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Neuerungen in der Vergaberechts-Compli-
ance

23. Februar 2021

Mit dem Entwurf eines Verbandssanktionengesetzes (VerSanG) hat die Bundesregie-
rung ihren lang gehegten Plan zur Einfihrung von Unternehmenssanktionen in die Tat
umgesetzt. Hintergrund der Gesetzesnovelle ist, dass Verbande fir ihr Fehlverhalten
aktuell nur nach dem Ordnungswidrigkeitenrecht belangt werden kénnen. Das bedeutet
unter anderem, dass die Behorde nach eigenem Ermessen entscheiden kann, ob sie die-
ses Fehlverhalten verfolgt. Zudem sind die BuBgelder, die nach dem Ordnungswidrig-
keitengesetz verhangt werden koénnen, bei 10 Mio. EUR gedeckelt, egal wie groB das
Unternehmen ist.

Das Verbandssanktionenrecht soll hier Abhilfe schaffen und eine angemessene Ahn-
dung von Unternehmenskriminalitat erméglichen. Daneben sollen mit dem VerSanG ein
Verbandssanktionenregister eingefiuhrt und rechtssichere Anreize fir Compliance-MaB-
nahmen geschaffen werden. Die EinfUhrung des Verbandssanktionenrechts bringt auch
Anderungen in anderen Rechtsgebieten mit sich. Dazu gehdrt auch das Vergaberecht.
Hiermit befasst sich das vorliegende Briefing.

Auswirkungen auf die Ausschlussgriinde gem. §§ 123, 124 GWB

Die Regelungen Uber den Ausschluss ungeeigneter Bieter werden durch den Entwurf
des VerSanG nicht wesentlich gedndert. Lediglich § 123 GWB, der den zwingenden Aus-
schluss regelt, wird angepasst. Kinftig kdnnen Bieter auch aufgrund der Verhangung
einer Verbandssanktion ausgeschlossen werden. Bisher war dies nur méglich, wenn eine
ordnungswidrigkeitenrechtliche GeldbuBe gegen das Unternehmen verhangt wurde
oder wenn diesem das Fehlverhalten einer ihrer Leitungspersonen zugerechnet werden
konnte.

An dieser Stelle, der Zurechnung von Fehlverhalten der Mitarbeiter, liegt ein wichtiger
Unterschied zwischen dem VerSanG und §123 GWB. Denn eine Verbandsverantwort-
lichkeit entsteht auch, wenn die Tat nicht von einer Leitungsperson begangen wurde,
sofern diese in Wahrnehmung der Angelegenheiten des Verbands handelte und Lei-
tungspersonen die Tat mit angemessenen Vorkehrungen zumindest wesentlich hatten
erschweren kénnen. Die Zurechnungsnorm im VerSanG ist damit erkennbar weiter als
die in §123 Abs. 3 GWB, der nur Fehlverhalten von Leitungspersonen zurechnet. Unions-
rechtlich ist die Gesetzesanderung aber unproblematisch. In der Praxis kénnte dies zu
mehr Ausschlissen fihren, da bisher gerade die Zurechnung haufig Schwierigkeiten be-
reitete.
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§ 124 GWB bleibt unverandert. Das bedeutet jedoch nicht, dass Verbandstaten nicht
gleichzeitig fakultative Ausschlussgrinde darstellen kénnen. SchlieBlich sind Unterneh-
men nicht nur fir Vermdgens- oder Steuerdelikte verantwortlich, sondern etwa auch fur
Umweltdelikte oder Straftaten gegen den Wettbewerb. Erforderlich ist nur, dass durch
die Tat Pflichten des Verbands verletzt wurden oder der Verband bereichert werden
sollte.

Wurde gegen ein Unternehmen also z.B. eine Verbandssanktion wegen Submissionsbe-
trugs gem. § 298 StGB verhangt, kdnnte es aufgrund wettbewerbsbeschrankender Ver-
einbarungen gem. § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB ausgeschlossen werden. Eine rechtskraftige
Entscheidung Uber die Verhdngung einer Verbandssanktion genlgt auch kinftig dem
BeweismalBstab der Norm (,nachweislich®). Die Frage, ob auch Ermittlungsverfahren
oder Zeugenaussagen ausreichen, stellt sich dagegen weiterhin.

Auswirkungen auf das Wettbewerbsregister

Wie bereits erwahnt soll mit dem VerSanG auch ein Verbandssanktionenregister ge-
schaffen werden. Dabei handelt es sich ein Informationssystem, das die Justiz, ver-
gleichbar mit dem Bundeszentralregister, bei der Sanktionszumessung unterstitzen
soll. Das Verbandssanktionenregister darf ausdricklich nicht fir die Zwecke eines
Vergabeverfahrens konsultiert werden. Hierfir missen 6ffentliche Auftraggeber auf
das noch zu schaffende Wettbewerbsregister zugreifen. SchlieBlich verfolgt das Wett-
bewerbsregister nicht nur einen anderen Zweck, namlich die Erleichterung der Eig-
nungsprifung; es sieht im Gegensatz zum Verbandssanktionenregister auch die Még-
lichkeit einer vorzeitigen Loschung bei Selbstreinigung vor. Die beiden Register stehen
kiinftig also nebeneinander.

Aus dem Entwurf des VerSanG ergeben sich jedoch auch Anderungen des Wettbe-
werbsregistergesetzes (WRegG). So werden klnftig neben den bisher schon einzutra-
genden rechtskraftigen BuBgeldentscheidungen, strafgerichtlichen Verurteilungen und
Strafbefehlen auch rechtskraftige Entscheidungen tUber die Verhangung von Verbands-
sanktionen eingetragen. Die einzutragenden Straftaten und Ordnungswidrigkeiten blei-
ben gleich.

Hier werden erneut die Zurechnungsnormen in VerSanG und GWB relevant. Denn auf-
grund der unterschiedlichen Regelungen kénnen Entscheidungen Gber die Verhangung
einer Verbandssanktion ins Wettbewerbsregister eingetragen werden, obwohl sie nicht
zu einem Ausschluss nach § 123 GWB geflhrt hatten. Das ist immer dann der Fall, wenn
die Verbandsverantwortlichkeit nicht auf dem Handeln einer Leitungsperson beruht, da
deren Verhalten dem Unternehmen nur nach dem VerSanG, nicht aber nach § 123 Abs. 3
GWB vergaberechtlich zugerechnet werden kann. In diesen Fallen wird die Entschei-
dung in das Wettbewerbsregister eingetragen, ohne dass eine vergaberechtliche Zu-
rechnung gepruft werden muss.
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Im Entwurf einer Wettbewerbsregisterverordnung (WRegVO), die Voraussetzung fur
die Inbetriebnahme des Wettbewerbsregisters ist, ist die Eintragung von Verbands-
sanktionen noch gar nicht geregelt. Vorgesehen ist nur allgemein, dass die Behérden
bezlglich der einzutragenden Tat ihre rechtliche Bezeichnung und die Tatzeit Gbermit-
teln. Aus dem Wettbewerbsregister ist es dem Auftraggeber damit praktisch nicht még-
lich zu erkennen, worauf die Verbandsverantwortlichkeit beruht. Eigenstandige Nach-
forschungen werden den allermeisten Auftraggebern haufig unméglich oder unzumut-
bar sein. Es bleibt also nur zu hoffen, dass diese Spannung noch beseitigt wird.

Compliance-MaBnahmen und Selbstreinigung

Das VerSanG sieht starke Anreize fur Investitionen in Compliance-MaBnahmen vor.
Diese konnen zunachst bei der Bemessung der Verbandsgeldsanktion Berlcksichtigung
finden. Zu den Umstanden, die das Gericht in seine Abwagung einbezieht, gehdéren dem-
nach das BemuUhen des Unternehmens, die Tat aufzudecken und den Schaden wieder-
gutzumachen sowie die ergriffenen Vorkehrungen zur Vermeidung und Aufdeckung von
Verbandstaten.

Hierin liegt auch der wesentlichste Unterschied zur vergaberechtlichen Selbstreinigung.
Zwar sind auch im Rahmen von § 125 GWB Aufklarung, Schadenswiedergutmachung und
Vorkehrungen zur Vermeidung kinftigen Fehlverhaltens erforderlich. Ein BemuUhen
reicht dort aber nicht aus. Vielmehr verlangt das Vergaberecht den Ausgleich aller Scha-
den, eine aktive Zusammenarbeit mit den Behdrden (und zum Teil dem o6ffentlichen Auf-
traggeber) sowie technische, organisatorische und personelle MaBnahmen zur Vermei-
dung kinftigen Fehlverhaltens. Das Vergaberecht stellt also diesbeztglich héhere An-
forderungen an die zu ergreifenden Compliance-MaBnahmen.

Anders ist es hingegen bei internen Untersuchungen, auf die das VerSanG einen beson-
deren Fokus legt und die eine Milderung der Verbandssanktion bewirken kénnen. An
dieser Stelle stellt das VerSanG maoglicherweise hohere Anforderungen als die der
vergaberechtlichen Selbstreinigung. §125 GWB setzt zwar eine Aufklarung voraus, die
haufig nur mit internen Untersuchungen umsetzbar ist. Allerdings enthalt das Gesetz
hierzu keine explizite Vorgabe. Demgegentber muss das Unternehmen zur Milderung
der Verbandssanktion unter anderem wesentlich zur Tataufklarung beitragen, ununter-
brochen und uneingeschrankt mit den Behdrden kooperieren und diesen das Ergebnis
der Untersuchung einschlieBlich aller wesentlichen Dokumente zur Verfligung stellen.
Unklar ist noch, wie sich diese internen Untersuchungen zu vergaberechtlichen Selbst-
reinigungsmalBnahmen verhalten. SchlieBlich ist auch hier die aktive Zusammenarbeit
mit den Ermittlungsbehorden und dem 6ffentlichen Auftraggeber vorgesehen. Vor dem
Hintergrund der wesentlichen Rechtsfolgen ist dies auch angemessen. Ob allerdings in-
terne Untersuchungen gemaB VerSanG auch die Voraussetzungen der aktiven Zusam-
menarbeit nach § 125 Nr. 2 GWB erfillen, bleibt abzuwarten. Fir eine vergaberechtliche
Selbstreinigung fuhrt daher wohl auch kinftig kein Weg an § 125 GWB vorbei.
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Es nicht ausgeschlossen, dass sich die Entwirfe des VerSanG und der WRegVO noch
andern. SchlieBlich mussen sie jeweils noch Bundestag und Bundesrat passieren.
BLOMSTEIN beobachtet die weiteren Entwicklungen und wird Uber sie informieren.
Wenn Sie Fragen zu den potenziellen Auswirkungen der Vorhaben auf Ihr Unternehmen
oder |hre Branche haben, stehen lhnen Dr. Pascal Friton und Dr. Christopher Wolters

jederzeit gern zur Verfugung.
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