Whistleblower-Netzwerk e.V. Stellungnahme zur Refales Vergaberechts

Stellungnahme des Whistleblower-Netzwerk e.V.

Zur offentlichen Anhérung des Ausschusses fiir Wirtshaft und Technologie des Deutschen
Bundestages am 13.10.2008 zur Modernisierung degigaberechts

Vorbemerkung:

Whistleblower-Netzwerk e.V. ist eine 2006 gegruedgtmeinnitzige Initiative fur
Whistleblowerschutz. Whistleblowing schafft Transya und hilft so in vielen
Themenbereichen gegen Rechtsbriiche, Korruptioryr@@égits- und Umweltschaden.

Wissenschatftliche Untersuchungen haben gezeigt, \Wasstleblowing eines der wirksamsten
Instrumente zur Aufdeckung von Korruption und reghtirigem Verhalten gegen die Interessen
der Allgemeinheit ist. Dies gilt besonders dort, @ kleiner Kreis informierter Insider
gemeinsam Rechtsbriche begeht und der angeri@tkselen nicht unmittelbar sichtbar wird,
sondern letztlich von gro3en Teilen der Gemeindcki@f Verbraucher oder Steuerzahler zu
tragen ist. Derartige Konstellationen finden sidB. zm Kartell- und auch im Vergaberecht.

Im Bereich des Kartellrechts wurde auf nationaledt suropaischer Ebene diesem Umstand
bereits durch die Schaffung spezieller Regelungersanktionsfreistellung bzw.
Sanktionsreduzierung fur (Mit-)Tater Rechnung ggtra wenn diese sich den Behdrden als
Hinweisgeber zur Verfiigung stellen. Diese Regelartgiben ihren Erfolg in der Praxis bereits
unter Beweis gestellt.

Mit den hier vorgeschlagenen Ergdnzungen des Gesstiwurfs zur Modernisierung des
Vergaberechts mochten wir anregen, das Instrumenthistleblowings zu nutzen, um
Informationen auch aus anderen Quellen als auskderm der Tater zu erschlieRen. Neben den
eigentlichen Tatern sind es namlich oft auch eimdalditarbeiter der Verfahrensbeteiligten
(sowohl der Anbieter als auch der Auftraggebeg,iber fur die Ermittlungsbehérden wichtige
Informationen verfligen.

In der Praxis gibt es entsprechende Hinweise bigbkéru selten, da jene Mitarbeiter an
Verschwiegenheitspflichten gebunden sind und zthRiéechten, von ihren Arbeitgebern
abgestraft zu werden, falls sie sich an die Behdwenden. Nur wenn es gelingt, diesen
Mitarbeiter die Sicherheit zu vermitteln, dass sienn sie sich den Behérden offenbaren,
effektiv vor Benachteiligungen geschuitzt werderd(bierzu ist auf Grund der besonderen
Problematik auch eine gewisse Beweislastmodifikatiotwendig), wird es gelingen, diese
unverzichtbaren Informationsquellen zu erschlie@®sh damit Korruption und rechtswidriges
Verhalten aufzudecken und zu bekampfen.

Wenn im Rahmen der Modernisierung des Vergabereeitsn Kriterien wie Fachkunde,
Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit auch sozialeweltbezogene oder innovative Aspekte
verstarkt in die Vergabeentscheidungen einbezogedem sollen, so wirft dies zwangslaufig die
Frage auf, wie all diese Aspekte vor der Vergabgeschatzt und ihre Einhaltung wéhrend der
Auftragsausfuhrung tberprift werden sollen. Hiefilt es keine Patentrezepte und auch die
Aufblahung behordlicher Uberwachung scheint keimgiparer oder auch nur wiinschenswerter
Weg zu sein. Daher wird vorgeschlagen, den jevenli§uftraggebern die Entwicklung flexibler
Kontrollmechanismen zu erméglichen und dies dumch explizite Aufnahme in den
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Gesetzestext zu fordern. Es wére danach angepjachn Anbietern Vorteile bei der
Auftragsvergabe einzurdumen (bzw. den Anbietera ggf. auch explizit vorzuschreiben), die
eine Selbstverpflichtung eingehen, wonach furlsee der Auftragsausfiihrung tatige Personen
ein unsanktioniertes Whistleblowing gegenuber Fagiiebern bei Verstdf3en gegen
Ausschreibungsbedingungen gewahrt wird. Auch aniliefénahmen zur Kontrolle,
Korruptionsbek&dmpfung und Ethikférderungkdnntedigsem Rahmen Berlcksichtigung
finden. Dies wurde letztlich auch, das flexible fasten und allméhliche Entwickeln von best-
practice férdern.

Anmerkung:

Im folgenden Text sind die vorgeschlagenen Ergarenuitg Zusammenhang mit dem Gesetzestext der beteff
Paragraphen dargestellt, wie er sich gegenwartig bach den durch den vorliegenden Gesetzesentgurf
Bundesregierung (Drucksache 16/10117) vorgeschéagénderungen ergeben wiirde. Soweit der gegenwartig
Gesetzestext durch die Anderungen des Gesetzeséauigehoben wiirde, ist er durchgestrichen déeties
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Wir schlagen folgende Erganzungen des Entwurfs d@ucksache 16/10117 vor:

§ 97 Allgemeine Grundsatze

(1) Offentliche Auftraggeber beschaffen Waren, Band Dienstleistungen nach MaRgabe der folgenden
Vorschriften im Wettbewerb und im Wege transpanexergabeverfahren.

(2) Die Teilnehmer an einem Vergabeverfahren sieitly zu behandeln, es sei denn, eine Benachtegidst
auf Grund dieses Gesetzes ausdriicklich gebotengedattet.

(3)

be#uek&ehﬂgeanttelstandBche Interessen smd be| der Vergeitomthcher Auftrage vornehmhch Zu
bertcksichtigen. Leistungen sind in der Menge aefli€Teillose) und getrennt nach Art oder Fachigeb
(Fachlose) zu vergeben. Mehrere Teil- oder Fachddsien zusammen vergeben werden, wenn wirtsctiadtli
oder technlsche Grunde dies erfordern

I:andesgese%z—ve#gesehen Asmftrage Werden an fachkund|ge Ielstungsfahlgé mverIaSS|ge Unternehmen
vergeben. Fir die Auftragsausfiihrung kénnen zushezlAnforderungen an Auftragnehmer gestellt werden
die insbesondere soziale, umweltbezogene oder ativevAspekte betreffen, wenn sie im sachlichen
Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand stehenicin@us der Leistungsbeschreibung ergeben.

Vorschlag: Hier neuen Satz 3 einfligen:

Darlber hinaus kénnen Anforderungen an den Aufehgrer gestellt werdenm die Erfullung
der Anforderungen nach Satz 1 und Satz 2 sicheigeristoder den Grad ihrer Erfillung vor der
Vergabe einschatzen und wéhrend der Auftragsausighiberprifen zu kdnnen.

Andere oder weitergehende Anforderungen dirfenatr@gnehmer nur gestellt werden, wenn dies durch
Bundes- oder Landesgesetz vorgesehen ist.

(5) Der Zuschlag wird auf das wirtschaftlichste Abgt erteilt.

(6) Die Bundesregierung wird erméchtigt, durch Reaérordnung mit Zustimmung des Bundesrates nahere
Bestimmungen Uber das bei der Vergabe einzuhaltéadahren zu treffen, insbesondere Uber die
Bekanntmachung, den Ablauf und die Arten der Veegdiber die Auswahl und Prufung der Unternehmen und
Angebote, Gber den Abschluss des Vertrages undigetsagen des Vergabeverfahrens.

(7) Die Unternehmen haben Anspruch darauf, dassudiéraggeber die Bestimmungen Uber das
Vergabeverfahren einhalt.

Erlduterung:
Die vorgeschlagene Erganzung soll dem Auftraggebmglichen, Evaluierungs- und Kontrollmechanisraen

Sicherstellung der Anforderungen in seine Aussbhreg einzubauen bzw. die potentiellen Auftragnehmer
aufzufordern, ihre Angebote um derartige Mechanismeerweitern. Dieser Ansatz tragt dem erhéhten
Kontrollbedarf bei der verstarkt gewinschten Eimfiitg von sozialen, umweltbezogenen und innovakviterien
genauso Rechnung wie er die Einfihrung innovatidechanismen zur Korruptionsbekdmpfung begunstigt.
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(1) Die Vergabekammer erforscht den SachverhaltAmoits wegen. Sie kann sich dabei

auf das beschréanken, was von den Beteiligten voagbwird oder ihr sonst bekannt

sein muss. Zu einer umfassenden Rechtmafigkeitsiierst die Vergabekammer nicht
verpflichtet. Sie achtet bei ihrer gesamten Téatiigtarauf, dass der Ablauf des Vergabeverfahrecist ni
unangemessen beeintrachtigt wird.

(2) Die Vergabekammer prift den Antrag darauf, obffensichtlich unzuléssig oder

unbegriindet ist. Dabei beriicksichtigt die Vergabekar auch einen vorsorglich hinterlegten
Schriftsatz (Schutzschrift) des Auftraggebers. 8otker Antrag nicht offensichtlich

unzuldssig oder unbegrindet ist, Ubermittelt dieggbekammer dem Auftraggeber

eine Kopie des Antrags und fordert bei ihm die Akd®, die das Vergabeverfahren dokumentieren
(Vergabeakten). Der Auftraggeber hat die Vergalmakler Kammer sofort

zur Verfugung zu stellen. Die 88 57 bis 59 Absisl%sowie § 61 gelten entsprechend.

Vorschlag: § 110 wird erganzt um folgenden Absatz:

(3) Die Vergabekammer kann allen oder einzelneriaieensbeteiligten aufgebeall jene
Personenwelche diese mit Tatigkeiten im Rahmen des Vergatiakirens befasst oder
beauftragt hat oder hattéber die Durchfiihrung des Verfahrens vor der Vieegammer und
ihre Moglichkeit nach § 57 Absatz 4a Hinweise zufldéarung des Sachverhalts an die
Vergabekammer zu Ubermitteln, schriftlich zu infaren.

Erlauterung:
Die vorgeschlagene Erganzung soll der Vergabekanemedglichen, in Verbindung mit der vorgeschlagene

Erganzung von § 57, Whistleblowing als zusétziMieehanismen zur Sachverhaltsaufklarung zu ersaitie3
Whistleblowing ist angesichts des kleinen KreisesAkteuren und des hohen Spezialwissens das\ffekt
Instrument zur Aufklarung von Korruptionsstraftatemd Unregelmafigkeiten im Vergaberecht. Diese &foif
soll sicherstellen, dass potentielle Whistlebloieer die Durchfihrung eines Vergabekammerverfadhien
konkreten Fall und damit eine hohe Aufklarungsweheilichkeit des Sachverhaltes informiert werden.
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§ 57 Ermittlungen, Beweiserhebung

(1) Die Kartellbehérde kann alle Ermittlungen fimtend alle Beweise erheben, die erforderlich sind.

(2) Fur den Beweis durch Augenschein, Zeugen uth®astandige sind § 372 Abs. 1, 88 376, 377, 386,
bis 387, 390, 395 bis 397, 398 Abs. 1, 8§ 401, 4023, 404a, 406 bis 409, 411 bis 414 der Zivilpsspednung
sinngemal anzuwenden; Haft darf nicht verhangt everBiir die Entscheidung Uber die Beschwerde st da
Oberlandesgericht zustandig.

(3) Uber die Zeugenaussage soll eine Niedersaufiienommen werden, die von dem ermittelnden Mityli
der Kartellbehorde und, wenn ein Urkundsbeamteezogen ist, auch von diesem zu unterschreibeDiist.
Niederschrift soll Ort und Tag der Verhandlung sodie Namen der Mitwirkenden und Beteiligten ersehe
lassen.

(4) Die Niederschrift ist dem Zeugen zur Genehmgguarzulesen oder zur eigenen Durchsicht vorzuleDén
erteilte Genehmigung ist zu vermerken und von deom2n zu unterschreiben. Unterbleibt die Unterfickn
ist der Grund hierfir anzugeben.

(5) Bei der Vernehmung von Sachverstandigen siaddstimmungen der Abséatze 3 und 4 entsprechend
anzuwenden.

(6) Die Kartellbehérde kann das Amtsgericht umBkeidigung von Zeugen ersuchen, wenn sie die
Beeidigung zur Herbeifiihrung einer wahrheitsgemaRessage fiir notwendig erachtet. Uber die Beeidigun
entscheidet das Gericht.

Vorschlag: 8§ 57 wird erganzt um folgenden Absatz:

(4a) Jedermann kann sich allein oder in Gemeinsahibbinderen als Hinweisgeber unter
Mitteilung seiner Identitat oder anonym, direkt odater Einschaltung eines Dritten mit
sachdienlichen Hinweisen hinsichtlich des Ermittjsgegenstandes an die Kartellbehérden
wenden und diesen potentielle Beweismittel Ubengeber Hinweisgeber darf auf Grund des
Hinweises keinerlei Benachteiligungen durch Vergsisbeteiligte oder Dritte ausgesetzt werden.
Dies gilt auch dann, wenn der Hinweisgeber durameseHinweis arbeitsrechtliche,
privatrechtliche oder dienstrechtliche Pflichtarsbesondere Verschwiegenheitspflichten verletzt
hat, solange der Inhalt des Hinweises nicht nac$ligkiund Gberwiegend tatsachlich
unzutreffend ist und der Hinweisgeber dieses wu¥genn im Streitfall die eine Partei Indizien
beweist, die eine Benachteiligung wegen eines Higggevermuten lassen, tragt die andere Partei
die Beweislast daflr, dass keine Benachteiligurigsaund des Hinweises vorgelegen hat. Satze
2 bis 4 gelten entsprechend fir Zeugen und PersdieeRlinweisgeber unterstitzen.

Erlauterung:
Whistleblowing hat gerade im nationalen und intéior@alen Kartellrecht bereits seine Vorteile unBaweis

gestellt. Bisher bezog sich dies aber nur auf Whikiwing durch (Mit-)Tater, Unternehmen und mdigéc
Sanktionsminderungen (vgl. Bundeskartellamt Bekaaahung Nr. 9/2006). Die vorgeschlagene Erganzafigle
Mdglichkeit des Whistleblowings durch Einzelpersoaed Nicht(mit)tater fordern und sichert diese@agenzug
vor Benachteiligungen. Der hierflr gewahlte Sch&enanismus mit einer Beweislastverschiebung ectggenem
der 8816 und 22 AGG. Angesichts der Tatsache, &las#/histleblower, wenn er einen Hinweis an die
Kartellbehdrden gibt, regelmafig gegen Verschwibgéspflichten verstofdt, ist eine Klarstellung Alrsicherung
des Benachteiligungsverbots geboten.
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