom 25.12./26.12. und 01.01./02.01. aber nur
die Einbeziehung des 31.12. verkirzend aus. Denn kein Bieter hatte realistischerweise
bereits am 24.12. einen Nachpriifungsantrag stellen kbnnen. Sodann habe der 30.12. den
Bietern nur bis zur Mittagszeit zur Verfiigung gestanden, da die VK einen etwaigen Nach-
prifungsantrag noch am selben Tag auf offensichtliche Unzulassigkeit oder Unbegriindet-
heit hatte prifen und A informieren mussen. Damit standen B nach Berechnung der VK
etwa 4,5 Arbeitstage zur Verfigung. Dies sei nach Ansicht der VK fiir das Ingangsetzen
der Wartefrist jedoch unschadlich. Denn B sei primar aufgrund interner Organisationsfehler
an einem rechtzeitigen Nachprifungsantrag gehindert gewesen, insbesondere wegen der
defizitéaren Stellvertretung des zustandigen Bearbeiters. Ferner zeige sich an der kurzen
Reaktionszeit der B, dass es keines langeren Zeitraums bedurfte.

Bedeutung fiir die Praxis

Die Entscheidung gibt leider keine eindeutige Antwort auf die seit der ,Karfreitags-Recht-
sprechung” des OLG Dusseldorf relevante Frage, ob bei der Bemessung der Wartefrist
des § 134 Abs. 2 GWB allein auf Kalendertage abzustellen ist, oder ob besondere Feier-
tags-Konstellationen Uber Ostern und Weihnachten zu bertcksichtigen sind. Der Ansatz
der VK, hierfir die Umstande des Einzelfalls heranzuziehen, I6st diese Frage leider nicht.
Offentlichen Auftraggebern ist daher zur Sicherheit anzuraten, den Bietern in derartigen
Konstellationen einen grof3ziigigen Zeitraum zur Verfiigung zu stellen, auch wenn dies
nach dem Wortlaut des § 134 Abs. 1 GWB nicht vorgesehen ist. Bieter sollten auch Uber
die Feiertage verlassliche Vertretungsregelungen vorsehen.
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