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VERGABERECHT. Was bringt
die kommende Novelle zum
BvergG? Ob damit etwa die
Selbstreinigung erschwert
wird, erlautern unsere
Rechtsexpertinnen.
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Neu, aber

ie schon seit langem erwartete No-
Dvelle zum Bundesvergabegesetz hat

sich auch im Endspurt nochmals
verzogert. Einige der geplanten Neuerun-
gen sind aber bereits bekannt und betref-
fen u. a. das wichtige Thema der beruf-
lichen Zuverlassigkeit/Selbstreinigung.

Im Bereich der beruflichen Zuverlassig-
keit/Selbstreinigung spielen bekanntlich
mehrere Rechtsgebiete (Vergaberecht,
Kartellrecht, Strafrecht) eine wichtige Rol-
le. Die daraus resultierende Komplexitit
wird durch den Umstand erhoht, dass die-
se Rechtsgebiete unterschiedliche Zwecke
verfolgen und daher nicht aufeinander
abgestimmt sind. Liegen der Priifung der
beruflichen Zuverlassigkeit/Selbstreini-
gung Verstofle gegen das Kartellrecht zu-
grunde, so ist auch die Aufarbeitung des
Kartellschadens ein Thema und damit
Fragen des Zivil- und Zivilprozessrechts.

Spannungsverhaltnis verscharft

sich weiter

Das Spannungsverhaltnis im Bereich der
Selbstreinigung verscharft sich weiter
durch die entgegengesetzten Interessens-
lagen von (6ffentlicher) Auftraggeber- und
Unternehmerseite: Unternehmen wollen
an Ausschreibungen teilnehmen und Auf-
triage gewinnen (und miissen dazu ihre
berufliche Zuverlassigkeit nachweisen),
Auftraggeber wollen zwar auch Auftrage
vergeben, nutzen Ausschreibungen und
Selbstreinigungspriifung aber auch durch-

gut?

aus, um an (kartellrechtlich an sich ge-
schitzte) Informationen zu kommen und
so die Geltendmachung allfélliger Kartell-
schiaden zu beschleunigen. Das Span-
nungsverhaltnis besteht also nicht nur
zwischen den erwahnten Rechtsgebieten,
sondern auch zwischen dem Aufklarungs-
interesse, der Priifpflicht und finanziellen
Interessen von Auftraggebern und den Ge-
heimhaltungsinteressen und (gegenteili-
gen) finanziellen Interessen von Bietern
bzw. Unternehmen.

Klarstellende Regelungen durch den
Gesetzgeber wéren daher durchaus wiin-
schenswert. In Hinblick auf die bisher be-
kannten Anderungen des Bundesvergabe-
gesetzes im Bereich der Selbstreinigung
soll daher kurz beleuchtet werden, ob hier
mehr Klarheit zu erwarten ist und ob das
Spannungsverhaltnissen hier entscharft
oder sogar noch verscharft wird.

Derzeitiger Stand

Derzeit ist im Bundesvergabegesetz festge-

legt, dass ein Bieter neben der Setzung

von wirksamen (technischen, organisatori-

schen und personellen) Mafinahmen zur

Verhinderung von weiteren Verfehlungen

nachweisen muss, dass er

- einen Ausgleich fiir jeglichen durch
eine Straftat oder eine Verfehlung ge-
gebenenfalls verursachten Schaden ge-
zahlt oder sich zur Zahlung eines Aus-
gleiches verpflichtet hat (Schadensaus-
gleichspflicht), und
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» er umfassend durch eine aktive Zu-
sammenarbeit mit den Ermittlungsbe-
horden an der Klarung aller Tatsachen
und Umsténde die Straftat oder Ver-
fehlung betreffend mitgewirkt hat (Ko-
operationspflicht).

Bei laufenden Untersuchungen und Ver-

fahren - hauptsachlich komplexen Kar-

tellverfahren - hat sich die Schadensaus-
gleichs- und Kooperationsverpflichtung
zunehmend als problematisch herausge-
stellt. Es stellten und stellen sich nach wie
vor Fragen der Reichweite der Kooperati-
onsverpflichtung (welche Informationen
sind offen zu legen?) und des Umfangs
der Schadenausgleichspflicht (wie lange
dirfen Zahlungen verweigert werden? wie
lange reicht ein Anerkenntnis dem Grun-
de nach? etc).

Konkretes zur Kooperationspflicht
weiter umstritten

In der Praxis hat sich eine Vielzahl von
Moglichkeiten etabliert, der Schadensaus-
gleichspflicht ohne tatsachliche Zahlung
zu entsprechen (diverse Erklarungen, An-
erkenntnisse etc), wobei die ,Harte“ (Grad
der Verbindlichkeit) dieser Erklarungen
und Anerkenntnisse abhingig von der
,Drucksituation“ (Marktmacht des Auf-
traggebers, Anzahl der Verfehlungen und
betroffene Vorhaben, wirtschaftliche Not-
wendigkeit und Situation des Auftragneh-
mers) variiert.

Im Hinblick auf die Kooperationspflicht
mit dem Auftraggeber ist das konkrete
Ausmaf? nach wie vor umstritten. Zwar gilt
der Grundsatz als anerkannt, dass mit den
Behorden kooperiert werden muss und
wohl auch gegentiber dem Auftraggeber
Aufklarung geleistet und Informationen
erteilt werden miissen. Damit endet aber
auch schon wieder die Einigkeit. Wie viel
Aufklarung und wie viel Information ist in
Hinblick auf die Priifung der Zuverlassig-
keit tatsachlich erforderlich? Die Offenle-
gung welcher Unterlagen ist ausreichend
oder schon wieder tiberschieflend? Die Of-
fenlegung welcher Unterlagen ist aufgrund
von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen
oder anderen gesetzlichen Bestimmungen
(KartG) geschiitzt?

Diesen Unklarheiten soll nun nach
dem derzeitigen Informationsstand mit
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einer Anderung der gesetzlichen Regelun-
gen zur Selbstreinigung begegnet werden.

In der geplanten Neuregelung soll
nunmehr ausdriicklich festgelegt werden,
dass ein Bieter durch (aktive) Zusammen-
arbeit auch mit dem Auftraggeber (nicht
nur mit einer Ermittlungsbehorde) an der
Klarung aller Tatsachen und Umstdnde
der Verfehlung und dem verursachten
Schaden mitzuwirken hat. Neu ist hier im
Bundesvergabegesetz die explizite Erwah-
nung des Auftraggebers sowie die Einbe-
ziehung des ,verursachten Schadens®.

Seit der Leitentscheidung Vossloh
Laeis (EuGH Rs C-124/17, Vossloh Laeis)
war aber grundsatzlich ohnehin davon
auszugehen, dass die Kooperations-
pflicht in Hinblick auf die Prifung der
Zuverldssigkeit auch im Verhaltnis zum
Auftraggeber gilt. Insofern wire diese
Neuerung nur eine Normierung der oh-
nedies bereits existierenden Rechtspre-
chung des EuGH.

Erweiterung der
Selbstreinigungspflichten

Wie verhalt es sich nun mit der geplanten
Regelung, dass Bieter auch in Hinblick auf
die Aufklarung aller Tatsachen und Um-
stinde den verursachten Schaden betref-
fend kooperieren miissen? Grundsatzlich
uberrascht auch diese Neuerung nicht vol-
lig (angesichts bisheriger Literatur und Ju-
dikatur), stellt aber dennoch eine klare Er-
weiterung der Selbstreinigungsverpflich-
tungen von Unternehmern dar.

So war bisher im Gesetzestext keine
Rede von der Klarung der verursachten
Schéden als Teil der aktiven Zusammen-
arbeit (die genaue Ermittlung einer
schliissigen und klagbar substantiierten
Schadenshohe fillt auch nicht ins Aufga-
bengebiet der Ermittlungsbehorden, auf
welche sich die Kooperationsverpflich-
tung im Gesetzestext bisher beschrank-
te). Weiters waren bisher in den Geset-
zesmaterialien noch Hinweise enthalten,
dass von einem Unternehmer ,nicht ver-
langt werden [kann], dass er Schadener-
satzforderungen anerkennt oder aus-
gleicht, die nicht substantiiert und mog-
licherweise unbegriindet sind“. Ebenso
ist nach den Gesetzesmaterialien zur
noch giuiltigen Regelung ,ein Unterneh-

Recht & Steuer

mer auch nicht zu Handlungen verpflich-
tet, die seine diesbeziigliche prozessuale
Situation verschlechtern®.

Pendel Richtung Auftraggeber

Daher ist festzustellen, dass das Pendel
mit der geplanten Neuregelung doch
recht klar in Richtung der Auftraggeber-
Seite ausschldgt. Von kartellrechtswidri-
gem Verhalten betroffene Auftraggeber
haben ein grofies Interesse, moglichst um-
fassende Informationen in Bezug auf kon-
krete Schiaden zu erhalten, um diese au-
Rergerichtlich oder gegebenenfalls in ei-
nem nachfolgenden Zivilprozess (den Kar-
tellschaden betreffend) verwerten zu
konnen. Die geplante Neuerung erleich-
tert es der Auftraggeberseite also, im Ver-
gabeverfahren Druck aufzubauen, um die
gewiinschten Informationen zu erhalten.

Auch berticksichtigt die Neuregelung
nicht, dass in vielen Fdllen die gewiinsch-
ten Informationen (Tatsachen und Um-
stinde den verursachten Schaden betref-
fend) selbst bei allerbester Intention und
Kooperation schlicht nicht zur Verfiigung
stehen werden (etwa weil die einzelnen
Sachverhalte zu lange zuriickliegen, die
betroffenen Mitarbeiter nicht mehr im
Unternehmen sind etc). Zusatzlich igno-
riert die geplante vergaberechtliche Neu-
regelung auch widerstreitende Bestim-
mungen des Kartellgesetzes; so steht eine
solche vergaberechtliche Aufklarungs-
pflicht tendenziell im Widerspruch zu
den kartellrechtlichen (absoluten) Offen-
legungs- und Verwertungsverboten (etwa
bei Kronzeugenerklarungen und Ver-
gleichsausfithrungen).

Es bleibt abzuwarten, ob die gesetzli-
chen Neuregelungen tatsdchlich in der
angekiindigten Ausgestaltung erlassen
werden (ob der Gesetzesentwurf in der
angekiindigten Fassung vero6ffentlicht
wird und ob im Zuge der Begutachtung
allfillige Anderungen vorgenommen wer-
den). Wird der Gesetzestext so wie derzeit
angekiindigt vom Gesetzgeber in Kraft ge-
setzt, so bleibt das Spannungsverhiltnis
im Bereich der Selbstreinigung weiter be-
stehen. Ebenso wird der Unternehmer-Sei-
te der Nachweis der Selbstreinigung und
Wiedererlangung der beruflichen Zuver-
lassigkeit erschwert. //
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