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horden Spiegel: Herr Schel-
lenberg, was war thr ldngstes
Nachpriifungsverfahren?

Schellenberg: Mein langstes
Nachprufungsverfahren dauerte
zwei Jahre. Die Vergabekammer
hat die Entscheidungsfrist immer
wieder verlangert und ich habe
monatlich bei dem Vorsitzenden
angerufen, um zu fragen, wann
er endlich die muindliche Ver-
handlung ansetzt. Regelmafig
erhielt ich die Nachricht, man
sei Uiberlastet, wegen Krankheit
nicht vollstdndig besetzt etc. Bei
meinem letzten Anruf, circa sechs
Monate nach Antragseingang,
erfuhr ich bei der Geschéaftsstel-
le, dass der Vorsitzende jetzt in
Pension gegangen sei und eine
Nachfolge noch nicht bestimmt.
Danach hat es erneut sechs
Monate gedauert, bis die Sache
muindlich verhandelt wurde. Bis
zur Entscheidung in erster und
zweiter Instanz verging dann
nochmals ein ganzes Jahr.

Das ist allerdings ein Ausnah-
mefall. Die meisten Verfahren
werden innerhalb von acht bis
zehn Wochen abgeschlossen. Die
Kammer muss ja laut Gesetz
nach finf Wochen entscheiden,
kann jedoch im Zwei-Wochen-
Rhythmus die Entscheidungs-
frist verlangern. Die meisten
Kammern machen von diesem
Verlangerungsrecht ein bis zwei
Mal Gebrauch.

Behorden Spiegel: Wie kommt
es tiberhaupt zu Nachpriifungs-
verfahren bei 6ffentlichen Auf-
tréigen?

Schellenberg: Ausloser ist ein
Bieter, der sich diskriminiert
fahlt. Er rigt Zuschlagskriterien
oder das Wertungssystem und
behauptet, dass die Vergabestelle
dieses System nur deshalb so
gewahlt oder die Wertung nur
deshalb so vorgenommen habe,
um einen Wettbewerber bevor-
zugen zu koénnen.

Behorden Spiegel: Gibt es in
dieser Situation noch die Még-
lichkeit, die Durchfiihrung des
Nachpriifungsverfahrens zu ver-
meiden?

Schellenberg: Hat sich ein Bie-
ter zum Rechtsstreit entschlos-
sen, so ist es in der Regel schwer,
ihn davon abzubringen. Die Ver-
gabestelle kann ihn anhéren und
versuchen, seine Bedenken zu
zerstreuen. Eine solche Anho-
rung kann heute leicht in Form
einer Videokonferenz durchge-
fahrt werden und lohnt jedenfalls
den Versuch einer einvernehm-
lichen Beilegung des Konfliktes.

Uberschitzte Bedeutung?

Zur Reform des vergaberechtlichen Nachpriifungsverfahrens

(BS) Viel Aufsehen hatin der Fachwelt derjiingst geduBerte Vorschlag von Prof. Dr. Martin Burgi zur Reform des vergaberechtlichen Nachpriifungs-
verfahrens verursacht: Die vergaberechtliche Nachpriifung soll demnach auf eine Instanz reduziert und bei den Oberlandesgerichten (OLG) ange-
siedelt werden. Dr. Martin Schellenberg, Fachanwalt fiir Vergaberecht und Partner der Kanzlei Heuking Kiihn Liier Wojtek, nimmt dazu Stellung. Im
Gesprach mit dem Behdrden Spiegel erldutert er, wie ein vergaberechtliches Nachpriifungsverfahren abldauft und was von den Reformvorschldagen
zu halten ist. Die Fragen stellte Benjamin Bauer.

Nachpriifungs-
verfahren

Wie viele vergaberechtliche Nachpriifungsinstanzen soll es in Zukunft geben?

Die Vergabestelle kann mit einer
Anhoérung nattirlich auch Zeit ge-
winnen, in der Hoffnung, dass der
Bieter gegen Ende der Zuschlags-
frist nicht mehr in der Lage ist,
rechtzeitig einen Nachprufungs-
antrag zustellen zu lassen. Ist der
Bieter, wie regelméfdig der Fall,
anwaltlich vertreten, so wird er
sehr genau Uber die Fristenlage
im Bilde sein und seinen Nach-
prufungsantrag bereits fertig in
der Schublade haben, bevor er
sich auf eine Anhérung einlasst.

Behorden Spiegel: Was pas-
siert, wenn der Nachpriifungs-
antrag eingereicht ist?

Schellenberg: Die Vergabe-
kammer pruift zunéachst, ob der
Antrag offensichtlich unzuléssig
oder unbegriindet ist. Dies kann
z. B. der Fall sein, wenn der Bieter
Zuschlagskriterien rtigt, obwohl
sie bereits seit Wochen veroffent-
licht sind. Oder er behauptet
ins Blaue, kein Wettbewerber
koénne glinstiger als er anbieten.
In diesem Fall stellt die Kammer
den Antrag gar nicht erst zu. Das
kommt erfahrungsgemafs aber
sehr selten vor. In der Regel er-
halt die Kammer den Antrag kurz
vor dem beabsichtigten Zuschlag,
z. B. am Freitagvormittag, wenn
am Montag die Zuschlagsfrist ab-
lauft. In einer solchen Situation

stellen die Kammern regelméafdig
direkt zu und begriinden dies
damit, dass der Rechtsschutz
nicht leerlaufen darf.

Behorden Spiegel: Kann der
Auftraggeber in dieser Situation
reagieren?

Schellenberg: Er kann mit ei-
ner “Schutzschrift” versuchen,
die Kammer vom Gegenteil zu
Uberzeugen. Vor dem Hinter-
grund des hohen Aufwandes,
den ein Nachprufungsverfahren
verursacht, ist dies jedenfalls
einen Versuch wert, denn wenn
die Zustellung verhindert wird,
kann der Zuschlag erteilt wer-
den und der vergaberechtliche
Rechtschutz ist erloschen. Die
Parteien kdnnen dann nur noch
Uber Schadensersatz streiten.

14 Jahre spater

Bericht zur ersten Vergabestatistik von Bund, Landern und Kommunen

“Es macht keinen Sinn,
sich “Triimpfe” fiir die
miindliche Verhandlung
aufzuheben.”

Dr. Martin Schellenberg, Fachanwalt
fur Vergaberecht und Partner der
Kanzlei Heuking Kiihn Lier Wojtek
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Behorden Spiegel: Welche
Bedeutung hat die miindliche
Verhandlung im Nachpriifungs-
verfahren?

Schellenberg: Die Vergabe-
kammer bildet sich in aller Re-
gel schon vor der mundlichen
Verhandlung eine Meinung. Dies
bedeutet, dass die Parteien vor
der internen Meinungsbildung
alle ihre Argumente in Schrift-
satzform eingebracht haben
mussen. Es macht keinen Sinn,
sich “Trampfe” far die mtndli-
che Verhandlung aufzuheben.
Die meisten Vergabekammern
und alle OLGs aufern in der
Verhandlung ihre Rechtsauffas-
sung. Den Parteien wird Gele-
genheit gegeben, hierzu Stellung
zu nehmen. Dies fuhrt jedoch
nur sehr selten zu einer Mei-

(BS/)orn Fieseler) Lange hat es gedauert. Uber eine Dekade wurde davon ausgegangen, dass jahrlich rund 2,4 Millionen Vergabeverfahren in
Deutschland stattfinden und rund 300 Milliarden Euro von mehr als 30.000 Vergabestellen ausgegeben werden. Jetzt liegt der erste Halbjahres-

bericht der Vergabestatistik vor. Und er enthilt einige Uberraschungen.

Man erinnere sich: 2008 erschien
im Auftrag des damaligen Bun-
deswirtschaftsministeriums die
“Kostenmessung der Prozesse
offentlicher Liefer-, Dienstleis-
tungs- und Bauauftrage aus
Sicht der Wirtschaft und 6ffent-
lichen Auftraggeber”. Darin gab
es zum ersten Mal Angaben tiber
die Prozesskosten von Verga-
beverfahren und deren Anzahl.
Anhand dieser Studie ist man von
2,4 Millionen Vergaben ausge-
gangen. Dartiber hinaus wurde in
der Vergangenheit angenommen,
dass zwischen 16 und 19 Prozent
des Bruttoinlandsproduktes (BIP)
auf offentliche Auftrage zurtick-
zufuihren sind. Je nach Hohe des
BIP waren das zwischen 250 und
300 Milliarden Euro. Diese Rech-
nung basierte auf einer Studie
der Europaischen Kommission
far ganz Europa, deren Ergeb-
nisse auf Deutschland herun-
tergerechnet wurden.

Eine erste Konkretisierung sollte
Anfang der 2010er-dahre erfol-
gen. Im Rahmen des Konjunktur-
pakets II sollte eine Statistik der
dartiber vergebenen Auftrage in
einer Studie ebenfalls im Auftrag
des Bundeswirtschaftsministe-
riums erstellt werden. Doch auf
die Veroffentlichung dieser Studie
wartet die Fachwelt noch heute.

Nun der erste Bericht. “Es
war ein wichtiges Anliegen der
Vergaberechtsmodernisierung
2016, eine grundlegende Statistik
uber die Beschaffungstatigkeit
in Deutschland aufzubauen”,
erinnert Sven Giegold, Staats-
sekretdr im Bundesministerium
fur Wirtschaft und Klimaschutz
(BMWK). Damit leiste die Statistik
einen wertvollen Beitrag zu evi-
denzbasierter Wirtschaftspolitik
fur das strategisch und gesamt-
wirtschaftlich so wichtige Feld
der offentlichen Beschaffung.
8.924 Berichtsstellen sind in der

Vergabestatistik registriert, rund
die Halfte (54,5 Prozent) haben
an die Statistik Daten gemeldet
und 8.413 Auftraggeber angege-
ben. Diese haben rund 87.000
Vergabeverfahren gemeldet, mit
einem Volumen von 53 Milliarden
Euro. Damit wurde eine Annah-
me aus friitheren Zeiten bestatigt.
Rund die Halfte aller Vergaben
wurden auf kommunaler Ebe-
ne durchgeftihrt (rund 52 Pro-
zent). 27 Prozent entfallen auf
die Landerebene — auch diese
Zahl wurde in der Vergangenheit
angenommen — und Uber elf Pro-
zent auf den Bund. Die tibrigen
knapp zehn Prozent entfallen
auf sonstige Auftraggeber. Etwas
anders sieht die Verteilung beim
Beschaffungsvolumen aus. Von
den insgesamt 53 Mrd. Euro ent-
fallen rund 19 Prozent auf den
Bund, weitere 38 Prozent auf die
Lander und knapp 30 Prozent auf
die Kommunen. Die tibrigen 13

Prozent sind von sonstigen Auf-
traggebern verausgabt worden.

Die Statistik hat jedoch eine
Schwachstelle: Meldepflichtig
sind alle 6ffentlichen Auftrage
von offentlichen Auftraggebern
ab einem Wert von 25.000 Euro
ohne Umsatzsteuer sowie Kon-
zessionen von Konzessions- und
Sektorenauftraggebern oberhalb
der guiltigen EU-Schwellenwerte.
Auftrage zwischen 1.001 und
25.000 Euro kénnen freiwillig
angegeben werden. AufSerdem
sind in der Anfangsphase noch
Fehler bei den grundlegenden
Angaben gemacht worden.

Damit sind die fritheren Werte
nun endlich konkretisiert. Wie
sehr sie diese jedoch widerlegen,
wird sich erst mit den nachsten
Berichten zeigen. Denn erst dann
werden sich die Zahlen verdich-
ten und ein tatsachliches Bild zur
Auftragsvergabe in Deutschland
geben.
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nungsédnderung aufseiten der
Kammer. Einige wenige Kammern
verzichten auf die Auflerung der
Rechtsmeinung und lassen die
Parteien mit ihren Argumenten
gegeneinander antreten. Auch
hier ist jedoch erfahrungsgemafd
davon auszugehen, dass die Ent-
scheidung vor der Verhandlung
bereits feststeht.

Behorden Spiegel: Wie wichtig
ist die Vergabeakte im Nachprii-
fungsverfahren?

Schellenberg: Die Bedeutung
der Dokumentation des Vergabe-
verfahrens ist im Nachprifungs-
verfahren nach wie vor sehr hoch.
Zwar hat der Bundesgerichts-
hof vor einigen
Jahren ent-

im Verfahren wie z.B. fir eine
produktspezifische Ausschrei-
bung sehr sorgsam begriinden.
Es empfiehlt sich auch nicht,
diese Begriindung noch kurz vor
dem Nachprtfungsverfahren erst
zu erstellen. Das Gesetz sieht
vor, dass die Vergabeakte sofort
nach Zustellung des Nachpru-
fungsantrages an die Vergabe-
kammer zu Ubersenden ist. Die
Gerichte sehen hierfur eine Frist
von 24 Stunden vor. Viele Nach-
prufungskammern verdoppeln
diesen Zeitraum jedoch, um nicht
zu viel Stress aufseiten der Ver-
gabestelle zu erzeugen.

Einmal habe ich es in einem
Stadtstaat erlebt, dass der Ver-
gabekammervorsitzende bei der
Vergabestelle klingelte, sagte,
er sei gerade zuféllig in der Mit-
tagspause vorbeigekommen und
konne bei dieser Gelegenheit ja
gleich die Vergabeakte mitneh-
men. Im hinteren Raum war man
allerdings gerade damit beschéaf-
tigt, eben diese Akte “auf Vorder-
mann” zu bringen. Man kann sich
leicht ausmalen, welche Hektik
dann entstanden ist.

Behorden Spiegel: Wire es
sinnvoll, die vergaberechtliche
Nachpriifung auf eine Instanz zu
beschréinken und bei den Oberlan-
desgerichten anzusiedeln?

Schellenberg: Ich meine nicht.
Prof. Burgi Uiberschatzt die Be-
deutung vergaberechtlicher
Nachprtifungsverfahren in der
Praxis. Weniger als ein Prozent
aller EU-Vergaben werden durch
Nachpruifungsverfahren angegrif-
fen. Eine wesentliche Beschleuni-
gung ist hier nicht zu erreichen.
Beide Instanzen haben ihre Be-
rechtigung.

Die Vergabekammern kénnen
starker in den Sachverhalt ein-
steigen und sind aufgrund der
Verwaltungsndhe in der Lage,
den Entscheidungsprozess der
Vergabestelle zu tiberpriifen. Die
Oberlandesrichter sehen den
Fall dagegen durch die starker
zivilrechtliche
und vertrag-

schieden, dass “Eine WesenﬂiChe liche Brille.
Dokumentati- Besch[eunfgung ist Beides hat
on kein Selbst- hiernichtzu seine Berech-

zweck ist und
sogar noch im
Nachprufungs-
verfahren eine
Nachdokumentation erfolgen
kann. In der Praxis tendieren
die Vergabekammern aber erfah-
rungsgemadfs nach wie vor dazu,
das Verfahren kritisch zu sehen,
wenn es Dokumentationsméngel
aufweist. Offentliche Auftragge-
ber sind also gut beraten, wenn
sie die sensiblen Entscheidungen

erreichen.”

tigung. Die
Abschaffung
einer zweiten
Instanz wéare
auch ein Verlust an Rechts-
schutz. Sinnvoller ware es, die
Vergabekammern personell so
auszustatten, dass sie ihrer
Aufgabe schneller nachkommen
konnen. Gut ware auch eine ein-
heitliche Ausbildung fir Verga-
bekammermitglieder. Abschaffen
whurde ich die Kammern nicht.

Beratung fiir Bewerter und Bieter
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