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sehr geehrte Kolleginnen und Kollegen, Egkfeh;f;'?”farjﬁg éni‘;‘zgg Bloch
Durchwaht; (0341) 224798-25

Sehr geehrter Herr Kollege Schafer,

wir kommen zuriick auf dem mit Schreiben vom 22. Februar 2018 erho- E-Mail: bloch@braun-zwetkow.de
benen Widerspruch gegen Ihren Bescheid vom 2. Februar 2018. Den er-
hobenen Widerspruch begrinden wir hiermit ausfthrlich wie folgt:

Der Bescheid, soweit er den Antrag unseres Mandanten zurlickweist, ist
rechtswidrig und verletzt unseren Mandanten in seinen Rechten, da sei-
tens unseres Mandanten ein Anspruch auf Erhalt der beantragten Infor-
mationen besteht. Der Widerspruch ist somit begriindet.

1. Sachverhalt

Dem Widerspruch liegt der folgende Sachverhalt zugrunde:

1.1. Ab dem 1. Januar 2018 sind die Anwalte in Deutschland nach
§ 31a Abs. 6 BRAO verpflichtet, die fir die Nutzung des besonde-
res elektronischen Anwaltspostfachs erforderlichen technischen An-
forderungen vorzuhalten und Uber das Postfach zugehende Mittei-
lungen zur Kenntnis zu nehmen.



Die BRAK ist fir die elektronische Kommunikation der Rechtsanwalte mit Ge-
richten, Behdrden und sonstigen Dritten zustandig, und hat nach o6ffentlichen
Informationen 38 Mio. EUR flir das von dem franzésischen Unternehmen Atos
entwickelte Programm ausgegeben,

vgl. https://www.heise.de/newsticker/meldung/34C3-Das-besondere-
Anwaltspostfach-beA-als-besondere-Stuemperei-3928474.html

Nach Durchfihrung eines formlichen Vergabeverfahrens habe die BRAK das
Miinchener Unternehmen Atos IT Solutions ans Services GmbH mit der techni-
schen Entwicklung des beA beauftragt,

vgl. Presseerklarung Nr. 11 der BRAK vom 7. Oktober 2014.

In der Presse heiBt es zu der Sitzung des Rechtsausschusses des Deutschen
Bundestags vom 21. Februar 2018:

LiIm Gesprach mit den Ausschussmitgliedern beschrieb Schéfer die Vergabeverfahren, die
zur Auswahl von Atos als Auftragnehmerin fur die Entwicklung und den Betrieb des beA ge-
fuhrt hatten. Er erlauterte das Projektmanagement, das die BRAK als eigenstandige Korper-
schaft des offentlichen Rechts mit ihren 28 Rechtsanwaltskammern, unter Beratung der
adesso AG, zur Realisierung des beA aufgesetzt hat. Das Vergabeverfahren und die Ent-
wicklung des beA begleitete die Capgemini SE.“

Hervorhebung nur hier
Vgl. https://rsw.beck.de/aktuell/meldung/bea-im-rechtsausschuss-brak-
praesident-beantwortet-fragen

Die BRAK hatte nach Durchflihrung eines nicht naher spezifizierten Verfahren
die MUnchener Firma Atos IT Solutions and Services GmbH mit der technischen
Entwicklung des besonderen elektronischen Anwaltspostfaches beA beauftragt.

Das gesamte Projekt wurde und wird Uber die Mitgliedsbeitrdge der Rechtsan-
walte finanziert. Allein von der RAK Sachsen wurden allein im Jahr 2016
318.853,00 EUR durch Umlagen zur Verfigung gestellt,

vgl. Materialien zur Kammerversammlung am 27. Marz 2017 der RAK
Sachsen.

Im Schreiben des BRAK-Prasidenten vom 8. Januar 2018 heiB3t es, dass Ent-
wicklung und Betrieb des beA 2014 offentlich ausgeschrieben worden seien.
Das BMJV sei Uber die Inhalte der Ausschreibung informiert gewesen,

vgl. Schreiben des Prasidenten der BRAK an die Prasidentinnen und Pra-
sidenten der Rechtsanwaltskammern vom 8. Januar 2018.
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Ein gemeinschaftsrechtskonformes Vergabeverfahren wurde jedoch seitens der
BRAK flr die Beauftragung des franzdsischen Unternehmens nicht durchge-
fuhrt. Die BRAK hat - so die Information vom 1. Februar 2018 - hingegen

~Sowohl fiir den Entwicklungsvertrag als auch den Betriebsvertrag jeweils ein (...)
freihdndiges Vergabeverfahren gem. § 3 Abs. 5 lit. h) VOL/A durchgefiihrt".

Dabei habe die BRAK der

~eigentlichen freihdndigen Vergabe ein Bewerbungsverfahren vorgeschaltet".

Hierbei habe es sich um ein

~Selbst installiertes Eignungsverfahren"

gehandelt,

~um im Ergebnis eine gréBere Vielfalt zu ermdéglichen™.

Ende Dezember 2017, und somit wenige Tage vor Inkrafttreten der Nutzungs-
pflicht, traten jedoch technische Probleme auf. Im sog. ClientSecurity-System
wurde ein Design- und Konstruktionsfehler aufgedeckt. Es musste ein notwen-
diges Zertifikat wegen Sicherheitsmangeln zuriickgenommen werden. Das von
der BRAK am 22. Dezember 2017 bereitgestellte neue Zertifikat musste jedoch
nach wenigen Tagen wegen noch grdBerer Sicherheitsmangel zurickgezogen
werden. Nach Medieninformationen hatte ein Mitglied des Chaos Computer
Clubs die Zertifizierungsstelle auf wesentliche Sicherheitsprobleme hingewie-

sen. Diese seien nicht einfach zu beheben gewesen,

vgl. www.lto.de/recht/juristen/b/bea-desaster-brak-entschuldigt-sich/;
www.lto.de/recht/juristen/b/?tx_Itoartikel_artikel%5Bartikel%5D=2618

7; www.lto.de/recht/juristen/b/bea-offline-technische-panne-
nutzungspflicht-brak-informationspolitik/.

Bei dem von der BRAK bereitgestellten Ersatzzertifikat handelte es sich um ein
selbstsigniertes Wurzelzertifikat, also ein Zertifikat, das seinerseits andere Zer-
tifikate signieren kann. Die Computer der Rechtsanwalte, die das betreffende
Zertifikat installiert hatten, waren einem erheblichen Sicherheitsrisiko ausge-
setzt.

Mit Schreiben des BRAK-Prasidenten an die deutsche Anwaltschaft,

abrufbar unter: www.brak.de/zur-rechtspolitik/newsletter/bea-
newsletter/2018/sondernewsletter-v-03012018.news.html,
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1.2.

1.3.

1.4.

wurde das beA am 23. Dezember 2017 vorlaufig durch die BRAK offline ge-
schaltet.

Unser Mandant ist Initiator eines Antrags fir die ordentliche Kammerversamm-
lung der Rechtsanwaltskammer Sachsen am Freitag, den 23. Marz 2018. Es
wurde seitens unseres Mandanten der folgende Antrag gestellt:

- Die RAK Sachsen fuhrt eine Akteneinsicht des Vergabevorganges ,BeA
an Atos" bei der BRAK durch und berichtet der Verbandsversammlung;

- Die RAK Sachsen prift samtliche Zahlungen der RAK Sachen an die
BRAK im Zusammenhang mit BeA auf inhaltliche Notwendigkeit einer
sparsamen und wirtschaftlichen Haushaltsfiihrung;

- Die RAK Sachsen priift Regressanspriiche und die Mdglichkeit der Rick-
forderung geleisteter Zahlungen. Kinftige Zahlungen in Sachen BeA
werden nur unter Vorbehalt der Riickforderung getétigt,

vgl. Antrag fir die ordentliche Kammerversammlung der Rechtsanwalts-
kammer Sachsen am Freitag, den 23. Madrz 2018, 14:00 Uhr im Bundes-
verwaltungsgericht als Anlage 1.

Dieser fand auch die notwenige Zahl an Unterstiitzern und wurde durch die RAK
Sachsen auf die Tagesordnung der Kammerversammlung am 23. Marz 2018

aufgenommen,

vgl. E-Mail der Rechtsanwaltskammer Sachsen vom 18. Januar 2018 als
Anlage 2.

Unser Mandant, Herr Dr. Christian Braun, beantragte mit E-Mail vom 2. Januar
2018 gegenliber der BRAK die Akteneinsicht nach dem Informationsfreiheitsge-
setz in die Ausschreibungsunterlagen sowie die Zahlungen an das Unternehmen
Atos. Mit Bescheid vom 1. Februar 2018 wurde Informationsbegehren seitens
der BRAK nicht in vollen Umfang gewahrt. Insbesondere wurde der Antrag auf
Akteneinsicht mit Verweis auf Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse der be-
troffenen Unternehmen abgelehnt. Die Angebote des Verfahrens samt Anlagen
seien auch nach Abschluss des Vergabeverfahrens vertraulich zu behandeln.
Des Weiteren wird seitens der BRAK ausgefiihrt, dass fir die Realisierung des
beA seit 2015 Beitrage von insgesamt ca. 32,5 Mio. EUR geflossen seien. Die
BRAK habe davon 20,5 Mio. EUR fiir Entwicklung und Betrieb des Projekts ge-
zahlt. 5.5 Mio. EUR seien fir die weiteren Aufwendungen der Realisierung des
Projekts gezahlt worden.

Uns liegen weitere Bescheide zu Informationszugangsantragen betreffend des
beA vor. In diesen wurden seitens der BRAK weitergehende Informationen be-
treffend die Vergabeverfahren beA gegeben. So wird in dem Bescheid vom 8.
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Februar 2018 betreffend einer Anfrage ,Informationszugang beA Dokumente®
vom 8. Januar 2018 ausgefihrt:

LAtos hat der Offenlegung beider Vertrdge im Rahmen eines Drittbeteiligungs-
verfahrens gem. § 8 IFG ausdriicklich widersprochen."

Hervorhebung nur hier.
Vgl. Bescheid der BRAK vom 8. Februar 2018 als Anlage 3.

Daraus ergeben sich folgende Fragen, die wir nach dem IFG stellen:

e Wenn tatsachlich ein Drittbeteiligungsverfahren durchgefihrt wurde,
wieso wird dies nicht in dem an unseren Mandanten gerichteten Be-
scheid erwahnt?

e Wieso werden die Antragsteller nicht auf die Moéglichkeit des § 7 Abs. 2
IFG hingewiesen?

Weiterhin geht aus einem Bescheid vom 28. Februar 2018 hervor, dass der
Entwicklungsvertrag mit Atos im September 2014 und der Betriebsvertrag im
Februar /April 2015 geschlossen wurde.

e Wieso wurde diese Information nicht auch unserem Mandanten gege-
ben?

Weiter geht aus dem vorgenannten Bescheid hervor, dass die BRAK

~hach Durchfiihrung des Bewerbungsverfahrens mehrere Unternehmen aufge-
fordert [hat], Angebote abzugeben. Nur diesen Unternehmen ist der EVB-IT
Erstellungsvertrag zugeleitet worden, der von den jeweiligen Unter-
nehmen zu ergdanzen war. Er war somit nicht Gegenstand eines oéffentlichen
Vergabeverfahrens und seine Inhalte sind nicht einer Vielzahl von Personen be-
kannt und offenkundig."

Hervorhebung nur hier.
Vgl. Bescheid der BRAK vom 28. Februar 2018 als Anlage 4.

Weiterhin wird ausgefihrt:

~Der Vertragsentwurf war nicht Teil der im Teilnahmewettbewerb verof-
fentlichten Informationen. Die Bundesrechtsanwaltskammer forderte an-
schlieBend, d.h. nach Abschluss des Teilnahmewettbewerbs, mehrere Bieter auf,
ein Angebot abzugeben. Die Aufforderung zur Angebotsabgabe entsprach
dabei den Vorgaben aus der VOL/A. Der beA-Betriebsvertrag ist im Sinne

der Vorgaben aus der VOL/A formuliert und knlpft insbesondere an die VOL/B
an."

Hervorhebung nur hier.
Vgl. Bescheid der BRAK vom 28. Februar 2018 als Anlage 4.
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Zudem erfolgen in dem genannten Bescheid weitere Ausfihrungen u.a. zu ei-
nem Geheimhaltungswillen von Atos und einem behaupteten berechtigten Inte-
resse von Atos an der Geheimhaltung von Vertragen.

e Wieso hat unser Mandant diese Informationen nicht erhalten?

Zu den Geheimhaltungsinteressen wird ausgefihrt:

,Die Offenlegung der gewiinschten Informationen wére geeignet, die Marktposi-
tion von Atos nachteilig zu beeinflussen. Wettbewerber, die ebenfalls Lésungen
im Bereich des elektronischen Rechtsverkehrs anbieten oder zuklinftig anbieten
wollen, kénnten diese Informationen bei deren Offenlegung fiir ihre
Zwecke nutzen und Atos so wirtschaftlich erheblichen Schaden zufii-
gen."

Hervorhebung nur hier.
Vgl. Bescheid der BRAK vom 28. Februar 2018 als Anlage 4.

Es erschlieBt sich hier nicht, wieso jemand Informationen zu einem System,
dass nicht funktioniert und massive Sicherheitsprobleme aufweist, flir seine
Zwecke nutzen sollte oder kénnte?

Zudem wird auch in dem Bescheid der BRAK vom 28. Februar 2018 ausgefiihrt:

~Nach § 6 Satz 2 IFG darf die Bundesrechtsanwaltskammer Zugang zu Betriebs-
oder Geschéftsgeheimnissen nur gewdhren, wenn der Betroffene eingewilligt
hat. Atos hat der Offenlegung beider Vertrdge im Rahmen eines Drittbe-
teiligungsverfahrens gem. § 8 IFG ausdriicklich widersprochen."

Hervorhebung nur hier.
Vgl. Bescheid der BRAK vom 28. Februar 2018 als Anlage 4.

Daraus ergeben sich folgende Fragen:

e Wieso hat unser Mandant diese Information nicht erhalten?
e Wieso weisen Sie nicht auf die Mdglichkeit des § 7 Abs. 2 Satz 2 IFG
hin?

2. Weitere Fragen
In der Presse heiBt es zu der Sitzung des Rechtsausschusses des Deutschen
Bundestags vom 21. Februar 2018, dass das Vergabeverfahren und die Ent-

wicklung des beA die Capgemini SE begleitete. Hieraus ergeben sich folgende
weitere Fragen:

Seite 6



e Trifft es zu, dass die BRAK flir die Begleitung des Vergabeverfahrens mit
Capgemini ein Beratungs- und IT-Dienstleistungsunternehmen beauf-
tragt hat?

e Welche Zahlungen sind an Capgemini fiir die Begleitung des Vergabever-
fahrens und Entwicklung des beA erfolgt?

e Wieso wurde flr die Entwicklung des beA Capgemini beauftragt, wenn
den Zuschlag fir den Entwicklungs- und Betriebsvertrag und Bea-
Realisierung Atos erhalten hatte?

e Wurden bei der Beauftragung von Capgemini die Bestimmungen des
(Haushalts-)Vergaberechts beachtet?

e Haben Sie Regress von Capgemini geprift? Wenn nein, warum nicht?

e Nach § 8 Abs. 1 IFG gibt die Behdrde Dritten, dessen Belange durch den
Antrag auf Informationszugang berlhrt sind, schriftlich Gelegenheit zur
Stellungnahme. Die BRAK flhrt hier selbst aus, dass Belange Dritter be-
rihrt seien. Aus dem Bescheid vom 1. Februar 2018, betreffend geht je-
doch keine Durchflihrung eines Drittbeteiligungsverfahrens hervor. Hat
im Rahmen der Beantragung auf Informationszugang unseres Mandan-
ten eine Drittbeteiligung nach § 8 IFG stattgefunden? Wenn nein, wa-
rum nicht?

Weiterhin sind leider noch weitere Fragen aufgetaucht:

e Hat eine Rechtsanwaltskanzlei das Verfahren begleitet? Wenn ja, welche
Rechtsanwaltskanzlei? Welche Kosten sind diesbeziiglich entstanden?
Wenn ja, ist die Leistung ausgeschrieben worden?

e Wieso ist eine Aufteilung in beA-Realisierung und beA-Betriebsvertrag
vorgenommen worden?

e Die Bekanntmachung des Teilnahmewettbewerbs des beA-
Betriebsvertrages erfolgte im November 2014 auf der Verdffentlichungs-
plattform www.bund.de. Wir bitten um Ubersendung der Bekanntma-
chung, der Vergabeunterlagen (auch fir den BeA-Realisierungsvertrag).
Warum wurden unterschiedliche Ausschreibungsformen gewahlt?

e Der Auftrag war - nach Ihren Worten - nach § 2 Abs. 1 VOL/A an einen
generell fachkundigen, leistungsfahigen sowie gesetzestreuen und zu-
verlassigen Bieter zu vergeben. Ist der derzeitige Leistungserbringer
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fachkundig und leistungsfahig? War die damalige Prognose richtig?
Wenn ja, warum?

e Wenn sind der beA-Realisierungs-Vertrag und der beA-Betriebsvertrag
abgeschlossen worden? Welche Vertragslaufzeiten haben die Vertrage?
Welche Kindigungsmadglichkeiten bestehen? Welche Zahlungen wurden
und werden geleistet (genaue Aufgliederung bitte)?

e Ist die BRAK der Auffassung, dass gegen das Beihilfeverbot des Art. 107
AEUV verstoBen wurde? Wenn nein, warum nicht?

Wir bitten namens und in Vollmacht unseres Mandanten um detaillierte und
vollstédndige Beantwortung auch der weiteren Fragen. Bereits jetzt wird nach
§ 7 Abs. 2 Satz 2 IFG Einverstandnis mit der Unkenntlichmachung von eventu-
ellen personenbezogenen Daten und / oder Betriebs- und Geschaftsgeheimnis-
sen erklart. Der urspriingliche Antrag auf Akteneinsicht in die Ausschreibungs-
unterlagen und die Zahlungen an Atos wird aufrechterhalten.

3. Rechtliche Wiirdigung

Der zulassige Widerspruch ist begriindet. Gegen den ablehnenden Bescheid ist
nach § 9 Abs. 4 IFG der Widerspruch zuldssig. Unserem Mandanten steht ein
Anspruch auf Erhalt der begehrten Informationen nach § 1 Abs. 1 Satz 1 IFG
zu. Ihm ist die Akteneinsicht in die Ausschreibungsunterlagen sowie in die Un-
terlagen betreffend die Zahlungen an den Auftragnehmer Atos zu gewdhren.
Die teilweise Ablehnung des Antrags ist rechtswidrig und verletzt unseren Man-
danten insoweit in seinen Rechten. Der Anspruch auf Informationszugang ist
hier auch nicht aufgrund des Schutzes 6ffentlicher Belange, des Schutzes des
behérdlichen Entscheidungsprozesses, des Schutzes von Berufs- und / oder
Amtsgeheimnissen oder dem Schutz des geistigen Eigentums und / oder Be-
triebs- und Geschaftsgeheimnissen ausgeschlossen.

3.1. Anspruch nach § 1 Abs. 1 Satz 1 IFG

Unserem Mandanten steht gegen die BRAK ein Anspruch auf Zugang zu den
Ausschreibungsunterlagen sowie den Zahlungen an den Auftragnehmer Atos
aus § 1 Abs. 1 Satz 1 IFG zu, da es sich hierbei um amtliche Informationen im
Sinne des § 2 Nr. 1 IFG handelt und der Antragsteller eine natlirliche Person
ist. Die BRAK ist hier auch auskunftspflichtig, da sie als Kérperschaft des 6f-
fentlichen Rechts eine Behérde des Bundes im Sinne der Vorschrift ist.
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Die BRAK ist als Teil der mittelbaren Bundesverwaltung i.S.v. Art. 86 GG Be-
hérde im Sinne von § 1 Abs. 1 Satz 1 IFG,

vgl. VG Berlin, Urteil vom 2. September 2016 - 2 K 87.15; Debus, in:
BeckOK Informations- und Medienrecht, Gersdorf/Paal, 18. Edition,
Stand: 01.11.2017, § 1 Rn. 150.1.

Insbesondere bt die BRAK auch hoheitliche Befugnisse aus und erlasst Verwal-
tungsakte. Es werden durch die BRAK gem. § 178 BRAO Beitrage erhoben und
nach § 191a Abs. 2 BRAO eine Berufsordnung beschlossen. Zudem wurde sei-
tens der BRAK der gegenstandliche Antrag unserer Mandantschaft als teilweise
ablehnender Verwaltungsakt verbeschieden.

Bei den vom Antragsteller begehrten Informationen handelt es sich auch un-
fraglich um solche, die der BRAK als Behdrde vorliegen und im Rahmen der ge-
setzlichen Aufgabenerfiillung, namlich des Vergabeverfahrens zur Beschaffung
und Entwicklung des beA, angefallen sind, § 2 Nr. 1 IFG. Nach § 31a Abs. 1
BRAO hat die BRAK fiir jedes im Gesamtverzeichnis eingetragene Mitglied einer
Rechtsanwaltskammer ein besonderes elektronisches Anwaltspostfach einzu-
richten.

3.2. Kein Ausschlussgrund

Ein Ausschlussgrund des Anspruchs unseres Mandanten nach den §§ 3 ff. IFG
besteht hier nicht. Insbesondere ist der Auskunftsanspruch nicht nach § 3 Nr. 7
IFG ausgeschlossen. Insoweit seitens der BRAK die Ablehnung des Antrags da-
mit begriindet wird, dass eine vergaberechtliche Verschwiegenheitsverpflich-
tung seitens der Kammer bestehe, nach der diese die Angebote der Bieter auch
nach Abschluss des Verfahrens vertraulich behandeln misse, handelt es sich
nicht um einen Ausschlussgrund. Dem Antrag ist dariuber nach § 7 Abs. 2 IFG
in dem MaBe stattzugeben, insoweit der Anspruch besteht. Liegen geheimhal-
tungsbediirftige Informationen vor, so ist nach § 7 Abs. 2 Satz 2 IFG dem An-
trag stattzugeben, soweit sich der Antragsteller mit der Unkenntlichmachung
der Informationen einverstanden erklart.

3.2.1. Kein Ausschlussgrund nach § 3 Nr. 4 IFG

Der Anspruch nach § 1 Abs. 1 Satz 1 IFG ist hier nicht nach § 3 Nr. 4 IFG aus-
geschlossen. Nach § 3 Nr. 4 IFG besteht der Informationszugangsanspruch
nicht, wenn die Information einer durch Rechtsvorschrift oder durch die Allge-
meine Verwaltungsvorschrift zum materiellen und organisatorischen Schutz von
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Verschlusssachen geregelten Geheimhaltungs- oder Vertraulichkeitspflicht oder
einem Berufs- oder besonderen Amtsgeheimnis unterliegt. Der von der BRAK
als Grund genannte § 14 Abs. 3 VOL/A, aufgrund dessen die BRAK die Informa-
tionen nicht herausgegeben kdénne, da auch nach Abschluss des Vergabeverfah-
rens die Angebote des Verfahrens samt Anlagen vertraulich zu behandeln sei-
en, kommt hier nicht in Betracht. § 14 Abs. 3 VOL/A ist hier zur Abweisung des
Antrags nicht anwendbar, da nicht die Angebote inkl. Anlagen und die Doku-
mentation beantragt wurde, sondern die Ausschreibungsunterlagen und die
Zahlungen an Atos.

Des Weiteren sind die betreffenden Unterlagen, soweit sie Angebote, dazuge-
hoérige Anlagen und die Dokumentation lber die Angebotséffnung enthalten,
geschwarzt zu Verfigung zu stellen. Im Ubrigen liegen hier keine Berufsge-
heimnisse im Sinne des § 3 Nr. 4 IFG vor, die geschitzt werden missten.

(1) Anwendbarkeit der VOL/A

Die VOL/A war hier aus mehrfacher Sicht anzuwenden. Die BRAK ist bundes-
unmittelbare juristische Person des offentlichen Rechts. Nach § 105 Abs. 1 Nr.
2 BHO hat die BRAK somit die §§ 1 bis 87 BHO entsprechend anzuwenden, so-
mit auch § 55 BHO. Nach § 55 BHO a.F. musste dem Abschluss eines Vertrages
Uber Lieferungen und Leistungen eine o6ffentliche Ausschreibung vorausgehen,
sofern nicht die Natur des Geschéfts oder besondere Umstédnde eine Ausnahme
rechtfertigen, § 55 Abs. 1 BHO a.F. Zudem musste bei Abschluss des Vertrages
nach einheitlichen Richtlinien verfahren werden, § 55 Abs. 2 BHO. Nach VV zu
§ 55 BHO a.F. war bei 6ffentlichen Auftragen der vierte Teil des GWB anzuwen-
den, soweit die Schwellenwerte Uberschritten waren. Nach dem Urteil des EuGH
vom 12. September 2013 - C-526/11 kdnnte jedoch die BRAK kein 6ffentlicher
Auftraggeber, wenn die unmittelbare Staatsgebundenheit oder die o6ffentliche
Finanzierung fehlt. Dies kann im konkreten Fall durchaus anders gesehen wer-
den, da es sich mit der Einrichtung des BeA um eine 6ffentliche, staatliche Auf-
gabe handelt, die entsprechend kontrolliert wird,

vgl. Ziekow/Véllink/Ziekow GWB § 99 Rn. 144-146, beck-online.

Nach VV zu § 55 BHO Nr. 2 und Nr. 2.3.2 ist fur offentliche Auftrége, fir die
der vierte Teil des GWB nicht gilt, die Vergabe- und Vertragsordnung flr Leis-
tungen - Teil A, Abschnitt 1 (VOL/A) anzuwenden.

Die VVen zu § 55 BHO die vom 16. Mai 2001 - 1. Januar 2014 bzw. vom 1. Ja-
nuar 2014 bis zum 4. November 2016 galten, haben beide als Nr. 3.1.1. den
folgenden Wortlaut:
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(2)

»3.1.1

die Ergdnzenden Vertragsbedingungen fiir die Beschaffung von IT-Leistungen
(EVB-IT) bzw. die Besonderen Vertragsbedingungen fiir die Beschaffung und den
Betrieb von DV-Anlagen und -Gerdten sowie von DV-Programmen; die Hinweise
zu den EVB-IT sind zu berticksichtigen."

Die BRAK fiihrt hingegen im Bescheid vom 1. Februar 2018 aus:

~Nach den §§ 105, 55 BHO sowie Ziffer 3.1.1 VV zu § 55 BHO war die Bun-
desrechtsanwaltskammer angehalten, bei der Beschaffung des Erstellungs- und
Betriebsvertrags die VOL/A anzuwenden."

Hervorhebung nur hier.

Diese Vorgaben wurden verletzt.

e Es wird um Beantwortung der Frage gebeten, welche VV zu § 55 BHO
die BRAK angewandt hatte.

Freihandige Vergabe nach § 3 Abs. 5 lit. h) VOL/A bzgl. Erstellerver-

trags

Nach den hier vorliegenden Angaben spricht viel daflir, dass die behauptete
Freihandige Vergabe rechtswidrig war. Weiterspricht spricht viel dafiir, dass
beihilferechtliche Vorschriften des AEUV verletzt worden sind. Eine endgliltige
Kldrung kann nach der Akteneinsicht erfolgen.

Dazu ist die beantragte Akteneinsicht erforderlich. Die Freihdndige Vergabe ist
nach § 3 Abs. 5 lit. h) VOL/A dann mdglich, wenn die Leistung nach Art und
Umfang vor der Vergabe nicht so eindeutig und erschdopfend beschrieben wer-
den kann, dass hinreichend vergleichbare Angebote erwartet werden kénnen.
Nur dann, wenn dem Auftraggeber, der eindeutige und vollstandige Leistungs-
beschreibung zu verfassen hat, dies nicht méglich ist, kann im Wege einer Frei-
handigen Vergabe Uber den Leistungsgegenstand verhandelt werden,

vgl. OLG Miinchen, Beschluss vom 28. April 2006 - Verg 6/06; Ka-
elble/Miller-Wrede, in: Miller-Wrede, Kommentar zur VOL/A, 4. Auflage
2014, § 3 Rn 61.

Nicht eindeutig erschépfend und eindeutig beschreibbar sind bspw. Leistungen,
die auf besonders innovativen technischen Entwicklungen oder Konzepten be-

ruhen und die noch zu erproben sind,

vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 15. Juni 2016 - VII-Verg 49/15;
OLG Ddsseldorf, Beschluss vom 10. August 2011 - VII-Verg 36/11;
Véllink, in: Ziekow/Vdllink, Vergaberecht, 3. Auflage 2018, § 3 VOL/A
Rn. 33; Kaelble/Miiller-Wrede, in: Miller-Wrede, Kommentar zur VOL/A,
4. Auflage 2014, § 3 Rn 61.
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Eine Leistung ist danach z. B. dann nicht vorab eindeutig und erschdpfend be-
schreibbar, wenn eine noch nichtexistierende Lésung fir die gestellte Aufgabe
gesucht wird,

vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 15. Juni 2016 - VII-Verg 49/15.

Eine nicht beschreibbare Aufgabenlésung kann zudem dadurch gekennzeichnet
sein, dass die Losung in Verhandlungen von den Beteiligten entwickelt werden
soll,

vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 15. Juni 2016 - VII-Verg 49/15.

Die Frage, ob die Leistung eindeutig und erschépfend beschreibbar ist, ist voll
Uberprifbar,

vgl. Kaelble/Miiller-Wrede, in: Miller-Wrede, Kommentar zur VOL/A, 4.
Auflage 2014, § 3 Rn 65.

Ob es sich hier tatsdchlich um eine solche Leistung handelt, kann von unserem
Mandanten nicht beurteilt werden, da die betreffenden Ausschreibungsunterla-
gen, die im Rahmen des Informationsantrags vom 2. Januar 2018 angefordert
wurden, antrags- und anspruchswidrig nicht Gberlassen wurden.

Die BRAK hat jedoch die VOL/A jedenfalls dahingehend nicht befolgt, als dass
sie der eigentlichen freihandigen Vergabe ein Bewerbungsverfahren vorgeschal-
tet, dass kein Teilnahmewettbewerb im technischen Sinne war, sondern ein

~€in selbst installiertes Eignungsverfahren"
vorgeschaltet hat, um

~im Ergebnis eine gréBere Vielfalt zu ermdglichen.™
Wir haben daher noch folgende Frage:

e Wenn ,Das Vergabeverfahren und die Entwicklung des beA begleitete
die Capgemini SE." begleitet wurde, warum war mit diesem Sachver-
stand denn eine Beschreibung der Leistung nicht mdglich?

e Welche Leistungen hat (bitte genaue umfassende Auflistung mit allen

Vertragen und allen Kosten) hat die BRAK im Zusammenhang mit BeA
an Dritte vergeben?
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(3)

Es ist somit erforderlich, dass unser Mandant Einsicht in die Ausschreibungsun-
terlagen erhalt, um feststellen und beurteilen zu kénnen, ob die BRAK sich an
die Vorgaben der VOL/A gehalten hat. Nur so kann sichergestellt werden, dass
gem. § 2 Abs. 1 VOL/A der Auftrag im Wettbewerb und im Wege transparenter
Vergabeverfahren an fachkundige, leistungsfahige und zuverlassige Unterneh-

men zu angemessenen Preisen vergeben wurde.

Beschrankten Ausschreibung mit vorherigem Teilnahmewettbewerb

nach § 3 Abs. 3 lit. a) VOL/A bzgl. des beA-Betriebsvertrags

Ob eine Beschrankten Ausschreibung mit vorherigem Teilnahmewettbewerb
hier moglich war, kann ebenfalls nicht abschlieBend beurteilt werden. Dazu ist
die beantragte Akteneinsicht erforderlich. Eine Beschrankte Ausschreibung mit
Teilnahmewettbewerb ist nach § 3 Abs. 3 lit. a) VOL/A dann mdglich, wenn die
Leistung nach ihrer Art nur von einem beschrankten Kreis von Unternehmen in
geeigneter Weise ausgefiihrt werden kann, besonders wenn auBergewoéhnliche
Eignung erforderlich ist. Die Leistung misste somit von nur wenigen speziali-
sierten Unternehmen erbracht werden kénnen,

vgl. Véllink, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 3. Auflage 2018, § 3
VOL/A Rn. 11; Kaelble/Miller-Wrede, in: Miller-Wrede, Kommentar zur
VOL/A, 4. Auflage 2014, § 3 EG Rn. 30.

Fir die Inanspruchnahme der Ausnahmeregelung des § 3 Abs. 3 lit. a) VOL/A
muss der Auftraggeber prognostizieren, dass gerade wegen der Besonderheiten
des Auftrags nur wenige Unternehmen mit der entsprechenden fachlichen Qua-
lifikation in Betracht kommen. Dies wiederrum setzt eine sorgfaltige Sondie-
rung des Marktes voraus, die objektiv nachvollziehbar sein muss. Allein eine
subjektive Praferenz des Auftraggebers reicht gerade nicht aus,

vgl. OLG Naumburg, Beschluss vom 10. November 2003 - 1 Verg 14/03;
Voéllink, in: Ziekow/Vdllink, Vergaberecht, 3. Auflage 2018, § 3 VOL/A
Rn. 1Kaelble/Miller-Wrede, in: Miller-Wrede, Kommentar zur VOL/A, 4.
Auflage 2014, § 3 EG Rn. 31.

Auch muss die Spezialisierung, die nur die wenigen Unternehmen haben, zur
Erflllung der Leistung zwingend erforderlich sein,

vgl. Kaelble/Miiller-Wrede, in: Miller-Wrede, Kommentar zur VOL/A, 4.
Auflage 2014, § 3 EG Rn. 32.

Ausgehend von den im Dezember 2018 bekannt gewordenen technischen Man-
geln, die bei beA aufgetreten sind, muss davon ausgegangen werden, dass
Atos diese Spezialféahigkeiten nicht hatte bzw. hat. War die Spezialisierung tat-
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sachlich nicht erforderlich, wollte sie aber der Auftraggeber, so hatte die BRAK
ein offenes Verfahren durchflihren missen,

vgl. Kaelble/Miiller-Wrede, in: Miller-Wrede, Kommentar zur VOL/A, 4.
Auflage 2014, § 3 EG Rn. 32.

Auch hier ist somit zur abschlieBenden Beurteilung, ob die BRAK die Bestim-
mungen der VOL/A Uber das Vergabeverfahren, insbesondere ob der Auftrag im
Wege des Wettbewerbs und transparenter Verfahren an ein leistungsfahiges
und zuverlassiges Unternehmen vergeben wurde, die beantragte Akteneinsicht

in die Ausschreibungsunterlagen erforderlich.

§ 14 Abs. 3 VOL/A ist keine Rechtsvorschrift im Sinne des § 3 Nr. 4 IFG, die
Geheimhaltungs- oder Vertraulichkeitspflichten normiert. Nach der ersten Al-
ternative des § 3 Nr. 4 IFG besteht der Anspruch auf Informationszugang nicht
bei solchen Informationen, die einer durch Rechtsvorschrift geregelten Geheim-
haltungs- oder Vertraulichkeitspflicht unterliegen. Bei der VOL/A handelt es sich
aber schon nicht um eine Rechtsvorschrift. Es handelt sich bei den Vergabe-
und Vertragsordnungen nicht um staatliche Normen, sondern um private Re-
gelwerke, die in sog. Verdingungsausschiissen durch Vertreter beider Marktsei-
ten, also die offentlichen Auftraggeber und Vertreter der anbietenden Wirt-
schaft, vereinbart werden. Die Pflicht zur Geheimhaltung oder Vertraulichkeit
muss sich jedoch aus einer auf gesetzlicher Grundlage ergangenen Rechtsvor-
schrift ergeben, die Geheimnistatbestdnde und gesetzliche Geheimhaltungs-
und Vertraulichkeitsregelungen beinhaltet,

vgl. Schirmer, in: BeckOK Informations- und Medienrecht, Gers-
dorf/Paal, 18. Edition, Stand: 1. November 2017, § 3 IFG Rn. 143.

Hierbei sind zwar eindeutig auch untergesetzliche Regelungen heranzuziehen,
vgl. BVerwG, Urteil vom 28. Juli 2016 - 7 C 3/15.
Bei der VOL/A handelt es sich jedoch allein um eine Verfahrensordnung und

nicht um eine untergesetzliche Regelung. Auch die Gesetzesbegriindung zu § 3
Nr. 4 IFG spricht des Weiteren von materiell-rechtlichen Vorschriften,

vgl. Gesetzesbegrindung zu § 3 Nr. 4 IFG, BT-Drs. 15/4493, Seite 11;
Polenz, in: NVwZ 2009, 883 (884).
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§ 14 Abs. 3 VOL/A kann somit nicht als Rechtsvorschrift im Sinne des § 3 Nr. 4
IFG angesehen werden, durch die der Informationsanspruch unseres Mandan-
ten ausgeschlossen werden kénnte. Es handelt sich um eine bloBe interne Ver-
waltungsvorschrift.

Fir einen umfassenden Informationszugang sprechen hierbei gerade die Ziele
des Vergaberechts, namlich das Ziel der Transparenz sowie der Korruptionsbe-
kampfung,

vgl. EuGH (3. Kammer), Urteil vom 14. Februar 2008 - C-450/06 Varec
SA / Belgien

Im Ubrigen setzen die Ausschlusstatbestdnde des § 3 IFG generell das Vorlie-
gen von naher spezifizierten 6ffentlichen Geheimhaltungsinteressen des Bundes
oder der Lander voraus,

vgl. BVerwG, Urteil vom 29. Oktober 2009 - 7 C 21/08.

Dass hier ein 6ffentliches Interesse gegen die Akteneinsicht sprechen wiirde, ist
nicht ersichtlich. Die Pflicht, die Angebotsunterlagen eines Vergabeverfahrens
auch nach seinem Abschluss geheim zu halten, § 14 Abs. 3 VOL/A dient allein
dem Schutz der Wettbewerbschancen der Teilnehmer. Diese sind als solche
keine offentlichen Interessen, an welche die Regelung des § 3 Nr. 4 IFG an-
schlieBen kdnnte,

vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 7. Juni 2012 - OVG 12 B 34.10.

Nach Abschluss des Vergabeverfahrens kann die VOL/A dem Informationsbe-
gehren nicht mehr entgegenstehen,

vgl. Debus, in: NZS 2013, 927, 928.
§ 14 Abs. 3 VOL/A ist somit keine Rechtsvorschrift im Sinne des § 3 Nr. 4 IFG,

die zu einem Ausschluss des Informationsanspruches aus § 1 Abs. 1 Satz 1 IFG
fihren wirde.

Kein Berufs- oder Amtsgeheimnis oder Verschlusssache i.S.d. § 3 Nr. 4

IFG

Zudem handelt es sich bei den begehrten Informationen nicht um Berufs- oder
Amtsgeheimnisse. Nach der dritten Alternative des § 3 Nr. 4 IFG besteht der
Anspruch auf Informationszugang nicht, wenn die Information einem Berufsge-
heimnis unterliegt. Als Berufsgeheimnisse sind insbesondere die arztlichen oder
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anwaltlichen Schweigepflichten zu nennen. Eine entsprechende Schweigepflicht
oder ein sonstiges Berufsgeheimnis existiert bei IT-Entwicklern nicht.

Im Ubrigen handelt es sich auch nicht um Verschlusssachen. Verschlusssachen
sind im offentlichen Interesse geheimhaltungsbediirftige Tatsachen, Gegen-
stande oder Erkenntnisse, und zwar unabhangig von ihrer Darstellungsform, die
entsprechend ihrer Schutzbediirftigkeit von einer amtlichen Stelle oder auf de-
ren Veranlassung eingestuft wird,

vgl. Schirmer, in: BeckOK Informations- und Medienrecht, Gersdorf/
Paal, 18. Edition, Stand: 01.11.2017, § 3 IFG Rn 153.

Bei den Angeboten und deren Anlagen bzw. den Ausschreibungsunterlagen
handelt es sich aber schon nicht um Verschlusssachen, da es an einer im o6f-
fentlichen Interesse stehenden Geheimhaltungsbedirftigkeit fehlt. Zudem fehlt
es auch an einer Einstufung als geheimhaltungsbediirftig durch eine amtliche
Stelle bzw. auf deren Veranlassung.

(6) Antrag bezog sich auf Ausschreibungsunterlagen und Zahlungen

Des Weiteren bezog sich der Antrag unseres Mandanten nicht auf die Angebote
und diesbeziigliche Anlagen der Bieter in dem von der BRAK durchgefihrten
Vergabeverfahren, sondern auf die Ausschreibungsunterlagen. Selbst dann,
wenn § 14 Abs. 3 VOL/A anwendbar sein sollte, was hier verneint wird, so be-
trifft § 14 Abs. 3 VOL/A die Angebote, die dazugehdrigen Anlagen sowie die
Dokumentation, nicht aber die Ausschreibungsunterlagen und die Zahlungen.

Nach § 14 Abs. 3 VOL/A hat die Vergabestelle die Angebote und die dazu ein-
gereichten Anlagen sowie die Dokumentation auch nach Abschluss des Verga-
beverfahrens sorgféaltig zu verwahren und vertraulich zu behandeln. Dies be-
trifft alle fur die wesentlichen Vergabeentscheidungen notwendigen Beweismit-
tel, etwa den Umschlag von nicht ordnungsgemaB oder verspatet eingegange-
nen Angeboten sowie etwaige mit dem Angebot vorgelegte Muster und Proben,
soweit sie nach Auffassung der Vergabestelle nicht den ausgeschriebenen tech-
nischen Spezifikationen entsprechen,

vgl. Herrmann, in: Ziekow/Vdllink, Vergaberecht, 3. Auflage 2018, § 14
VOL/A Rn. 10.

Ausschreibungsunterlagen hingegen sind die Dokumente, die die Vergabestelle
den Bewerbern und Bietern in einem Verfahren zur Vergabe eines 6ffentlichen
Auftrags zur Verfligung stellt. Hierzu zahlen unter anderem die Aufforderung
zur Abgabe eines Angebotes, die Bewerbungsbedingungen und die Vertragsun-
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terlagen, die aus der Leistungsbeschreibung und den Vertragsbedingungen be-
stehen,

vgl. Gabriel/Mertens, in: BeckOK Vergaberecht, Gabriel/Mertens/Prie/
Stein, 6. Edition, Stand: 31. Januar.2018, § 160 Rn. 106.

Zu den Vergabeunterlagen, bzw. Ausschreibungsunterlagen, gehéren nach der
Legaldefinition des § 29 Abs. 1 Satz 1 VgV alle Angaben, die erforderlich sind,
um dem Bewerber oder Bieter eine Entscheidung zur Teilnahme am Vergabe-
verfahren zu ermdglichen. Somit kann es sich bei Ausschreibungsunterlagen
nicht um die Angebote der Bieter und die diesbeziiglichen Anlagen handeln,
diese sind vielmehr erst die Grundlage, auf der die Bieter und Bewerber ihre
Angebote und Teilnahmeantréage erstellen.

7 Bundesdatenschutzbeauftragter: VOL/A kein Ausschlussgrund

Nach Ansicht des Bundesbeauftragten fiir Datenschutz und Informationsfreiheit
ist die VOL/A bei einem abgeschlossenen Vergabeverfahren kein Versagungs-
grund. Die VOL/A, die auch nach Ansicht des Datenschutzbeauftragten der
Bundesregierung unterhalb der Schwellenwerte nicht den Charakter einer
Rechtsvorschrift innehat,

vgl. 2. Tatigkeitsbericht zur Informationsfreiheit fir die Jahre 2008 und
2009, Seite 15,

verdrangt den Anspruch aus § 1 Abs. 1 Satz 1 IFG nicht. Vielmehr kommt das
IFG einschlieBlich seiner allein ausschlaggebenden Ausnahmetatbesténde zur
Anwendung,

vgl. 2. Tatigkeitsbericht zur Informationsfreiheit fir die Jahre 2008 und
2009, Seite 15.

Auch hiernach ist die VOL/A keine Rechtsvorschrift, nach der der Informations-
zugangsanspruch ausgeschlossen ware.

3.2.2. Kein Ausschlussgrund nach § 3 Nr. 7 IFG

Ein Ausschlussgrund nach § 3 Nr. 7 IFG besteht hier nicht. Nach § 3 Nr. 7 IFG
besteht der Anspruch nicht bei vertraulich erhobenen oder Gbermittelten Infor-
mation, soweit das Interesse des Dritten an einer vertraulichen Behandlung im
Zeitpunkt des Antrags auf Informationszugang noch fortbesteht. Vertraulich
sind solche Informationen, die nicht fir die Offentlichkeit bestimmt sind,
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vgl. VG Berlin, Urteil vom 22. Marz 2012 - VG 2 K 102.11.

8§ 3 Nr. 7 IFG schlieBt einen Informationszugang aber nur dann aus, wenn ne-
ben einer Vertraulichkeitsvereinbarung auch ein schutzwirdiges Interesse der
Informationsperson an der vertraulichen Behandlung ihrer Personalien und ih-
rer Angaben (fort)besteht. Ein objektiv schutzwiirdiges Interesse an der Ver-
traulichkeit einer Information liegt vor, wenn bei ihrer Offenbarung dem Infor-
manten Nachteile drohen und deshalb (zuklnftig) die ordnungsgemaBe Erfil-
lung der behdrdlichen Aufgabe, welche auf die vertrauliche Ubermittlung von
Informationen angewiesen ist, gefahrdet ist,

vgl. BVerwG, Urteil vom 30. Mé&rz 2017 - 7 C 19/15.

§ 3 Nr. 7 IFG meint somit weniger die hier méglicherweise im Raum stehenden
Betriebs- und Geschdftsgeheimnisse der Bieter in dem gegenstandlichen
Vergabeverfahren, sondern solche Informationen, die Behérden zur Erflllung
ihrer Aufgaben von Dritten erheben bzw. erhalten und auf die diese, sofern es
Behérden mit Uberwachungs- und Regulierungsfunktion, angewiesen sind. Dies
sind bspw. das BKartA, die BNetzA, der Bundesrechnungshof, oder BND und
MAD

vgl. Schirmer, in: BeckOK Informations- und Medienrecht, Gersdorf/
Paal, 18. Edition, Stand: 1. November 2017, § 3 IFG Rn. 183.

Kommt in Betracht, dass das Interesse an einer vertraulichen Behandlung
nachtraglich entfallen ist, geht die Behdérde dem im Rahmen ihres Verfah-
rensermessens nach, insbesondere durch eine Nachfrage bei dem Informati-
onsgeber,

vgl. Gesetzesbegrindung zum IFG, Deutscher Bundestag, Drucksache
15/4493, S. 12.

Sollte entgegen der hier vertretenen und mit der Gesetzesbegriindung einher-
gehenden Ansicht § 3 Nr. 7 IFG auch Informationen betreffen, die im Rahmen
eines Vergabeverfahrens als Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse anzusehen
sind, so hatte die BRAK die betreffenden Bieter dazu anhdéren missen, bevor
sie eine Entscheidung Uber die Preisgabe der Informationen trifft. Dies ist hier
ausweislich des Bescheids vom 1. Februar 2018 nicht erfolgt. Nach § 8 Abs. 1
gibt die Behdrde den Dritten, deren Belange durch den Antrag auf Informati-
onszugang beruhrt sind, schriftlich Gelegenheit zur Stellungnahme innerhalb
eines Monats, sofern Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass er ein schutzwirdiges
Interesse am Ausschluss des Informationszugangs haben kann. Dies ist hier
nicht erfolgt.
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3.2.3.

Zwischenergebnis

3.2.4.

Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, dass ein Ausschlussgrund des
Informationsanspruchs nach § 1 Abs. 1 Satz 1 IFG hier nicht besteht. Unser
Mandant hat grundsatzlich einen vollumfanglichen Anspruch auf Erhalt der be-
gehrten Informationen. Es besteht insbesondere kein Ausschlussgrund nach § 3
Nr. 4 und Nr. 7 IFG. Diese Ausschlussgriinde sind hier auch schon deswegen
nicht einschldgig, da es sich um den Schutz von besonderen 6ffentlichen Belan-
gen handelt. Bei dem mdéglichen Interesse von Dritten, die Angebote einge-
reicht haben, kann es sich aber schon nicht um 6ffentliche Belange handeln. Ein
denkbares Geheimhaltungsinteresse von Bewerbern und Bietern an Betriebs-
und Geschaftsgeheimnissen ist kein o6ffentlicher Belang, sondern gerade ein
privater. Zu den im Rahmen des Informationsanspruchs zu gewahrenden unter-
lagen gehoéren somit grundsatzlich auch die Angebotsunterlagen.

Teilweise Gewahrung des Informationsanspruchs, § 7 Abs. 2 IFG

(1)

Unser Mandant hat hier zumindest einen teilweisen Informationsanspruch, der
durch die Schwarzung / Unkenntlichmachung von Informationen, die die Belan-
ge Dritter beeintrachtigen kénnten, umzusetzen ist. Dies bspw. dann der Fall,
wenn Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse Dritter im Sinne des § 6 Satz 2 IFG
vorliegen.

Entgegenstehendes geistiges Eigentum, § 6 Satz 1 IFG

(2)

Auch soweit geistiges Eigentum einem Auskunftsanspruch entgegensteht ist der
Anspruch nicht gegeben. § 6 Satz 1 IFG halt dabei aber fest, dass der Anspruch
aber nur ,soweit" nicht besteht. Es handelt sich somit nicht um einen vollstan-
digen Ausschluss des Anspruchs. Ob und inwieweit hier geistiges Eigentum
durch die Gewdhrung des Informationsanspruches verletzt werden kdénnte,
kann diesseits nicht festgestellt werden. Fest steht hingegen, dass mit der Be-
hauptung der BRAK, die Gewadhrung der Akteneinsicht wirde per se zu einer
Verletzung von Urheberrechten fiihren, falsch ist.

Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse, § 6 Satz 2 IFG.

Es liegen im Rahmen der Angebote, die die Bieter / Bewerber abgegeben haben
Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse vor. Der Zugang zu solchen Geheimnissen
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darf nur gewdhrt werden, wenn der Betroffener eingewilligt hat. Als Betriebs-
oder Geschaftsgeheimnis sind Tatsachen zu verstehen, die nach dem erkennba-
ren Willen des Trdgers geheim gehalten werden sollen, die ferner nur einem
begrenzten Personenkreis bekannt und damit nicht offenkundig sind und hin-
sichtlich derer der Geheimnistrager deshalb ein sachlich berechtigtes Geheim-
haltungsinteresse hat, weil eine Aufdeckung der Tatsachen geeignet ist, ihm
wirtschaftlichen Schaden zuzufiigen,

vgl. BGH, Urteil vom 10. Mai 1995 - 1 StR 764/94; Dicks, in: Ziekow/
Vollink, Vergaberecht, 3. Auflage 2018, § 165 GWB Rn. 7.

Betriebs- und Geschdftsgeheimnisse sind hier alle auf ein Unternehmen, d.h.
auf einen Bieter / Bewerber, bezogenen Tatsachen, Umstande und Vorgange,
die nicht offenkundig, sondern nur einem begrenzten Personenkreis zuganglich
sind und an deren Nichtverbreitung der Rechtstrager ein berechtigtes Interesse
hat,

vgl. BVerwG Beschluss vom 25. Juli 2013 - 7 B 45/12.

Nur wenn es sich um Informationen handelt, deren Offenlegung die Wettbe-
werbsposition des Unternehmens nachteilig beeinflussen kann, greift der
Schutz von § 6 Satz 2 IFG ein. Dazu ist Voraussetzung, dass die betreffende
Information einen Unternehmensbezug aufweist, nicht offenkundig ist, nach
dem Willen des Geschéaftsinhabers geheim bleiben soll und insoweit ein berech-
tigtes Interesse an der Geheimhaltung besteht,

vgl. Guckelberger, in: BeckOK Informations- und Medienrecht, Gersdorf/
Paal, 18. Edition, Stand: 01.11.2017, § 6 IFG Rn. 18.

Zu den Geschaftsgeheimnissen zahlen bspw. Bilanzen, Angaben Uber Umsatze
sowie Referenzlisten, da durch sie die wirtschaftlichen Verhdltnisse eines Be-
triebes maBgeblich bestimmt werden,

vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 14. Marz 2007 - VI-3 Kart 289/06.

Zu den Geschaftsgeheimnissen zdhlen vor allem die Kalkulationsgrundlagen
einschlieBlich der Preisblatter, sowie Konstruktionszeichnungen oder sonstige
Ausflihrungsdetails, Genehmigungen, Versicherungen, Konzepte zur Qualitats-
sicherung und Prifvermerke,

vgl. Vavra, in: Beck'scher Vergaberechtskommentar, Band 1: GWB 4.
Teil (Hrsg. Burgi/Dreher), 3. Auflage 2017, § 165 Rn. 16.
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Soweit somit Betriebs- und Geschdftsgeheimnisse bestehen, was von der Be-
hoérde zu prifen ist,

vgl. Gesetzesbegrindung zum IFG, Deutscher Bundestag, Drucksache
15/4493, Seite 14,

ist der Zugang zu diesen grundsatzlich nur zu gewahren, soweit der Betroffene
einwilligt. Dies setzt wiederrum eine vorherige Anfrage bei dem Betroffenen vo-
raus. Eine Anfrage durch die Behorde scheint hier nicht stattgefunden zu ha-
ben. Aus dem Bescheid der BRAK vom 1. Februar 2018 geht nicht hervor, dass
die BRAK die moglicherweise betroffenen Bieter hinsichtlich einer Weitergabe
von Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen, so diese denn hier bestehen, ange-
fragt hat.

(3) Verletzung des Urheberrechts?

Eine Verletzung des Urheberrechts kommt hier nicht ersichtlich. Ein Urheber-
recht steht den Bietern / Bewerbern schon nicht zu. Urheber ist nur der Schép-
fer des Werks. Das sog. Schopferprinzip aus § 7 UrhG wird im deutschen Recht
ohne Ausnahme durchgehalten. Die Unternehmen, die sich hier auf den Auftrag
beworben haben, haben das Werk, sollte es sich um ein solches handeln selbst
nicht geschaffen. Urheber kénnen nur natirliche Personen sein. Eine Inhaber-
schaft des Urheberrechts nach § 8 UrhG fir die Bewerber scheidet somit aus.
In Betracht kommt somit nur die Inhaberschaft eines Nutzungsrechts im Sinne
des § 31 UrhG, dass durch den Urheber hatte eingeraumt werden miussen. Hier
ist jedoch schon fraglich, ob es sich bei den Angeboten der Bieter um eigen-
standige geistige Werke im Sinne des § 2 UrhG handeln kann. Daflir misste es
sich um persdnliche geistige Schépfungen handeln. Voraussetzung dafir ist die
Erflllung der Anforderungen an Individualitat, Originalitat und individueller Pra-
gung, mithin eine gewisse sog. Gestaltungshoéhe,

vgl. Wiebe, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 3.
Auflage 2015, § 2 UrhG Rn. 2.

Ob hier allein in den Angeboten eine persdnliche geistige Schépfung vorliegt, ist
zumindest fraglich, da es sich bei dem Ausfillen der Ausschreibungsunterlagen
regelmaBig nicht um eine Handlung mit der entsprechenden geistigen Gestal-
tungshéhe handelt,

vgl. LG Minchen I, Urteil vom 12. Dezember 2017 - 33 O 15792/16.

Ob hier ein Urheberrecht beeintrachtigt sein kénnte, wird hier in Frage gestellt,
und kann aber nicht abschlieBend beurteilt werden.
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3.2.4. Begriindung des Antrags nach § 7 Abs. 1 IFG und teilweise Gewahrung

der Akteneinsicht durch Unkenntlichmachung nach § 7 Abs. 2 IFG

Unser Mandant hat einen Anspruch auf Informationsgewdéhrung durch Akten-
einsicht nach § 1 Abs. 1 Satz 1 IFG. Im Zweifelsfall sind Informationen, die Be-
triebs- und Geschaftsgeheimnisse oder urheberrechtlich relevante Informatio-
nen enthalten, unkenntlich zu machen. Unser Mandant erklart sich hiermit im
Rahmen des § 7 Abs. 2 Satz 2 IFG mit einer solchen Unkenntlichmachung ein-
verstanden.

(1) Begriindung des Antrags nach § 7 Abs. 1 Satz 3 IFG

Nach § 7 Abs. 1 IFG hat der Antragsteller bei Vorliegen von Daten Dritter im
Sinne der §§ 5 f. IFG den Antrag zu begriinden.

(1.1.) Unser Mandant hat dies im Rahmen der Antragstellung mit der E-Mail vom 2.
Januar 2018 entsprechend getan. Es wurde insoweit dargelegt, dass auch die
BRAK mit den Mitgliedsbeitrdagen der Anwadlte wirtschaftlich und sparsam um-
gehen muss. Ein sparsamer und wirtschaftlicher Umgang mit den Beitragen
kann aber nur dann angenommen werden, wenn das nach §§ 105, 55 BHO und
der VV zu § 55 BHO durchzufihrende Vergabeverfahren nach den Bestimmun-
gen Uber das Vergabeverfahren durchgefiihrt wurde und keine Vergabefehler
bestanden.

(1.2.) Unser Mandant ist Initiator eines Antrags flir die ordentliche Kammerversamm-
lung der Rechtsanwaltskammer Sachsen am Freitag, den 23. Marz 2018. Es
wurde seitens unseres Mandanten flir die Kammerversammlung ein Antrag ge-
stellt (Anlage 1). Dieser fand auch die notwenige Zahl an Unterstitzern und
wurde durch die RAK Sachsen auf die Tagesordnung der Kammerversammlung

am 23. Marz 2018 aufgenommen (Anlage 2).

(1.3.) Unser Mandant ist Uberdies Lehrbeauftragter an der Freien Universitat Berlin,

vgl. Frei Universitat Berlin, Fachbereich  Rechtswissenschaft:
www.jura.fu-berlin.de/fachbereich/einrichtungen/oeffentliches-
recht/lehrbeauftragte/braunc/index.html

und Autor einer Vielzahl von wissenschaftlichen Veréffentlichungen, insbeson-
dere zum Vergaberecht,
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(2)

vgl. Liste der Veréffentlichungen Dr. Christian Braun unter www.braun-
zwetkow.de.

Er beabsichtigt, das Vergabeverfahren, dass die BRAK hinsichtlich des beA
durchgefliihrt hat und die sich daraus ergebenden juristischen Fragestellungen
im Rahmen seiner Lehrtatigkeit zu verwenden und dariber hinaus beabsichtigt
er die Nutzung der Akteneinsicht zur Publikation und der wissenschaftlichen
Behandlung dieses Themas. Fragestellungen sind dabei die Anwendbarkeit des
4. Teils des GWB flr die Bundesrechtsanwalts- und die Rechtsanwaltskammern
sowie weiterer berufsstandiger Kammern und dariber hinaus die Frage des
Durchschlags kartellvergaberechtlicher Grundsatze aus dem oberschwelligen
Bereich, insbesondere der Grundfreiheiten auf den unterschwelligen Bereich.
Insoweit hat unser Mandant neben seinem personlichen und beruflichen Inte-
resse als Rechtsanwalt und Fachanwalt flir Vergaberecht und der wirtschaftli-
chen und sparsamen Nutzung der Mitgliedsbeitréage auch ein wissenschaftliches
Interesse am Erhalt der Akteneinsicht. Es ist auf die grundgesetzliche Wissen-
schaftsfreiheit nach Art. 5 Abs. 3 Satz 1 Alt. 2 GG zu verweisen. Dieses Grund-
recht enthalt neben einem individuellen Freiheitsrecht eine objektive, das Ver-
haltnis von Wissenschaft, Forschung und Lehre zum Staat regelnde wertent-
scheidende Grundsatznorm,

vgl. BVerfG, Urteil vom 29. Mai 1973 - 1 BvR 424/71 und. 325/72.

Diese Wertentscheidung schlieBt das Einstehen des Staates, der sich als Kultur-
staat versteht, flr die Idee einer freien Wissenschaft und seine Mitwirkung an
ihrer Verwirklichung ein und verpflichtet ihn, sein Handeln positiv danach aus-
zurichten und somit schiitzend und férdernd einer Aushdhlung dieser Freiheits-

garantie vorzubeugen,

vgl. BVerfG, Beschluss vom 20. Juli 2010 - 1 BvR 748/06; BVerfG, Urteil
vom 29. Mai 1973 - 1 BvR 424/71 u. 325/72.

Auch um dem wissenschaftlichen Interesse nachzukommen, muss die Akten-

einsicht gewahrt werden.

Schwidrzung von Geschiafts- und Betriebsgeheimnissen sowie perso-

nenbezogenen Daten, § 7 Abs. 2 Satz 2 IFG

Unser Mandant erklart sich hiermit der Schwdrzung / Unkenntlichmachung der
Ausschreibungsunterlagen, Vergabeunterlagen und des Vergabevermerks hin-
sichtlich méglicher urheberrechtlich geschiitzter Inhalte und Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnisse, soweit diese bestehen, einverstanden. Somit wird ein Ver-
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fahren nach § 8 IFG entbehrlich und Konflikte mit Belangen Dritter kdnnen
nicht (mehr) in Betracht kommen,

vgl. Sicko, in: BeckOK Informations- und Medienrecht, Gersdorf/Paal,
18. Edition, Stand: 01. November 2017, § 7 IFG Rn. 57.

Offentliche Belange stehen dem Informationszugang nach §§ 3, 4 IFG nicht
entgegen, vgl. oben. Sollte dies nach Ansicht der BRAK der Fall sein, so bitten
wir um entsprechenden Hinweis. Ggf. wird auch hier das Einverstandnis mit ei-
ner Schwarzung / Unkenntlichmachung erklart, was zu einer analogen Anwen-
dung der Bestimmung des § 7 Abs. 2 Satz 2 IFG flihren wiirde,

vgl. Sicko, in: BeckOK Informations- und Medienrecht, Gersdorf/Paal,
18. Edition, Stand: 01.11.2017, § 7 IFG Rn. 58.

Auch wenn sich § 7 Abs. 1 Satz 3 IFG dem Wortlaut nach nur auf die §§ 5 Abs.
1 und Abs. 2, 6 IFG bezieht, so ist es doch Ziel des IFG, durch Information und
Transparenz behérdlicher Entscheidungen die effektive Wahrnehmung von Bir-
gerrechten zu gewahrleisten, damit diese sich in einer lebendigen Demokratie
mit diesen Entscheidungen auseinandersetzen kénnen. In der Gesetzesbegriin-

dung heiBt es:
.Der Zugang zur Information und die Transparenz behérdlicher Entschei-
dungen ist eine wichtige Voraussetzung fiir die effektive Wahrnehmung
von Biirgerrechten. Dies gilt angesichts der wachsenden Informationsmacht
des Staates heute mehr denn je. Lebendige Demokratie verlangt, dass die Bir-

ger die Aktivitdten des Staates kritisch begleiten, sich mit ihnen auseinanderset-
zen und versuchen, auf sie Einfluss zu nehmen."

Hervorhebung nur hier.
Vgl. Gesetzesbegriindung zum IFG, Deutscher Bundestag, Drucksache
15/4493, Seite 6.

Sollte sich durch die Unkenntlichmachung / Schwdarzung ein erhéhter Verwal-
tungsaufwand ergeben und deshalb eine Ablehnung des Antrags in Betracht
kommen, wird diesseits versichert, dass unser Mandant die Kosten tragen wird.

Das Einverstandnis zu Schwarzungen / Unkenntlichmachung wird auch dahin-
gehend erklart, dass personenbezogene Daten nach § 5 IFG vorliegen sollten.

(3) Interessenabwdadqung

Eine Abwagung zwischen den Interessen ergibt, dass die Interessen unseres
Mandanten die Interessen an einer Zurlckbehaltung der Informationen lber-
wiegen. Einerseits besteht im Rahmen des Informationsfreiheitsgesetzes ein
Anspruch, der bereits in der Gesetzesbegriindung mit dem Ziel der Verbesse-
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rung der demokratischen Meinungs- und Willensbildung zum Ausdruck kommt.
Im Ubrigen hat das IFG auch das Ziel, dass den Biirgern Zugang zu Informatio-
nen gewdahrt wird und somit behdrdliche Entscheidungen transparent werden.
In besonderem MaBe gilt dies fir behdrdliche Entscheidungen mit denen 6ffent-
liche Gelder verwendet werden. In der Begrindung des IFG heil3t es dazu:

~Die neuen Informationszugangsrechte verbessern die Kontrolle staatlichen
Handelns und sind insofern auch ein Mittel zur Korruptionsbekémpfung."

Vgl. Gesetzesbegriindung zum IFG, Deutscher Bundestag, Drucksache
15/4493, Seite 6.

Die hier verwendeten Mittel wurden als Mitgliedsbeitrage der Rechtsanwalte
Uber die Rechtsanwaltskammern erhoben. Insoweit ist auch auf den von unse-
rem Mandanten initiierten Antrag bei der Rechtsanwaltskammer Sachsen zu
verweisen, der innerhalb von zwei Wochen von 59 Kollegen allein in Sachsen
unterstutzt wurde.

Des Weiteren ist der Erhalt der begehrten Informationen fiir unseren Mandan-
ten im Rahmen seiner lehrenden und forschenden Tatigkeit von Bedeutung.

Auf der anderen Seite ist der Schutz méglicher personenbezogener Daten sowie
Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse zu beachten. Diese kénnen jedoch prob-
lemlos Uiber Unkenntlichmachungen / Schwdrzungen geschitzt werden. Soweit
die BRAK sich auf § 14 Abs. 3 VOL/A beruft, sind hiervon nur die Angebote, ihre
Anlagen sowie die diesbeziigliche Dokumentation erfasst,

vgl. Miiller-Wrede, in: Milller-Wrede, Kommentar zur VOL/A, 4. Auflage
2014, § 17 EG Rn. 25.

Auch insoweit ist auf die Méglichkeit der Schwarzungen / Unkenntlichmachun-
gen zu verweisen.

Eine Interessenabwdagung ergibt hier, dass die Interessen unseres Mandanten
Uberwiegen. Belange Dritter, insbesondere Betriebs- und Geschaftsgeheimnis-
se, koénnen durch Unkenntlichmachung / Schwérzung geschlitzt werden,
wodurch es hinsichtlich dieser Belange schon gar nicht mehr zu Beeintrachti-
gungen kommen kann.

Zusammenfassung und Hinweis

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass der Widerspruch gegen den
Bescheid vom 1. Februar 2018, soweit der Informationsanspruchs unseres
Mandanten rechtswidrig war. Unser Mandant hat einen Anspruch auf die be-
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gehrten Informationen bzw. den Erhalt der Akteneinsicht. Soweit hier die Még-
lichkeit besteht, dass Belange Dritter dem Informationsbegehren entgegenste-
hen kdénnten, sind die betreffenden informationsteile (Geschéafts- und Betriebs-
geheimnisse) zu schwarzen / unkenntlich zu machen.

Das Bestehen von solchen Belangen Dritter ist jedoch kein Grund die begehrte
Akteneinsicht in die Ausschreibungsunterlagen und die Zahlungen der BRAK an
Atos pauschal zu verweigern. Dadurch wird unser Mandant in seinen Rechten

verletzt.

Aus anderen, uns vorliegenden Bescheiden zu Informationsantragen nach IFG
wird den Antragstellern folgendes mitgeteilt:

+Atos hat der Offenlegung beider Vertrdge im Rahmen eines Drittbeteiligungs-
verfahrens gem. § 8 IFG ausdrlicklich widersprochen.™

Wir bitten um die Ubersendung der aller Akten des Vergabeverfahrens BeA in
unsere Kanzleirdumlichkeiten, nach Mdglichkeit digital. Sollte dies nicht mdglich
sein, so bitten wir um Benennung eines Einsichtstermins in Threm Hause.

Wir weisen darauf hin, dass unser Mandant beabsichtigt, nach § 12 Abs. 1 IFG
den Bundesbeauftragten fur Informationsfreiheit anzurufen, da hier seine Rech-
te aus dem IFG verletzt sind.

Flr eine zeitnahe Erledigung waren wir Ihnen verbunden und verbleiben

mit freundlichen kollegialen GriBen

Digital unterschrieben von Christian Braun
DN: c=DE, cn=Christian Braun, givenName=Christian
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