Vergaberecht

Das bundesweite
Wettbewerbsregister kommt!

Mit der Verabschiedung des Gesetzes zur , Einfiihrung eines Wettbe-
werbsregisters und zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrankungen” (WRegG) durch den Bundestag am 1. Juni 2017
(BR-Drs. 470/17) und der Billigung durch den Bundesrat am
7. Juli 2017 (BR-Drs. 470/17 (B)) wird das seit Jahren umkampfte
Wettbewerbsregister nun Realitat. Ziel der Einflhrung des bundes-
weiten Wettbewerbsregisters ist die Bekampfung und Pravention von
Wirtschaftskriminalitat sowie der Schutz des fairen Wettbewerbs um
offentliche Auftrage. Aus dem Wettbewerbsregister erhalten Auftrag-
geber zukiinftig Informationen Uber rechtskraftige strafgerichtliche
Verurteilungen und Strafbefehle sowie rechtskraftige Bul3geldent-
scheidungen gegentber Unternehmen, die zu einem Ausschluss der
Unternehmen von der Teilnahme an Vergabeverfahren flihren kdnnen.
Bisher hatten mehrere Bundeslander dezentral sogenannte Korrupti-
onsregister eingeflihrt, um die Wirtschaftskriminalitat zu bekampfen.
Eine bundesweit einheitliche Handhabung konnte dadurch jedoch nicht
sichergestellt werden, da die Korruptionsregister ihre Wirkung nur fiir
das jeweilige Bundesland entfalteten und sich die Eintragungsvoraus-
setzungen in den Bundeslandern unterschieden.

Der rechtliche Rahmen

Das Bundeskartellamt wird als zustandige Behorde das Wettbewerbs-
register flihren. Zu diesem Zweck werden die Strafverfolgungsbehor-
den und die Behdrden zur Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten das
Bundeskartellamt iber rechtskraftige strafgerichtliche Verurteilungen
und Strafbefehle sowie rechtskraftige BuRgeldentscheidungen wegen
derin § 2 Abs. 1 und Abs. 2 WRegG abschliefend normierten Strafta-
ten bzw. Ordnungswidrigkeiten informieren, die anschliefend in das
Wettbewerbsregister eingetragen werden. Die Liste der Straftaten ist
an die vergaberechtlichen Ausschlussgriinde nach §§ 123 und 124
GWB angelehnt bzw. verweist auf diese. Sie umfasst u. a. den (Subven-
tions-)Betrug zu Lasten offentlicher Haushalte, die Bildung krimineller
Vereinigungen, die Geldwasche, das Vorenthalten von Sozialabgaben
oder die Steuerhinterziehung.

Vor der Eintragung in das Wettbewerbsregister ist den betroffenen Un-
ternehmen jedoch der Inhalt der geplanten Eintragung mitzuteilen. Die
Unternehmen haben sodann ein Recht zur Stellungnahme. Da eine Ein-
tragung grundrechtsrelevant ist, wird durch die Anhorung dem Grund-
recht der Unternehmen auf informationelle Selbstbestimmung Rech-
nung getragen. Vor der Erteilung eines Zuschlags sind Auftraggeber
in Zukunft verpflichtet, beim Bundeskartellamt abzufragen, ob Eintra-
gungen zu dem Unternehmen vorliegen, an das der Auftrag vergeben
werden soll. In Fallen von zweistufigen Verfahren kann der Auftragge-
ber eine solche Abfrage bereits im Rahmen des Teilnahmewettbewerbs
durchfiihren. Abfragen sind aber erst dann zwingend, wenn es sich um
Auftrage mit einem geschatzten Auftragswert von EUR 30.000 ohne
Umsatzsteuer handelt. Bei Konzessionen und Sektorenauftragen hat
eine Abfrage mit Erreichen der Schwellenwerte nach § 106 GWB zu
erfolgen. Unterhalb der Schwellen- bzw. Auftragswerte besteht die

August 2017

Moglichkeit einer Abfrage durch den Auftraggeber. Eine Eintragung in
das Wettbewerbsregister fiihrt nicht automatisch zum Ausschluss an
einem Vergabeverfahren. Die Auftraggeber entscheiden nach wie vor
in eigener Verantwortung und in Auslibung ihres Ermessensspielraums
tber den Ausschluss. Dies gilt insbesondere fur die fakultativen Aus-
schlussgriinde des § 124 GWB. Aus dem Vorliegen einer Eintragung
aufgrund eines Tatbestands, der einen zwingenden Ausschlussgrund
nach § 123 GWB darstellt, wird hingegen in aller Regel ein Ausschluss
des Unternehmens von der Teilnahme des Vergabeverfahrens folgen.

Loschung von Eintragungen

In Abhangigkeit vom Inhalt sind die Eintragungen nach fiinf bzw. drei
Jahren aus dem Wettbewerbsregister zu I6schen. Eine Loschung kann
jedoch vorzeitig erfolgen, wenn ein eingetragenes Unternehmen ein
berechtigtes Interesse an der Loschung hat und einen Antrag auf L6-
schung stellt. Ein Antrag auf Loschung ist erfolgreich, wenn das Un-
ternehmen eine Selbstreinigung nachgewiesen hat. Im Rahmen einer
Selbstreinigung ergreift das Unternehmen MaRRnahmen, die seine In-
tegritat wiederherstellen und die zukiinftige Begehung von Straftaten
oder Fehlverhalten verhindern. Das Bundeskartellamt prift in eigener
Verantwortung die ergriffenen Selbstreinigungsmanahmen nach
Mallgabe der §§ 123 Abs. 4 S. 2 bzw. 125 GWB und entscheidet so-
dann uber den Loschungsantrag. Rechtsschutz gegen eine Ablehnung
des Loschungsantrags, wie auch gegen alle anderen Entscheidungen
des Bundeskartellamts als Registerbehorde, konnen Unternehmen
tber eine Beschwerde bei den zustandigen Oberlandesgerichten erlan-
gen.

Auswirkungen auf die Praxis

Das Wettbewerbsregister wird den Auftraggebern die Priifung in tat-
sachlicher Hinsicht erleichtern, ob bei einem Bieter Ausschlussgriinde
flr die Teilnahme an einem Vergabeverfahren vorliegen. ,Rechtstreue”
Unternehmen werden zukilinftig von dieser Entwicklung profitieren,
da der Bieterkreis und damit die Konkurrenz verkleinert werden. Fir

Unternehmen bedeutet die Einfiihrung des Wettbewerbsregisters in-
des, einen verschérften Fokus auf die Einrichtung bzw. Uberarbeitung
einer Compliance-Organisation zu richten, um nicht Gefahr zu laufen
eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit zu begehen und in das Wettbe-
werbsregister eingetragen zu werden. Compliance-MaRnahmen helfen
zudem, eine Selbstreinigung vor dem Bundeskartellamt glaubhaft zu
machen.
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Fehlende Losbildung als Grund fur
die Ruckforderung von
Zuwendungen

Die Kiirzung und Riickforderung von Zuwendungen aufgrund von Ver-
gaberechtsverstoRen ist und bleibt ein Dauerbrenner an der Schnitt-
stelle zwischen Vergabe- und Zuwendungsrecht. Aktuell steht bei den
Zuwendungsbehorden insbesondere das Thema fehlende Losbildung
im Fokus. Egal, ob es um die Errichtung von Kindertagesstatten, die
Schaffung von gefordertem Wohnraum oder die Anschaffung von Feu-
erwehrfahrzeugen geht — die Behdrden fiihren vertiefte Kontrollen der
Einhaltung der vergaberechtlichen Vorschriften durch und zogern auch
nicht, bei der Feststellung von Vergaberechtsverstolien entsprechende
Kirzungen der gewahrten bzw. zu gewdahrenden Mittel vorzunehmen
bzw. Mittel zurlickzufordern. Hintergrund diirften v. a. die Priifungen
der EU-Kommission in der vergangenen EU-Strukturfondsperiode
(2007-2013) sein und die daraus resultierende Aufriistung der ent-
sprechenden Verwaltungseinheiten und Erhohung der Kontrolldichte.

Auffallig ist, dass sich der Zeitpunkt dieser Priifung immer weiter vor-
verlagert: in der Vergangenheit kam es zumeist erst (und allenfalls)
bei der Priifung des Nachweises Uber die Verwendung der Mittel nach
Abschluss der geforderten MaRnahme zu einer Uberpriifung der Ein-
haltung der anzuwendenden vergaberechtlichen Vorschriften. Nun-
mehr wird die vergaberechtliche Priifung bereits ab der Antragstellung
in die weiteren Uberlegungen im Rahmen der Entscheidung iiber die
beantragte Mittelzuwendung eingeflochten und insbesondere schon
bei der Mittelauszahlung oft intensiv anhand von Ausschreibungs-
und Auftragsunterlagen durchgefiihrt, die die Zuwendungsempfanger
dann bereits in dieser Phase vorzulegen haben. Ein Vergaberechtsver-
stof3 kann in diesem Stadium schon eine Kiirzung der auszureichenden
Gelder nach sich ziehen.

Die Anwendung der entsprechenden verwaltungsrechtlichen Re-
gelungen Uber Ricknahme bzw. Widerruf von Verwaltungsakten
(8§ 48, 49, 49a VwVfG) wird dabei sowohl durch die be-
hordliche Praxis als auch entsprechende Leitlinien gepragt,
etwa die Richtlinie zur Rickforderung von Zuwendungen
bei schweren Vergabeverstoflen des Bayerischen STMF vom
23. November 2006, zuletzt geandert durch Bekekanntmachung
vom 2. Januar 2017. Diese Riickforderungsrichtlinie enthalt so-
wohl eine Liste schwerer (VOB-)VerstoRRe als auch einen Rahmen
flir die Hohe der Kirzung bzw. Riickforderung (20-25 Prozent).
Schwere VerstoRe sind insbesondere bei unzuldssigen freihandigen
Vergaben, ungerechtfertigten Einschrankungen des Wettbewerbs
und unzulassiger Vergabe an Generalunternehmer anzunehmen.

Daher ist bei der Vergabe von Auftragen im Zusammenhang mit ge-
forderten Projekten besonderes Augenmerk auf eine korrekte Losbil-
dung bzw. wirtschaftlich und/oder technisch tragfahige und entspre-
chend dokumentierte Begriindung fiir den Verzicht auf die Losbildung
zu legen. Das pauschale Argument, man habe aufgrund des erhdhten
Koordinierungsaufwands auf die losweise Vergabe verzichtet, ,,zieht"”
in diesem Zusammenhang nicht. Zur Begrindung mussen vielmehr
konkrete Wirtschaftlichkeitsbetrachtungen und plausible Kosten-
schatzungen fir die verschiedenen Vergabemodelle angestellt und
nachpriifbar dokumentiert werden. Auch ein technisch begriinde-
ter Ansatz ist denkbar. Die Rechtsprechung (aktuell VGH Miinchen,
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Beschluss vom 22.05.2917 — 4 7B 16.577) stellt im Ubrigen ganz
erhebliche Anforderungen an die vergaberechtlichen Kenntnisse der
Zuwendungsempfanger und macht ihnen nicht nur vorsatzliches oder
grob fahrldssiges Verhalten, sondern auch bereits eine (fahrldssig) fal-
sche Subsumtion der — nicht immer ganz leicht verstandlichen — ver-
gaberechtlichen Vorschriften zum Vorwurf.
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Auslegung des reformierten
Vergaberechts

Das BMUB hat am 16. Mai 2017 Auslegungshinweise zum Bauverga-
berecht veroffentlicht (B 7 - 81063.6/1), u. a. zur Auftragswertbe-
rechnung bei Bau- und Planungsleistungen, zur Verfahrensart und
zum Ausschluss wegen mangelhafter Leistung bei friiherem Auf-
trag. Der Erlass ist im Internet verfligbar (z. B. https://www.hsgb.
de/vergaberecht/auslegung-des-reformierten-vergaberechts-fu-
er-die-vergabe-von-bauleistungen-1498816489/2017/06/30) und
kann bei uns angefordert werden.
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Hinweise

Diese Veroffentlichung stellt keine Rechtsberatung dar.

Wenn Sie diesen Newsletter nicht mehr erhalten mochten,
kdnnen Sie jederzeit per E-Mail (bitte E-Mail mit Betreff ,, Abbe-
stellen” an Stephan.Rechten@bblaw.com) oder sonst gegeniiber
BEITEN BURKHARDT widersprechen.
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