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Zum

Entwurf der Verordnung liber den Betrieb des Registers zum Schutz des Wett-
bewerbs um offentliche Auftrage und Konzessionen (WRegVO) und zu den da-
mit zusammenhingenden Anderungen des Entwurfs eines Gesetzes zur Ande-
rung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen fiir ein fokussiertes,
proaktives und digitales Wettbewerbsrecht 4.0 und anderer wettbewerbsrecht-
licher Bestimmungen (GWB-Digitalisierungsgesetz)
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Verteiler: Ausschuss fir Inneres und Heimat des Deutschen Bundestages
Ausschuss fur Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages
Ausschuss fir Bau, Wohnen, Stadtentwicklung und Kommunen des Deutschen Bundes-
tages
Arbeitskreise Recht der Bundestagsfraktionen
Bundesministerium des Innern, fiir Bau und Heimat
Bundesministerium der Justiz und fur Verbraucherschutz
Fraktionsvorsitzende
Justizminister/Justizsenatoren der Lander
Prasident des Bundesverwaltungsgerichts
Bund Deutscher Verwaltungsrichter und Verwaltungsrichterinnen
Bundesnotarkammer
Bundessteuerberaterkammer
Wirtschaftspriferkammer
Bundesverband der Deutschen Industrie
Rechtsanwaltskammern
Deutscher Anwaltverein
Deutscher Notarverein
Deutscher Steuerberaterverband e. V.

Deutscher Richterbund

Bundesverband der Freien Berufe

Neue Richtervereinigung

Deutscher Industrie- und Handelskammertag

Redaktion der Neuen Juristischen Wochenschrift/NJW

Redaktion der Neuen Zeitschrift fir Verwaltungsrecht/NVwZ

ZAP, AnwBlI, FAZ, Siiddeutsche Zeitung, Deubner Verlag Online Recht, Beck aktuell,
Jurion Expertenbriefing, Juris Nachrichten, LexisNexis Rechtsnews, Otto Schmidt Ver-
lag
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Die Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK) ist die Dachorganisation der anwaltlichen Selbstverwaltung.
Sie vertritt die Interessen der 28 Rechtsanwaltskammern und damit der gesamten Anwaltschaft der
Bundesrepublik Deutschland mit rund 166.000 Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalten gegenuber
Behodrden, Gerichten und Organisationen — auf nationaler, europaischer und internationaler Ebene.

1. Zielsetzung der WRegVO

Der Erlass der Verordnung Uiber den Betrieb des Registers zum Schutz des Wettbewerbs um 6&ffentliche
Auftrége und Konzessionen (WRegVO) ist Voraussetzung fir die Inbetriebnahme des Wettbewerbsre-
gisters beim Bundeskartellamt. Das Wettbewerbsregister dient 6ffentlichen Auftraggebern, Sektoren-
auftraggeber und Konzessionsgebern i. S. v. § 98 GWB dazu, sich vor der Vergabe dartber zu infor-
mieren, ob bei einem Unternehmen zwingende oder fakultative Ausschlussgrinde i. S. v. §§ 123, 124
GWB vorliegen und das Unternehmen daher auszuschlieRen ist oder ausgeschlossen werden kann.
Derzeit kdnnen die fir die Priifung erforderlichen Informationen nur teilweise beim Gewerbezentralre-
gister und den in einigen Bundeslandern bestehenden Korruptionsregistern abgefragt werden. Die
BRAK begrufdt es deshalb, dass der Entwurf der WRegVO vorliegt, damit das Wettbewerbsregister
mdglichst zeitnah in Betrieb genommen werden kann.

2, § 2 WRegVO - Nutzung des Portals durch offentliche Auftraggeber

Die Nutzung des unter www.wettbewerbsregister.de bereitgestellten Portals setzt eine Registrierung
voraus, bei der 6ffentliche Auftraggeber u. a. eine amtliche Bestatigung vorlegen missen, dass es sich
um einen offentlichen Auftraggeber i. S. v. § 99 Nr. 1, 2 oder 3 GWB bzw. § 99 Abs. 4 GWB handelt
(§ 2 Abs. 2 Nr. 1d, Nr. 2e WRegVO). Dies ist unproblematisch, wenn es sich bei dem Auftraggeber um
eine Behdrde oder eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts handelt, da diese die amtliche Be-
statigung nach § 2 Abs. 3 Satz 2 WRegVO selbst vornehmen kénnen.

Bei den offentlichen Auftraggebern i. S. v. § 99 Nr. 2 und Nr. 4 GWB mit privatrechtlicher Rechtsform
muss die amtliche Bestatigung nach § 2 Abs. 3 Satz 3 WRegVO durch die Behérde einer Gebietskor-
perschaft erfolgen. Bei 6ffentlichen Auftraggebern i. S. v. § 99 Nr. 2 GWB kommen insofern die Gesell-
schafter in Betracht, bei 6ffentlichen Auftraggebern i. S. v. § 99 Nr. 4 GWB die Zuwendungsgeber. Die
Voraussetzungen der 6ffentlichen Auftraggebereigenschafti. S. v. des § 99 Nr. 2 GWB gehdren zu den
komplexesten Fragen des Vergaberechts. Die Auftraggebereigenschafti. S. v. § 99 Nr. 4 GWB ist eben-
falls oft nicht einfach zu klaren. Dies fuhrt bereits derzeit zu Problemen bei der Registrierung beim Ge-
werbezentralregister, da die betroffenen Auftraggeber teilweise keine Bestatigung ihres Gesellschafters
(Gebietskoérperschaft) oder Zuwendungsgebers erhalten. Es ist daher auch zuklnftig zu erwarten, dass
sich Behorden einer Gebietskdrperschaft schwertun, die Auftraggebereigenschafti. S. v. § 99 Nr. 2 oder
4 GWB bei privatrechtlich organisierten Auftraggebern amtlich zu bestatigen und damit keine Registrie-
rung dieser Auftraggeber erfolgen kann.

Deshalb wird angeregt, dass offentliche Auftraggeber in privatrechtlicher Rechtsform anstelle einer amt-
lichen Bestatigung auch eine Eigenerklarung oder ein Rechtsgutachten vorlegen kénnen, aus dem sich
die Eigenschaft als offentlicher Auftraggeber nachvollziehbar ergibt.
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3. § 12 WRegVO - Anforderungen an vorzulegende Gutachten und Unterlagen zur
Bewertung einer Selbstreinigung

§ 12 WRegVO regelt die Anforderungen an vorzulegende Gutachten und Unterlagen zur Bewertung
einer Selbstreinigung sowie Anforderungen an den Gutachter. § 12 Abs. 3 WRegVO regelt, dass das
Gutachten konkret und nachvollziehbar den Gegenstand der Untersuchung, die angewandten Metho-
den sowie die Ergebnisse der Untersuchung darlegen muss und die verwendeten methodischen Unter-
lagen und Nachweise dem Gutachten beizufiigen sind.

Auswahl und Beauftragung des Gutachters obliegen nach § 12 Abs. 2 Satz 1 WRegVO dem Unterneh-
men, das einen Antrag auf Loschung wegen Selbstreinigung vor Ablauf der Loschungsfrist stellt. Der
Gutachter muss sachkundig und unabhéangig sein, § 12 Abs. 2 Satz 2 WRegVO. Die Registerbehdrde
ist nach § 12 Abs. 2 Satz 4 WRegVO befugt, einen Gutachter abzulehnen, wenn er die Voraussetzun-
gen nach § 12 Abs. 2 Satz 2 WRegVO offenkundig nicht erfillt. In diesem Fall kann das Unternehmen
einen anderen Gutachter vorschlagen.

Um nutzlose Kosten fir die Erstellung eines Gutachtens zu vermeiden, regt die BRAK an, die Register-
behdrde zu verpflichten, auf Antrag eines Unternehmens innerhalb einer bestimmten, noch festzulegen-
den und nicht zu lange bemessenen Frist mitzuteilen, wenn der vom Unternehmen vorgeschlagene
Gutachter abgelehnt wird, weil er offenkundig nicht die Voraussetzungen des § 12 Abs. 2 Satz 2
WRegVO erflllt, d. h. ihm offenkundig die Sachkunde oder Unabhangigkeit fehlt. Erfolgt innerhalb der
Frist keine Ablehnung, darf die Registerbehdrde den Sachverstandigen auch spéter nicht ablehnen.

§ 12 Abs. 2 Satz 3 WRegVO regelt, dass das Unternehmen der Registerbehdrde zur Beurteilung der
Unabhangigkeit des Gutachters mitzuteilen hat, ob und in welchem Umfang der Gutachter oder andere
ihm zurechenbare Personen in den vergangenen zwei Jahren fiir das Unternehmen oder mit ihm nach
§ 36 Abs. 2 GWB verbundene Unternehmen tatig gewesen sind. Es wird angeregt, dies zu konkretisie-
ren. Es ist insbesondere offen, wie eine vorausgehende anwaltliche Beratung des Unternehmens in
vergaberechtlicher oder sonstiger Sicht beurteilt wird.

Fir Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte konnte vor dem Hintergrund des § 43a Abs. 1 BRAO klar-
gestellt werden, dass sie unbeschadet ihrer konkreten Tatigkeit flir das Unternehmen als Gutachter tatig
werden kdnnen; entsprechende Klarstellungen kénnten auch fiir andere Berufsgruppen getroffen wer-
den, zu deren Grundpflichten es gehort, dass sie keine Bindungen eingehen diirfen, die ihre berufliche
Unabhangigkeit gefahrden.

Es wird zudem angeregt, beispielhaft zu regeln, wie die Sachkunde nachgewiesen werden kann, bei-
spielsweise durch den Fachanwalt fiir Vergaberecht oder als Rechtsanwalt mit Tatigkeitsschwerpunkt
im Vergaberecht, Kartellrecht oder in der Governance- und Compliance-Beratung.

§ 12 Abs. 3 Satz 1 WRegVO nennt in einem nicht abschlieRenden Katalog die Anforderungen, die an
ein Gutachten zu stellen sind, durch das der Nachweis der erfolgreichen Selbstreinigung gefuhrt werden
soll. Der Gutachter hat nach Satz 2 dem Gutachten zudem die Unterlagen und Nachweise beizufiigen,
die von ihm zur Erstellung des Gutachtens verwendet wurden.

§ 12 Abs. 3 Satz 2 WRegVO erscheint tberflissig. Zumindest ist Satz 2 nicht hinreichend klar dahinge-
hend, was dem Gutachten an ,Unterlagen und Nachweisen" beizufligen sein soll. Das Gutachten muss
aus sich heraus verstandlich und nachvollziehbar sein. Es sollte eine eindeutige Klarstellung in der
Begriindung hinsichtlich der zu fordernden ,Unterlagen und Nachweisen" erfolgen, um den Unterneh-
men und der Registerbehdrde Orientierung zu geben.
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4. Anderung des WRegG durch das GWB-Digitalisierungsgesetz in Bezug auf Nach-
unternehmer und Eignungsleihe

Eine Verpflichtung zur Prifung, ob zwingende oder fakultative Ausschlussgriinde i. S. v. §§ 123, 124
GWB vorliegen, besteht nicht nur in Bezug auf den Bieter, der den Zuschlag erhalten soll, sondern auch
in Bezug auf Unternehmen, deren Kapazitaten der Bieter in Bezug auf die geforderte wirtschaftliche und
finanzielle sowie die technische und berufliche Leistungsfahigkeit in Anspruch nehmen maéchte (Eig-
nungsleihe, § 47 Abs. 2 Satz 1 VgV, § 47 Abs. 2 Satz 1 SektVO, § 6d EU Abs. 1 Satz 4 VOB/A). Ent-
sprechendes gilt fir Nachunternehmer (§ 36 Abs. 5 Satz 1 VgV, § 34 Abs. 5 Satz 1 SektVO). Teilweise
ist ein Bieter auch verpflichtet, ein Unternehmen, auf das er sich im Rahmen der Eignungsleihe beruft,
bei Vorliegen zwingender bzw. fakultativer Ausschlussgriinde auszutauschen (§ 47 Abs.2 Satz 3 -5
VgV, § 47 Abs. 2 Satz 2 - 4 SektVO, § 6e EU VOB/A Abs. 1 Satz 5, 6 VOB/A).

§ 6 Abs. 1 WRegG regelt bisher nur eine Abfragepflicht fir den Bieter, der den Auftrag erhalten soll.
Zwar durfte davon auszugehen sein, dass damit auch Unternehmen im Fall der Eignungsleihe und
Nachunternehmer erfasst sind. Es wird jedoch angeregt, § 6 Abs. 1 WRegG zur Klarstellung um Unter-
nehmen im Falle der Eignungsleihe und Nachunternehmer zu erweitern.

Die BRAK begrift es, dass § 6 Abs. 1 WRegG dahingehend erganzt werden soll, dass Auftraggeber
von Bietern und Bewerbern nicht die Vorlage einer Auskunft aus dem Wettbewerbsregister verlangen
dirfen, die diese dann selbst beim Wettbewerbsregister anfordern missten. Ausweislich der Gesetzes-
begriindung soll damit verhindert werden, dass Auftraggeber zusatzlich zur eigenen Abfrage nach § 6
Abs. 1 und 2 WRegG Unternehmen auffordern, selbst einen Auszug aus dem Wettbewerbsregister an-
zufordern und vorzulegen, da dies die Unternehmen und die Registerbehérde mit zusatzlichem Verwal-
tungsaufwand belasten wiirde. Es wird zur Klarstellung angeregt, die Regelung ebenfalls auf Unterneh-
men im Falle der Eignungsleihe und Nachunternehmen auszuweiten.
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