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Regierungsentwurf zur Modernisierung des Vergaberechts

A. Problemstellung

Fir Unternehmen besteht nach Compliance-Verfehlungen ein hohes Risiko, von Vergabeverfahren
ausgeschlossen zu werden. Die Ausschlussgriinde sollen gemaR dem am 08.07.2015 vom Bundeska-
binett verabschiedeten Regierungsentwurf zur Modernisierung des Vergaberechts neu geregelt wer-
den. Unternehmen sind gut beraten, sich bereits jetzt mit den vorgeschlagenen Regelungen auseinan-
derzusetzen, um Ausschlisse in zukiinftigen Vergabeverfahren effektiv zu vermeiden.

B. Inhalt und Gegenstand des Gesetzesentwurfes

Der Regierungsentwurf zum Vierten Teil des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (,GWB-E")
enthalt auf gesetzlicher Ebene weitaus umfassender als bisher nicht nur den Anwendungsbereich des
Vergaberechts oberhalb bestimmter Schwellenwerte, sondern auch den grundsatzlichen Ablauf des
Vergabeverfahrens.

Unter Compliance-Gesichtspunkten sind insbesondere die Regelungen zur Bestimmung der Eignung
von Unternehmen relevant. Offentliche Auftrage diirfen nur an fachkundige und leistungsfahige Unter-
nehmen vergeben werden, die nicht nach den §§ 123 oder 124 GWB-E ausgeschlossen worden sind.

l. Zwingende Ausschlussgriinde

§ 123 GWB-E enthalt zwingende Ausschlussgriinde. Ein Ausschluss ist einerseits zwingend, wenn ei-
ne Person, deren Verhalten dem Unternehmen zuzurechnen ist, wegen abschlieBend aufgefihrter Ka-
talogstraftaten rechtskraftig verurteilt oder deswegen gegen das Unternehmen eine GeldbulRe nach

§ 30 OWIG rechtskraftig festgesetzt worden ist. Das Verhalten einer Person ist dem Unternehmen
zuzurechnen, wenn sie als flr die Leitung des Unternehmens Verantwortlicher gehandelt hat. Unter
Compliance-Gesichtspunkten im engeren Sinne sind insbesondere Ausschllisse aufgrund folgender
Straftaten relevant:

*  Bestechlichkeit und Bestechung im geschaftlichen Verkehr sowie von Mandatstragern,

* Vorteilsgewahrung und Bestechung, auch durch auslandische und internationale Bedienstete und
gegenuber auslandischen Mandatstragern,

* Geldwasche sowie
*  Betrug und Subventionsbetrug zulasten der EU-Haushalte.

Ein Ausschluss ist andererseits auch ohne rechtskraftiges Urteil zwingend, wenn nachgewiesen wer-
den kann, dass ein Unternehmen seinen Verpflichtungen zur Zahlung von Steuern, Abgaben oder Bei-
trégen zur Sozialversicherung nicht nachgekommen ist. Dies gilt nicht, wenn es sich zur entsprechen-
den Zahlung verpflichtet hat oder ein Ausschluss unverhaltnismaRig ware. Ausnahmen fir beide Falle
der zwingenden Ausschlussgriinde sind madglich, wenn dies im Einzelfall aus Grinden des offentlichen
Interesses geboten ist.

Il. Fakultative Ausschlussgriinde

§ 124 GWB-E enthalt fakultative Ausschlussgrinde, bei denen stets die VerhaltnismaBigkeit von Fehl-
verhalten und Ausschlusswirkung zu berlcksichtigen ist. Unter Compliance-Gesichtspunkten ist vor al-
lem interessant, dass Unternehmen ausgeschlossen werden kénnen, wenn

- Seite 1 von 4 -



* sie bei der Ausflihrung offentlicher Auftrage nachweislich gegen geltende umwelt-, sozial- oder
arbeitsrechtliche Verpflichtungen verstoRen haben,

* sie oder eine ihnen zuzurechnende Person im Rahmen der beruflichen Tatigkeit nachweislich eine
schwere Verfehlung begangen haben, durch die die Integritat des Unternehmens in Frage gestellt
wird, oder

* hinreichende Anhaltspunkte dafir bestehen, dass Vereinbarungen mit anderen Unternehmen ge-
troffen wurden, die eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs be-
zwecken oder bewirken.

Zudem sollen Vergabeausschlisse nach anderen, insbesondere arbeitsschutzrechtlichen Gesetzen un-
beriihrt bleiben.’

lll. Selbstreinigung

Ein Ausschluss erfolgt allerdings nicht, wenn das Unternehmen dem Auftraggeber gemaR § 125 GWB-
E nachweisen kann, dass es erfolgreich eine Selbstreinigung durchlaufen hat. Voraussetzung daflr ist,
dass das Unternehmen

* flr jeden durch eine Straftat oder ein Fehlverhalten verursachten Schaden einen Ausgleich ge-
zahlt oder sich zur Zahlung eines Ausgleichs verpflichtet hat,

* die Tatsachen und Umstande, die mit der Straftat oder dem Fehlverhalten und dem dadurch ver-
ursachten Schaden in Zusammenhang stehen, durch eine aktive Zusammenarbeit mit den Ermitt-
lungsbehdrden und dem 6ffentlichen Auftraggeber umfassend geklart hat, und

* konkrete technische, organisatorische und personelle MaBnahmen ergriffen hat, die geeignet
sind, weitere Straftaten oder weiteres Fehlverhalten zu vermeiden.

Die Auftraggeber haben die vom Unternehmen ergriffenen SelbstreinigungsmaBnahmen zu bewerten
und dabei die Schwere und die Umstande des Fehlverhaltens zu berlcksichtigen und ihre Entschei-
dung im ablehnenden Fall gegentber dem Unternehmen zu begrinden.

IV. Vergaberechtliche Verjahrung

Der Ausschluss von einem Vergabeverfahren ist nach § 126 GWB-E im Falle zwingender Ausschluss-
grinde hochstens finf Jahre ab der rechtskraftigen Verurteilung und im Falle fakultativer Ausschluss-
grinde hdochstens drei Jahre ab dem betreffenden Ereignis zulassig.

V. Geltung bei Sondervergaberegimen

Die §§ 123 bis 126 GWB-E gelten durch entsprechende Verweisungen grundsatzlich auch in den Son-
dervergaberegimen. Fir die Vergabe von Auftragen oder Konzessionen durch Sektorenauftraggeber,
die nicht zugleich &ffentliche Auftraggeber sind, sind allerdings alle Ausschlussgrinde fakultativer Na-

tur®, und bei der Vergabe von verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen éffentlichen Auftragen oder
Konzessionen gilt ein zusatzlicher Ausschlussgrund.’

C. Kontext des Gesetzesentwurfes

Der Gesetzesentwurf dient der Umsetzung eines europaischen Richtlinienpakets.4 Die Voraussetzun-
gen des Ausschlusses, der Selbstreinigung und die Hochstfristen finden sich detailliert in Art. 57 Richt-

linie 2014/24/EU.” Entsprechende Ausschlussgriinde waren bereits in friiheren Vergaberichtlinien ent-
halten. Das Konzept der Selbstreinigung beruht hingegen insbesondere auf deutscher Rechtspre-

chung,6 konnte im europaischen Recht aber auf die Grundfreiheiten und den Grundsatz der Verhalt-
nismaRigkeit gestitzt werden. Der Regierungsentwurf enthalt einige Abweichungen zur bisherigen
Rechtslage und teilweise auch zu den Richtlinien.

Die Katalogstraftaten in § 123 GWB-E wurden aufgrund der Richtlinienvorgaben teilweise modifiziert.”
Eine Anderung ist aber vor allem der zwingende Ausschluss bei rechtskréaftig festgesetzten Geldbu-
Ben. Es ist fraglich, ob der deutsche Gesetzgeber damit die Richtlinie noch konform umsetzt. Diese
Verscharfung geht zudem Uber die von der Bundesregierung beabsichtigte Eins-zu-eins-Umsetzung
der Richtlinien hinaus und schliel3t eine Einzelfallprifung durch den Auftraggeber aus.

Auch die fakultativen Ausschlussgrinde nach § 124 GWB-E enthalten eine Reihe neuer ausdrucklicher
Tatbestande, etwa wegen erheblichen und fortdauernden VerstoRes bei der Erfullung eines 6ffentli-
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chen Auftrags. Auch der Ausschluss wegen eines Interessenkonfliktes war bisher auf andere Weise ge-

regelt.8 Die neuen Grinde fugen sich nicht ganz in die Systematik der §§ 123 ff. GWB-E ein, da insbe-
sondere eine Selbstreinigung nicht oder kaum vorstellbar ist.

Zu begrifRen ist aber insbesondere, dass die Selbstreinigung nun gesetzlich geregelt ist. Bei diesem

»Ausschluss vom Ausschluss” wurde insbesondere um die Schadensausgleichspflicht gerungen,9 auch
wenn etwa das KG Berlin klargestellt hatte, dass nur unstreitige Forderungen ausgeglichen werden

miissen.™ Die Gesetzesbegriindung betont zudem, dass eine Anerkennung der Schadensersatzpflicht

dem Grunde nach ausreicht.™ Die Kooperation nicht nur mit den Ermittlungsbehérden, sondern nun
ausdrucklich auch mit dem o6ffentlichen Auftraggeber, versteht sich fur ein zuverlassiges Unterneh-
men hingegen von selbst.

Etwas offen ist die Wirkung der Hochstfristen (,,vergaberechtliche Verjahrung”) nach § 126 Nr. 1 GWB-
E im Falle zwingender Ausschlussgriinde. Der Regierungsentwurf hat hier die von der Richtlinie vor-

gegebenen Hochstfristen™ ausgeschopft. Anzunehmen ist, dass die finfjahrige Frist nach dem Willen
des Gesetzgebers auch ab einer rechtskraftig festgesetzten GeldbulRe gelten soll, obwohl dieser Fall
in § 126 Nr. 1 GWB-E nicht ausdrucklich genannt ist, sondern nur der Fall einer rechtskraftigen Verur-
teilung. Versteht man die Erganzung der GeldbuRBe aber als zwingende Ausformung eines in der Richt-
linie nur fakultativ enthaltenen Ausschlussgrundes, kann nach dem Wortlaut der Richtlinie fur diesen
Tatbestand nur die dreijahrige Hochstfrist ab dem Ereignis gelten. Problematisch ist zudem, dass die
Formulierung in § 126 GWB-E die Fristen auch bei zwingenden Ausschlissen als fakultative Hochstfris-

ten formuliert.”> Den Unternehmen kommt somit ein Anspruch auf ermessensfehlerfreie Bestimmung
des Ausschlusszeitraumes auch bei zwingenden Ausschlussgrinden zu.

Die Uberlegungen zu einem bundesweiten Vergabeausschlussregister sind nicht weiter fortgeschrit-
ten. Es bleibt bei dem dahingehenden Prifauftrag im Eckpunktepapier der Bundesregierung vom

07.01.2015.
D. Auswirkungen fiir die Praxis

Die gesetzliche Regelung andert inhaltlich kaum Grundsatzliches an den schon geltenden Ausschluss-
grinden in den Vergabe- und Vertragsordnungen bzw. an den Vergabeordnungen und dem allgemein
anerkannten Konzept der Selbstreinigung. Detailfragen - etwa zu den Nachweispflichten - werden erst
mit Kenntnis der aufgrund § 113 GWB-E erlassenen Rechtsverordnungen zu beantworten sein. In der
Praxis zu beachten sind aber nicht nur die soeben skizzierten rechtsdogmatischen Fragen.

In vielen Vergabeverfahren werden sich auch rechtspraktische Fragen stellen. Es steht zu beflrchten,
dass einige Auftraggeber geneigt sein konnten, den Ausschluss wegen umwelt-, sozial- oder arbeits-
rechtlicher VerstoRe zu weit auszulegen. Ein einmaliger Verstols gegen urlaubsrechtliche Vorschriften
oder das geringfligige Uberschreiten von Larmemissionsgrenzen kénnen aber nicht zum Ausschluss
eines Unternehmens von Vergabeverfahren fuhren.

Umstandlich bleibt fir die Unternehmen, dass der Erfolg der Selbstreinigung von jedem Auftraggeber
einzeln geprift wird. Es empfiehlt sich, den Standardformularen des Auftraggebers eine vorbereitete
Eigenerklarung zu den durchgefiihrten Selbstreinigungsmalnahmen beizufligen, in der auch auf die
Anerkennung durch andere Auftraggeber verwiesen werden kann.

Die Richtlinien sind bis zum 18.04.2016 in nationales Recht umzusetzen. Es kann nur gewiinscht wer-
den, dass die Gesetze und Verordnungen rechtzeitig verabschiedet bzw. beschlossen werden, um ein
Nebenher von altem Recht und unmittelbarer Anwendung der neuen Vergaberichtlinien zu vermeiden.

FuBnoten

1) § 124 Abs. 2 GWB-E i.V.m. § 21 ArbEntsG, § 98c AufenthG, § 19 MiLoG oder § 21 SchwArbBekG.

2) 88142 Nr. 2, 154 Nr. 2 lit. a GWB-E.

3) 88147 Satz 1, 154 Nr. 2 lit. b GWB-E.

4)  Richtlinien des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26.02.2014 Uber die 6ffentliche
Auftragsvergabe (RL 2014/24/EU), Uber die Vergabe von Auftrdgen durch Auftraggeber im Be-
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12)

13)

14)

reich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste (RL 2014/25/EU)
und die Konzessionsvergabe (RL 2014/23/EU).

Vgl. auch Art. 38 RL 2014/23/EU, Art. 80 RL 2014/25/EU. Vgl. Art. 39 RL 2009/81/EG.

Vgl. etwa OLG Duisseldorf, Beschl. v. 09.04.2003 - Verg 43/02; OLG Brandenburg, Beschl. v.
14.12.2007 - Verg W 21/07; VK Lineburg, Beschl. v. 24.03.2011 - VgK-4/2011; 1. VK Bund, Be-
schl. v. 25.03.2015 - VK'1 - 16/14.

Vgl. bisher etwa § 6 EG Abs. 4 Satz 1 VOL/A.

§ 16 VgV.

Vgl. etwa Hoffmann/Dreher, NZBau 2012, 265 vs. Prie3, NZBau 2012, 425.
KG Berlin, Urt. v. 17.01.2011 - 2 U 4/06.

Begrindung der Bundesregierung auf S. 134 des Gesetzesentwurfs (Fn. 1).

Art. 57 Abs. 7 Satz 2 und 3 GWB-E.

§ 126 Nr. 1 GWB-E: ,,... darf ... héchstens flnf Jahre ab ... ausgeschlossen werden”.

Abrufbar unter https://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/E/eckpunkte-zur-reform-des-ver-
gaberechts,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf, abgerufen am
29.07.2015.
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