Bundesrat Drucksache 367/15 (Beschluss)

25.09.15

Stellungnahme
des Bundesrates

Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts
(Vergaberechtsmodernisierungsgesetz - VergRModG)

Der Bundesrat hat in seiner 936. Sitzung am 25. September 2015 beschlossen, zu
dem Gesetzentwurf gemald Artikel 76 Absaiz 2 des Grundgesetzes wie folgt
Stellung zu nehmen:

1. ZuArtikel 1 Nummer 2 (8 105 Absatz 3 - neu - GWB)
In Artikel 1 Nummer 2 ist dem 8 105 folgender Absatz 3 anzuftigen:

"(3) Vereinbarungen Uber die Gewahrung von Wegerechten hinsichtlich der
Nutzung offentlicher Liegenschaften fur die Bereitstellung oder den Betrieb
fester Leitungen oder Netze, Uber die eine Dienstleistung fir die Allgemeinheit
erbracht werden soll, gelten nicht als Konzession, sofern derartige
Vereinbarungen weder eine Lieferverpflichtung auferlegen, noch den Erwerb
von Dienstleistungen durch den Ooffentlichen Auftraggeber oder den
Auftraggeber fur sich selbst oder fir Endnutzer vorsehen."”

Begrindung:

Gemeinden und Energieversorgungsunternehmen schlief3en Vertrége tber die
Nutzung offentlicher Verkehrswege fir die Verlegung und den Betrieb von
Leitungen, die zu einem Energieversorgungsnetz der allgemeinen Versorgung
im Gemeindegebiet gehoren. Insofern ist die Formulierung "Konzession" dafur
irrefUhrend, da es sich nicht um einen Beschaffungs-, Konzessionierungs- oder
Vergabevorgang im Sinne der Richtlinien handelt, sondern vielmehr die
Gemeinden Energieversorgungsunternehmen die Nutzung von Wegerechten
gestatten.

Mithin ist die klare und eindeutige Abgrenzung der Gestattung von der
Konzessionierung im Sinne der Richtlinien von wesentlicher praktischer
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Bedeutung fur die Kommunen und deren Berater. Viele Gemeinden und Stédte
sind verunsichert und wirden sich gern auf eine deutliche Klarstellung des
Gesetzgebers beziehen. Die bloRe Ubernahme des Gesetzestextes und der
Hinwels auf die Erwagungsgrinde der Richtlinie Gber die Vergabe von
Konzessionen (Richtlinie 2014/23/EU) sind deshalb nicht ausreichend. Die
Richtlinie selbst setzt zu viel dogmatisches und rechtssystematisches Wissen
voraus. Deshalb ist in Anlehnung an Erwdgungsgrund 16 der
Konzessionsrichtlinie eine Klarstellung zwingend erforderlich.

2. ZuArtikel 1 Nummer 2 (8 114 Absatz 2 GWB)

Der Gesetzentwurf sieht eine Verpflichtung aller Auftraggeber im Sinne des
899 GWB-Evor, die fur die Gewinnung flachendeckender Daten zum
Vergabewesen auch unterhalb der jeweils geltenden Schwellenwerte
erforderlichen Daten an das Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie zu
Ubermitteln (8 114 Absatz 2 Satz3 GWB-E). Diese Verpflichtung zur
Vollerhebung von Daten zur Art und zur Menge der Leistung sowie zum Wert
des erfolgreichen Angebots im unterschwelligen Bereich (oberhalb einer im
Verordnungswege geregelten Bagatellgrenze) geht Uber eine 1 : 1 Umsetzung
der drei EU-Vergaberichtlinien hinaus. Hierdurch wird ein Mehraufwand bei
den Léndern - insbesondere bei den Kommunen hervorgerufen - von dem die
Lander nach der jetzigen rechtlichen Ausgestaltung in keiner Weise profitieren.

Die Aufbereitung der Daten gemald 8 114 Absatz 2 GWB-E soll dem
Statistischen Bundesamt auf der Grundlage des § 8 Absatiz 1 BStatG als
Geschéftsstatistik Ubertragen werden. Dies hat zur Folge, dass die Statistischen
Landesdmter keinen Zugriff auf die vom Statistischen Bundesamt
plausibilisierten Einzeldaten haben. Dies erscheint vor dem Hintergrund der
oben genannten Mehraufwendungen und der Datenbedarfe auf regionaler und
kommunaler Ebene, bei den Wirtschafts- und Finanzressorts sowie bei den
Wirtschaftskammern und -verbanden nicht sachgerecht.

Deshalb wird die Bundesregierung gebeten zu prifen, ob diese Statistik nach
§ 114 Absatz 2 GWB-E als regulére Bundesstatistik gemal? 8 5 BStatG geregelt
werden kann. Auf diese Weise konnte gewdhrleistet werden, dass die
Kernkompetenzen der Léander bei der Erhebung und Aufbereitung der Daten
(Heranziehung der Berichtspflichtigen, Vollzéhligkeits- und Vollstandigkeits-
prifung sowie fachlich-inhaltliche Plausibilisierung) und bei der Bereitstellung
regionalisierter Ergebnisse fir die vielfaltigen Interessensgruppen auf Landes-
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und Regionalebene genutzt werden konnen. Eine dergestalt erweiterte
statistische Erfassung wirde auch zu einem Mehraufwand bei den Statistischen
Landesédmtern fuhren. Die Bundesregierung wird deshalb im Rahmen der
Prifung gebeten, entsprechende Kostenberechnungen erstellen zu lassen und
diese fUr das weitere Gesetzgebungsverfahren zur Verfigung zu stellen.

Sofern eine Regelung als Statistik geméad 8 5 BStatG nicht fur zielfuhrend
erachtet wird, wére dternativ sicherzustellen, dass den Statistischen
Landesdmtern in ihrem jewelligen Zustandigkeitsbereich ein umfassender
Zugriff auf die vom Statistischen Bundesamt plausibilisierten Einzeldaten
eingeraumt wird, damit diese fachlich und regional differenzierte Auswertungen
fUr die oben genannten Nutzer auf der Landes- und Regionalebene erstellen
konnen.

Zu Artikel 1 Nummer 2 ( 8118 Absatz 1 und 2,
8 121 Absatz 2 GWB)

In Artikel 1 Nummer 2 ist in § 118 Absatz 1 und Absatz 2 sowie in § 121
Absatz 2 jeweils das Wort "Behinderung” durch das Wort "Behinderungen” zu
ersetzen.

Begrindung:

Die Richtlinie 2014/24/EU verwendet in Artikel 42 Absatz 1 Unterabschnitt 4
und Artikel 62 Absatz 1 den Begriff "Menschen mit Behinderungen™ und nicht
"Menschen mit Behinderung" ebenso wie die in Deutschland und der EU als
geltendes Recht zu beachtende UN-Behindertenrechtskonvention (UN-BRK).
Dabel hat die Benutzung des Plurals "Behinderungen” einen materiellen
Hintergrund. Gemald Artikel 1 der UN-BRK zdhlen zu den Menschen mit
Behinderungen Menschen, die langfristige korperliche, seelische, geistige oder
Sinnesbeeintréchtigungen haben, welche sie in Wechselwirkung mit
verschiedenen Barrieren an der vollen, wirksamen und gleichberechtigten
Teillhabe an der Gesellschaft hindern konnen. Die Benutzung des Plurals
"Behinderungen” verdeutlicht, dass es nicht nur eine in dem Menschen
liegende Behinderung ist, sondern das Zusammenspiel mit den verschiedenen
"Behinderungen”, die as Barrieren in der Gesellschaft vorhanden sind, und die
volle Teilhabe der Menschen am Leben verhindern.
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4. ZuArtikel 1 Nummer 2 (8 123 Absatz 2 GWB)
In Artikel 1 Nummer 2 ist § 123 Absatz 2 wie folgt zu fassen:

"(2) Einer Verurteilung oder der Festsetzung einer Geldbule im Sinne des
Absatzes 1 stehen eine Verurteilung oder die Festsetzung einer Geldbufe nach
den vergleichbaren Vorschriften anderer Staaten gleich.”

Begrindung:

Die Richtlinie 2014/24/EU bezieht in Artikel 57 Absatz 1 explizit auch
strafrechtliche Verurteilungen des Unternehmens ein.

Die Begrindung des Gesetzesentwurfs (Seite 121) hédlt zwar zutreffend fest,
dass das deutsche Strafrecht grundsétzlich keine strafrechtlichen Verur-
teilungen von Unternehmen kennt. Das gilt aber fir viele andere Staaten - auch
fur zahlreiche Mitgliedstaaten - nicht.

Artikel 57 Absatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU enthalt auch keine Beschran-
kungen dahingehend, dass nur Verurtellungen im Mitgliedstaat zu bertck-
sichtigen seien. In Konsequenz dessen missen auch Verurteilungen durch
andere Staaten berticksichtigt werden.

Das ist gegenwartig hinsichtlich der Verurteilungen von Unternehmen in
anderen Staaten nicht eindeutig umgesetzt. Zwar enthdt 8§ 123 Absatz 2
GWB-E die Anweisung, auch Verurteilungen nach vergleichbaren Vorschriften
anderer Staaten als solche nach § 123 Absatz 1 GWB-E zu behandeln. Nach
der Begrindung bezieht sich das jedoch nur auf die in Nummer 1 bis 10
genannten Normen des Strafgesetzbuches, nicht aber auf 8 30 des Gesetzes
Uber Ordnungswidrigkeiten (OWiG).

Es besteht die Gefahr einer nicht begrindbaren Ungleichbehandlung. Wird
gegen ein in Deutschland ansassiges Unternehmen ein Buf3geld nach § 30
OWIG verhangt, gegen ein im Ausland ansassiges Unternehmen wegen eines
vergleichbaren oder desselben Sachverhaltes sogar ein strafrechtliches Urtell,
waére das erste Unternehmen nach 8 123 Absatz 1 GWB-E auszuschlief3en, das
zweite nicht. Ein Sachgrund fur eine derartige Ungleichbehandlung ist nicht
erkennbar. Die Anderung bezieht daher ausdriicklich die Verurteilung oder die
Festsetzung einer Geldbufl3e nach vergleichbaren Vorschriften anderer Staaten
mit ein und erfasst so auch strafrechtliche Verurteilungen von Unternehmen im
Ausland.

5. ZuArtikel 1 Nummer 2 (8 123 Absatz 3 GWB)
In Artikel 1 Nummer 2 ist § 123 Absatz 3 wie folgt zu fassen:

"(3) Das Verhalten einer rechtskréftig verurteilten Person ist einem Unter-
nehmen zuzurechnen, wenn diese Person Mitglied im Verwaltungs-, Leitungs-
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oder Aufsichtsgremium des Unternehmens ist oder in dem Unternehmen
Vertretungs-, Entscheidungs- oder K ontrollbefugnisse hat."

Begrindung:

§ 123 Absatz 3 GWB-E weicht in Formulierung und Inhalt deutlich vom Text
des Artikels 57 Absatz 1 Satz 2 der Richtlinie 2014/24/EU ab, den er
umzusetzen beabsichtigt.

Insbesondere beschrankt er in Ubernahme des Wortlauts von § 30 des Gesetzes
Uber Ordnungswidrigkeiten (OWiG) den Kreis der relevanten Personen auf
solche, die bei Begehung der Tat "als fur die Leitung des Unternehmens
Verantwortlicher gehandelt” haben. Nach der Begrindung des Gesetzentwurfs
(Seite 121) soll das alle Taten ohne Unternehmensbezug ausschlief3en.

Die Richtlinie 2014/24/EU sieht jedoch weder in Artikel 57 Absatz 1 Satz 2
noch in Erwagungsgrund 100 eine Einschrankung auf Taten durch Leitungs-
verantwortliche oder auf eine Begehung der Tat in Erflllung dieser
Leitungsverantwortung vor, anders dagegen in Artikel 57 Absatz 4 lit. c.) der
Richtlinie 2014/24/EU.

Die Beschrankung auf Taten mit Unternehmensbezug tberzeugt auch inhaltlich
nicht. Zwar handelt es sich um die Regelung zwingender Unternehmens-
ausschlisse, die grundrechtsrelevant sind. Der Gesetzentwurf sieht jedoch
keine Generalklausel zur Prifung der Zuverléssigkeit im Sinne von 8§ 97
Absatz 4 GWB a. F. mehr vor, vielmehr ist die Prifung der Zuverlassigkeit auf
den abschliefsenden Katalog nach 88 123, 124 GWB-E beschrankt.

Eine Eingrenzung auf vergaberechtlich relevante Tatbestande erfolgt bereits
durch die Beschrankung auf die Katalogtaten in § 123 Absatz 1 GWB-E. Dort
sind bereits nur Straftaten aufgefuhrt, denen eine Relevanz fir die Ertellung
offentlicher Auftrage zugebilligt wird.

Die Beschrdnkung widerspricht auch dem Sinn der Richtlinie. Es soll
verhindert werden, dass die offentlichen Auftraggeber mit Unternehmern
zusammenarbeiten (mussen), die bestimmten hoherrangigen Interessen der
Européischen Union entgegenwirken. Artikel 57 dient generellen Praventions-
zwecken (vgl. "Gesetzestreue" in § 97 Absatz 4 GWB a F.). Eine Privi-
legierung "privater" Begehungen der Katal ogtaten wére daher nicht schllssig.

Durch einen Blick auf den Katalog nach § 123 Absatz 1 GWB-E wird das
deutlich: Die Beauftragung eines Unternehmens, dem Taten nach diesem
Katalog zuzuschreiben sind, ist nicht opportun, auch wenn die Mitgliedschaft
in einer kriminellen Vereinigung (8 123 Absatz 1 Nummer 1 GWB-E)
lediglich als Privatperson bestand, die Bestechung eines Amtstrégers aus
Eigen- statt Unternehmensinteresse erfolgte (8 123 Absatz 1 Nummer 8 GWB-
E) oder die Ausbeutung von Zwangsprostituierten (8§ 123 Absatz 1 Nummer 10
GWB-E) nur im Nebenerwerb erfolgte. Dass eine Finanzierung von
Terrorismus (8 123 Absatz 1 Nummer 2 GWB-E) Uberhaupt je in Ausiibung
der beruflichen Tétigkeit erfolgt, erscheint fernliegend.

Der "Unternehmensbezug” bel der Begehung ener Straftat diurfte die
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praktische Durchsetzung in typischen Fallkonstellationen unmdéglich machen,
insbesondere im Bereich der Korruptionsdelikte (8 123 Absatz 1 Nummer 6
GWB-E). Denn zu welchem Zweck oder fur welche konkrete Gegenleistung
ein unrechtmal3iger Vorteil gewahrt wird, ist haufig nicht beweisbar.

Eine Ermittlung durch eine Vergabestelle in Anwendung des § 123 Absatz 3
GWB-E ist weder redlistisch noch leistbar, denn diese Notwendigkeit ergibt
sich immer dann, wenn schon die Strafverfolgungsbehdrden von einer
Zurechnung tber § 30 OWiG abgesehen haben.

Die Einschrankung fallt im Ubrigen nach dem Wortlaut der Norm noch starker
aus, als nach der Gesetzesbegriindung gewollt. Denn er schliefét nicht nur, wie
die Begriindung (Seite 121) offenbar annimmt, rein private Taten aus, sondern
auch Taten, die fur andere Unternehmen begangen wurden. Der Wortlaut "des
Unternehmens’ wird so verstanden werden missen, dass die Tat fur jenes
konkrete Unternehmen begangen wurde, welches nun als Bieter auftritt. Die
Neugrindung des Unternehmens oder das Auftreten einer Konzerngesellschaft
wurden die vergaberechtliche Zurechenbarkeit daher unterbrechen.

Der Formulierungsvorschlag ist eng an den Wortlaut von Artikel 57 Absatz 1
Satz 2 der Richtlinie 2014/24/EU angelehnt. Dies vermeidet die Gefahr von
Abweichungen des nationalen Rechts vom umzusetzenden EU-Recht.

Das Wort "darin" wurde in Ubereinstimmung mit der in der Begriindung des
Regierungsentwurfs (Seite 127) erlauterten Lesart mit der Formulierung "in
dem Unternehmen" klargestellt.

6. ZuArtikel 1 Nummer 2 (8 129 GWB)

Der Bundesrat bittet unter Hinweis auf die Richtlinie 2014/24/EU des
Européischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 Uber die
offentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG, den
Gesetzesvorbehalt in 8 129 GWB-E um Zuschlagskriterien zu erganzen, so dass
es den Landesgesetzgebern mdglich ist, nicht nur Ausfihrungsbedingungen,
sondern auch Zuschlagskriterien festzulegen.

Begrindung:

Vor dem Hintergrund des Artikel 18 Absatz 2 in Verbindung mit dem
Erwéagungsgrund 3 der Richtlinie 2014/24/EU ist es sachgerecht, den Landern
durch einen Léandergesetzesvorbehalt die Mdoglichkeit einzurdumen, die
Einhaltung der Rechte von Menschen mit Behinderungen as Zuschlags-
kriterium und nicht nur as Ausfihrungsbedingung vorzugeben. Dies wirde
vermutlich die Akzeptanz dieser Vorgaben auf Seiten der Auftragnehmer
erh6hen, da ein Nichterflllen eines einzelnen Zuschlagskriteriums nicht
zwingend zu einer Nichtberlicksichtigung des Angebots bel der Zuschlags-
entscheidung fuhrt.
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7. ZuArtikel 1 Nummer 2 (8 131 Absatz 3 GWB)

In Artikel 1 Nummer 2 sind in 8 131 Absatz 3 das Wort "kdnnen" durch das
Wort "sollen” und die Woérter "gemal3 Artikel 4 Absatz 5" durch die Worter "im
Einklang mit" zu ersetzen.

Begrindung:

Die bisher gewdhlte Formulierung des 8 131 Absatiz 3 GWB-E wird
insbesondere den Bedlrfnissen der im Bereich der Personenverkehrsleistungen
im Eisenbahnverkehr tétigen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nicht
hinreichend gerecht. Angesichts der Liberalisierungstendenzen im OPNV ist
ein haufigerer Wechsel der Dienstleistungsunternehmen realistisch. Dieser
Wechsel soll nicht auf dem Riicken der Beschaftigten ausgetragen werden. Mit
der "soll"-Vorgabe wird eine Ermessensbindung des offentlichen Auftrag-
gebers insowelt erzeugt, als dieser nur bei Vorliegen eines sachlichen Grundes
den Personalibergang bei einem Betreiberwechsel, im Rahmen der
Neuvergabe des 6ffentlichen Auftrags, nicht als Vorgabe setzen kann.

Diese Intention, d. h. eine starkere Sicherung der Arbeitspldtze der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer im Bereich der Personenbeftrderungsdienst-
leistungen, kann durch die vorgeschlagene Formulierung des § 131 Absatz 3
GWB-E ereicht werden, ohne damit im Widerspruch zu den europdischen
Vorgaben durch die Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 zu stehen.

Damit kann mittel- und langfristig eine Sicherstellung der Qualitd und
Leistungsfahigkeit der Personenverkehrsdeistungen im Eisenbahnverkehr
gefordert werden, ohne die Interessen der Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer lediglich nachrangig zu berticksichtigen.

Eine entsprechende Regelung ist daneben sowohl im Interesse der Nutzerinnen
und Nutzer von Personenverkehrsleistungen im Eisenbahnverkehr als auch der
Unternehmer, die zudem ein hoheres Mal3 an Planbarkeit erwarten konnen.

Eine darlber hinausgehende "muss’-Vorgabe ware allerdings zu weit gehend,
da die Ermessenausiibung des Auftraggebers auf null reduziert wirde.

8. ZuArtikel 1 Nummer 2 (8 131 Absatz 3 Satz 2 - neu - GWB)

In Artikel 1 Nummer 2 ist dem § 131 Absatz 3 folgender Satz anzufligen:

"Der bisherige Betreiber ist nach Aufforderung durch den offentlichen
Auftraggeber verpflichtet, alle hierzu erforderlichen Angaben zu machen."
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Begriindung:

Fir den Beschéftigungsibergang sind in den Vergabeunterlagen die
betreffenden Beschéftigten aufzufiihren und transparente Angaben zu ihren
bestehenden Rechten und Pflichten zu machen, um eine Ubernahme der
Beschéftigten zu den bisherigen Arbeitsbedingungen durch den ausgewahlten
Betreiber zu ermoglichen (vgl. Artikel 4 Absatz 5 Satz 2 der Verordnung (EG)
Nr. 1370/2007). Als Folgeregelung soll ein Auskunftsanspruch des 6ffentlichen
Auftraggebers gegenuber dem bisherigen Betreiber in das Gesetz
aufgenommen werden. Durch die Ausfihrungsgesetze der Lander kdnnen
weitere Regel ungen getroffen werden.

9. ZuArtikel 1 Nummer 2 (8 131 Absaiz 4 - neu - GWB)
In Artikel 1 Nummer 2 ist dem § 131 folgender Absatz 4 anzuftigen:

"(4) Zwingende Ausfuhrungsbestimmungen zu Artikel 4 Absatz 5 und 6 der
Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 durch Bundes- oder Landesgesetz bleiben
unberthrt.”

Begrindung:

§ 131 Absatz 3 GWB-E wiederholt die in Artikel 4 Absatz 5 der Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007 enthaltene Erméchtigung in Bezug auf den
Beschéftigtenibergang. Nach der Begrindung zu dieser Regelung im
Gesetzentwurf soll diese deutlich machen, dass es kein entgegenstehendes
nationales Recht gibt.

Es soll ergdnzend klargestellt werden, dass es sich bel der Wiederholung der
europarechtlichen Vorschrift im GWB um keine Regelung im Rahmen der
konkurrierenden Gesetzgebungszustandigkeit des Bundes handelt.

Daher soll eine Klarstellung aufgenommen werden, dass die Uber den
Regelungsgehalt des § 131 Absatz 3 GWB-E hinaus gehenden Regelungen in
den Landesvergabe- und -tariftreuegesetzen zu Artikel 4 Absatz 5 und 6 der
Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 unbertihrt bleiben.
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10. Zu Artikel 1 Nummer 2 (8 131a- neu - GWB)
In Artikel 1 Nummer 2 ist nach § 131 folgender § 131a einzufiigen:

"§131a

Vergabe von offentlichen Auftragen Uber Per sonenver kehrdeistungen
auf der Stral3e

8 131 Absatz 2 bis 4 gilt fur offentliche Auftrége Uber Personenverkehrs-
leistungen auf der Stral3e nach §8a und 8§ 8b Personenbefdrderungsgesetz
entsprechend.”

Folgednderung:

In Artikel 1 Nummer 1 ist in der Inhaltsiibersicht nach der Angabe zu § 131 die
Angabe "8 131a Vergabe von offentlichen Auftragen tUber Personenverkehrs-
leistungen auf der Stral3e”" einzufiigen.

Begrindung:

Artikel 4 Absatz 5 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 stellt die
Rechtsgrundlage fur die Anordnung eines Beschéftigtenibergangs fur den
Offentlichen Personenverkehr auf der Stral3e und Schiene bel einem
Betreiberwechsel dar. Neben der Regelung des § 131 GWB-E, der nur
Personenverkehrdeistungen im Eisenbahnverkehr betrifft, sollen auch die
Personenverkehrdleistungen auf der Stral3e erfasst werden.

Verkehrsvertrage nach einem wettbewerblichen Vergabeverfahren im OPNV
sind in der Regel auf acht Jahre befristet. Auch dort sollen Beschéftigte
dringend davor geschiitzt werden, nach dieser Zeit dem Verlust des
Arbeitsplatzes oder der Verschlechterung ihrer Arbeitsbedingungen ausgesetzt
Zu sein. Ansonsten konnen Unternehmen mit guten Arbeitss und
Entlohnungsbedingungen vom Markt verdrangt werden.

Eine Sicherung der bisherigen Arbeitsbedingungen dient der Fachkréfte-
sicherung fur den 6ffentlichen Personenverkehr auf der Strale.
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11. Zu Artikel 1 Nummer 2 (8 157 Absatz 4 Satz 3 - neu - GWB)
In Artikel 1 Nummer 2 ist dem § 157 Absatz 4 folgender Satz anzufligen:

"§ 839 Absatz 2 des Birgerlichen Gesetzbuches gilt fur die Tatigkeit der
Mitglieder der Vergabekammer entsprechend.”

Begrindung:

Es ist angezeigt, die Regelungen zum Nachprifungsverfahren um ein
Haftungsprivileg fur die Mitglieder der Vergabekammer zu erweitern. Die
Grinde fir das so genannte Spruchrichterprivileg in § 839 Absatz 2 des
Birgerlichen Gesetzbuches (BGB) sind auf die Mitglieder der Vergabekammer
direkt zu Ubertragen.

Zweck des 8§ 839 Absatz 2 BGB ist der Schutz der Rechtskraft von Urtellen
und bestimmter anderer gerichtlicher Entscheidungen (siehe Papier in:
MUnchener Kommentar zum BGB, 6. Auflage 2013, § 839, Rdnr. 322 f.). Es
soll verhindert werden, dass das rechtskréftige Urteil dadurch in Frage gestellt
wird, dass der Richter bzw. sein Dienstherr fir eine angebliche Unrichtigkeit
des Urtells in Anspruch genommen wird, was den Weg zu einer
Neubeurteilung des Ausgangssachverhalts erdéffnen wirde (siehe Papier a. a.
0.). AuRRerdem wirde eine Haftung fir Urteile dazu fuhren, dass nicht eine der
Parteien die Streitsumme zu tragen hat, sondern der Trager des Gerichtes,
mithin der 6ffentliche Haushalt.

Das Spruchrichterprivileg unterstitzt und schitzt die Unabhangigkeit der
Richterinnen und Richter. Die gleiche Problematik besteht bei Beschliissen im
Nachpriufungsverfahren fur die Mitglieder der Vergabekammern. Deren
Unabhangigkeit wére durch eine mogliche Uberpriifung der Entscheidung der
Vergabekammern in einem zivilgerichtlichen Verfahren zur Erlangung von
Schadensersatz in erheblichem Mal? beeintréchtigt. Der durch die européischen
Vorgaben intendierte Weg einer Entscheidung im Nachprtfungsverfahren mit
anschlief3ender sofortiger Beschwerde beim Oberlandesgericht (vgl. 88 171 ff.
GWB-E) wird dadurch wéahrend und nach dem Abschluss des Verfahrens vor
der Vergabekammer geféhrdet. Dies kann insbesondere in die von der
Richtlinie 2007/66/EG ("Rechtsmittelrichtlinie”) vorgegebene und im GWB
verankerte Unabhangigkeit der Vergabekammern als Nachprifungsstelle
unangemessen eingreifen.

Durch den Vorrang des Primérrechtsschutzes in 8 839 Absatz 3 BGB wird
diese Gefahr nicht ausreichend abgewendet. Voraussetzung daflr wére, dass
die Einlegung eines Rechtsmittels - hier der sofortigen Beschwerde - den
Eintritt eines etwaigen Schadens mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit hétte entfallen lassen und dass diesbeziiglich mindestens
Fahrléssigkeit gegeben ist. Das aber ist spdter schwerlich zu beweisen, da die
Erhebung einer sofortigen Beschwerde nach § 173 Absatz 1 GWB-E nur zu
einem vorlUbergehenden Zuschlagsverbot fuhrt. Es ist dem Klager daher
jedenfalls nicht in jedem Fall mit Erfolg entgegenzuhalten, dass ein
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Haftungsausschluss nach § 839 Absatz 3 BGB gegeben sai, wenn er statt einer
sofortigen Beschwerde den Haftungsprozess gewéhlt habe.

Es ist sogar denkbar, die Vergabekammer bzw. deren Trager zu verklagen,
wenn deren Beschluss im Rahmen der sofortigen Beschwerde durch ein
Oberlandesgericht bestétigt wurde. Die Erfolgsaussichten wéren wahr-
scheinlich in vielen Konstellationen beschrénkt, doch sollte bereits abstrakt
ausgeschlossen werden, dass dartiber Uberhaupt ein Verfahren gefthrt wird.
Ebenso ist eine Inanspruchnahme denkbar daftir, vor Erlass eines Beschlusses
keinen oder keinen ausreichend deutlichen Hinweisbeschluss erlassen zu
haben, der die Riicknahme eines Antrages und die Reduzierung von Gebiihren
veranlasst hétte.

Eine Anwendung des Spruchrichterprivilegs auf Mitglieder der Vergabe-
kammer entspréche auch der Bewertung der Vergabekammern durch den
Européischen Gerichtshof (EuGH).

Mit Urteil vom 18.9.2014 hat der EUGH erstmals ausdriicklich entschieden,
dass die Vergabekammern Gerichte im Sinne des Artikels 267 des Vertrages
Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) sind. Eine
Ubertragung der fir Gerichte geschaffenen Regelungen wére daher
konsequent. Dazu bedarf es jedoch einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung
(vgl. Reider in: Munchener Kommentar Europdisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, 2. Auflage 2016, § 105 GWB, Rdnr. 7; Stumpf/Gotz,
Vergabekammern im Recht der Amtshaftung, DV BI. 2015, 154, 156).

Neben den o. g. rechtspolitischen Grinden verbessert die Regelung zudem die
Durchfihrung des Nachprifungsverfahrens.

Die Mitglieder der Vergabekammern setzen sich bzw. ihren Dienstherrn bel
jeder Entscheidung einem erheblichen Haftungsrisiko aus, insbesondere bei der
Gewdhrung von Akteneinsicht. Je nach Auftragsgegenstand konnen die
Vergabeakten derart aussagekréaftig sein (Kalkulationsdaten, Zuliefererpreise,
technische Wissensvorspriinge etc.), dass bei der Gewéhrung von Akten-
einsicht unerkannt kritische Informationen weitergegeben werden, die
bestehende legitime Wettbewerbsvorteile aufheben. Die Vergabekammer steht
so bei der Entscheidung Uber die Akteneinsicht in einem Konflikt zwischen der
Wahrung des Rechts der Parteien auf Akteneinsicht und dem Schutz des
Trégers der Vergabekammer vor Haftungsforderungen. Ein Haftungsprivileg
wrde diesen Konflikt auflGsen.

Eine Haftung der Tréger der Vergabekammern fir die "Richtigkeit" der
rechtlichen Beurteilung ist vor diesem Hintergrund kaum vertretbar.

Gesetzessystematisch ist die Regelung zur entsprechenden Anwendung am
zweckméadigsten in 8§ 157 Absatz 4 GWB-E aufzunehmen, da dort ausdrticklich
geregelt wird, dass die Mitglieder der Kammer unabhangig entscheiden und
nur dem Gesetz unterworfen sind.



