UNIVERSITAT
HEIDELBERG
ZUKUNFT
SEIT 1386

JURISTISCHE FAKULTAT

Zusammenfassung der Dissertation mit dem Titel

»Die ,Selbstreinigung von Unternehmen nach
KartellrechtsverstofBen — die Wiederherstellung der
vergaberechtlichen Zuverliassigkeit*

Dissertation vorgelegt von Jeanie Henn

Erstgutachter: Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Peter-Christian Miiller-Graff
Zweitgutachter: Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Peter Hommelhoff

Institut fiir deutsches und européisches Gesellschafts- und Wirtschaftsrecht



L. Themenstellung

Die aktuelle Entwicklung im nationalen Kartellrecht ist geprigt von der Tatsache, dass das
Bundeskartellamt sich mit Hochdruck vor allem der Aufdeckung so genannter Hardcore-
Kartelle, also Preis-, Quoten-, Gebiets- und Kundenabsprachen, widmet. Die Ressourcen fiir
die Bearbeitung solcher Félle wurden in den letzten Jahren kontinuierlich ausgebaut. Zunichst
wurde im Mirz 2002 eine in personeller und sachlicher Hinsicht spezialisierte Sonderkom-
mission Kartellbekdampfung (SKK) geschaffen, welche die jeweils zustidndige Beschlussabtei-
lung in Kartellverfahren unterstiitzt. Im Juni 2005 wurde die Organisationsstruktur des Bun-
deskartellamtes dahingehend geédndert, dass nunmehr die 11. Beschlussabteilung branchen-
tibergreifend und ausschlieBlich fiir die Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten zustindig ist.
Im Oktober 2008 kam eine neu geschaffene 12. Beschlussabteilung hinzu, die sich ebenfalls
allein der Verfolgung von Kartellen widmet. SchlieBlich wurde Mitte 2011 mit der 10. Be-
schlusskammer eine weitere Kammer fiir ausschlieBlich fiir solche Wettbewerbsverstofle zu-
standig erkldrt. Damit sind nun drei von zwolf Beschlusskammern mit der »Verfolgung von
Ordnungswidrigkeiten in Verbindung mit Verstofsen gegen § 1 GWB und Art. 101 AEUV«
befasst. Eine weitere Mafnahme zur Erhohung der Aufdeckungsquote war die Einrichtung
eines anonymen Hinweisgebersystems 2012. Ein eindrucksvoller Beleg fiir den Erfolg der
Behorde bei der Aufdeckung und Sanktionierung von Kartellen war das Jahr 2014, in dem
erstmals eine Rekordsumme von iiber 1 Mrd. EUR BuB3gelder verhdngt wurden.

Immer hiufiger kommen schwerwiegende Kartellverstoe ans Tageslicht, die Mérkte betref-
fen, auf denen Auftrige durch offentliche Ausschreibungen vergeben werden. Das Bundes-
kartellamt hat seine Aufdeckungsbemiihungen in diesen Bereichen intensiviert und vor dem
Hintergrund der Strafbarkeit von Submissionsabsprachen die Zusammenarbeit mit der parallel
zustdndigen Staatsanwaltschaft forciert. Zudem verdffentlichte die Kartellbehorde eine Infor-
mationsbroschiire fiir Vergabestellen, die mittels einer Checkliste mit typischen Indikatoren
die Aufdeckung von Submissionsabsprachen erleichtern soll. Bereits im Jahr 2000 war das
Bundeskartellamt mit diesem Thema befasst, namentlich in Verfahren gegen Hersteller von
Kampfschuhen fiir die Bundeswehr und gegen Unternehmen des Rohrleitungsbaus. Es folgten
2008 BuBlgelder den Produktbereich Auftausalze betreffend und 2010 gegen Hersteller von
Dampfkesseln. Mit den Verfahren gegen Hersteller von Feuerwehrloschfahrzeugen bzw. Feu-
erwehrdrehleiterfahrzeugen sowie gegen Hersteller von Schienen, Weichen und Weichenzun-
gen liegen in jlingster Vergangenheit umfangreiche Kartellverfahren vor, die Absprachen auf
Mirkten zum Gegenstand hatten, die vor allem die offentliche Hand betreffen. 2012 wurden
auBerdem gegen Hersteller von Leistungstransformatoren Buflgelder wegen Absprachen bei
Ausschreibungen verhingt. Bei einem Verfahren wegen Kundenschutzabsprachen bei Ser-
viceleistungen fiir Wirmetauscher in Kraftwerken und bei einem Verfahren gegen Anbieter
von Bergbauspezialarbeiten, die beide 2014 abgeschlossen wurde, ermittelte die Staatsanwalt-
schaft parallel und in Abstimmung mit dem Bundeskartellamt gegen die betroffenen Personen
wegen des Verdachts auf Submissionsbetrug.

Angesichts dieser vermehrten Aufdeckung von Kartellabsprachen durch die Ermittlungsbe-
horden stehen offentliche Auftraggeber verstirkt vor der Frage, wie mit der Tatsache umzu-
gehen ist, dass Anbieter, die sich an offentlichen Ausschreibungen beteiligen, Kartellrechts-
versto3e begangen haben. Bei der Vergabe von Auftrigen ist die 6ffentliche Hand verpflich-
tet, darauf zu achten, nur solche Bieter auszuwihlen, von denen zu erwarten ist, dass sie zu-
verldssig sein und sich an die Gesetze halten werden. Dabei spielt das bisherige Verhalten des
Bieters eine entscheidende Rolle. Der Auftraggeber muss beurteilen, inwiefern eine Verfeh-



lung in der Vergangenheit Auswirkungen auf die Prognose iiber das zukiinftige Handeln eines
Unternehmens haben kann oder sogar muss und unter welchen Voraussetzungen ein Fehlver-
halten unberiicksichtigt bleiben darf bzw. muss. Diese Aspekte spielen vor allem auf solchen
Mirkten eine groB3e Rolle, auf denen wegen der hohen Spezialisierung des Produkts und/oder
der geringen GroBe des Marktes nur wenige Anbieter iiberhaupt zur Verfiigung stehen. Es
stellt sich die Frage, ob anbietende Unternehmen, die in wettbewerbswidrige Absprachen
verwickelt waren, von vorneherein von Ausschreibungen ausgeschlossen werden miissen oder
konnen. Fiir die ehemaligen Kartellanten ist es von hoher Relevanz, inwieweit sie auf die Ent-
scheidung der Vergabestelle Einfluss nehmen konnen, um weiterhin die Chance zu haben,
offentliche Auftrige zu erhalten. Andererseits muss gewihrleistet sein, dass konkurrierende
Bieter, die sich in der Vergangenheit korrekt verhalten haben, durch die Beriicksichtigung von
Unternehmen, die sich gesetzeswidrig verhalten haben, nicht benachteiligt werden. Die
Vergabeentscheidung des offentlichen Auftraggebers bewegt sich dabei im Spannungsfeld
von effektiver Auftragsvergabe und den Erfordernissen eines transparenten, diskriminierungs-
freien Vergabeverfahrens im freien Wettbewerb, wie § 97 Abs. 1 und 2 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen es vorschreiben. In einzelnen Branchen mit oligopolistischer
Anbieterstruktur ist denkbar, dass samtliche in Betracht kommenden Unternehmen sich bei
fritheren Auftragsvergaben abgesprochen haben und somit streng genommen keines fiir einen
Zuschlag in Frage kommt. Dennoch muss die 6ffentliche Hand die Moglichkeit haben, ihre
notwendigen Beschaffungsvorginge zu organisieren und zu beauftragen. Wenn es keinen al-
ternativen Anbieter gibt, hat die Vergabestelle ein Interesse daran, das »kleinste Ubel« wiihlen
zu diirfen, also dasjenige Unternehmen, das die grofiten Bemithungen unternommen hat, sich
wieder gesetzestreu zu verhalten und dies nachzuweisen.

So stellte sich etwa fiir die auftraggebenden Kommunen nach Bekanntwerden des Feuerwehr-
fahrzeugkartells die schwierige Frage, wie mit der Situation umzugehen ist, dass simtliche
der wenigen Hersteller in ein Kartell verwickelt waren. Da keine alternativen Anbieter vor-
handen waren, erfolgten trotz Verfehlungen in der Vergangenheit Auftragsvergaben an solche
Unternehmen, von denen die entsprechende Vergabestelle glaubte, dass sie »geldutert« seien.
Vor einer dhnlichen Situation stand die Deutsche Bahn AG als Hauptbetroffene des Schie-
nenkartells, das im Mai 2012 aufgedeckt wurde. Sie vergab den hochdotierten Auftrag der
Lieferung ihres Schienenbedarfs fiir 2012 dennoch an zwei der Beteiligten des Schienenkar-
tells, das im Mai 2011 durch das Bundeskartellamt aufgedeckt wurde, da durch diese beiden
Unternehmen ein umfassender Beitrag zur Aufklirung der Vorwiirfe geleistet worden sei.
Eines der beiden Unternehmen, das sich trotz ungeklérter Schadensersatzanspriiche um Auf-
trige der Deutschen Bahn AG bewarb, schloss die Deutsche Bahn AG allerdings bei der
nichsten Ausschreibung zwei Jahr spiter vom Vergabeverfahren aus, da keine Wiedergutma-
chung fiir den durch das Kartell verursachten Schaden geleistet worden sei und das Unter-
nehmen auch nichts dazu beitrage, sondern in dem dazu anhéngigen Zivilprozess auf Zeit
spiele.

Anhand welcher Kriterien die Vergabestelle zu beurteilen hat, ob sie einem Unternehmen, das
in der Vergangenheit einen Kartellrechtsverstol begangen hat, einen 6ffentlichen Auftrag
erteilen kann, ist Gegenstand der vorliegenden Untersuchung. Bereits seit einigen Jahren ist in
der Rechtsprechung und in der Praxis der Vergabekammern anerkannt, dass so genannte
»SelbstreinigungsmalBnahmen« von Unternehmen, die bezwecken, nach Kartellrechtsversto-
Ben die fiir einen Zuschlag erforderliche Zuverldssigkeit des betreffenden Unternehmens wie-
derherzustellen, von der Vergabestelle zu beriicksichtigen sind. Die Anforderungen an eine
erfolgreiche Selbstreinigung im Einzelnen sind demgegeniiber in vielen Aspekten noch nicht
abschlieend geklirt. Insbesondere stellt sich die Frage, ob eine Schadenswiedergutmachung
fiir die Wiederherstellung der Zuverlissigkeit erforderlich ist. Ferner befindet sich die Thema-
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tik durch die Reform der Européischen Richtlinien zum Vergaberecht, welche die Beriicksich-
tigung von Selbstreinigungsmallnahmen in einigen der neuen Vorschriften explizit vorsieht,
aktuell in der Entwicklung.

Die Frage der Selbstreinigung eines Unternehmens stellt sich auch nach anderen Verfehlun-
gen, insbesondere nach Korruptionsdelikten. In der vorliegenden Arbeit wird jedoch auf die
relevanten Gesichtspunkte unter besonderer Beriicksichtigung der Konstellation von Kartell-
rechtsverstoBBen eingegangen. Die Darstellung fokussiert sich ferner auf die Selbstreini-
gungsmoglichkeiten von Unternehmen, da es nur selten vorkommt, dass natiirliche Personen
— unabhingig von einer Unternehmenszugehorigkeit — KartellrechtsverstoB3e begehen und es
auch weit iiberwiegend Unternehmen sind, die sich um 6ffentliche Auftrige bemiihen.

II. Gang der Untersuchung

Zunichst werden im ersten Kapitel die Grundlagen des Vergaberechts skizziert. Das Kapitel
gibt einen Uberblick iiber die Grundsitze des Vergaberechts (Wettbewerbsgrundsatz, Trans-
parenzgrundsatz, Gleichbehandlungsgrundsatz, Wirtschaftlichkeitsgrundsatz und Verhéltnis-
miBigkeitsprinzip) sowie die geschichtliche Entwicklung des Vergaberechts, die wesentli-
chen Vorschriften (differenziert nach ober- und unterschwelligem Bereich), die unterschiedli-
chen Verfahrensarten und die Moglichkeiten des Rechtsschutzes im Vergaberecht.

Anschiefend wird in einem zweiten Kapitel dargestellt, in welchen Situationen sich die
Vergabestelle mit der Frage der Zuverléssigkeit von Unternehmen zu beschiftigen hat. Dabei
wird insbesondere erlidutert, inwiefern ein Kartellrechtsverstof hierfiir relevant ist. Die Zuver-
lassigkeit stellt zu einen ein Eignungskriterium dar fiir Bewerber um offentliche Auftrége.
Zum anderen spielt sie eine Rolle bei der Frage, ob ein Unternehmen von einem konkreten
Vergabeverfahren zwingend auszuschlieBen ist oder ausgeschlossen werden kann sowie fiir
die Frage der Verhidngung einer Sperre fiir kiinftige Vergabeverfahren.

Im Hauptteil der Arbeit, dem dritten Kapitel, wird en détail untersucht, wie Selbstreinigungs-
mafBnahmen von Unternehmen nach KartellrechtsverstoBen in die Zuverlédssigkeitspriifung
einzubeziehen sind, welche Elemente fiir eine erfolgreiche Wiederherstellung der Zuverlis-
sigkeit erfiillt sein miissen und wie eine durchgefiihrte Selbstreinigung nachgewiesen werden
kann.

III. Wesentliche Ergebnisse und Thesen

Die wesentlichen Ergebnisse der Untersuchung konnen wie folgt zusammengefasst werden:

1. Die Tatsache, dass ein Unternehmen einen Kartellrechtsverstol begangen hat, kann
die Unzuverldssigkeit des Unternehmens im vergaberechtlichen Sinne bedeuten und zum
zwingenden oder fakultativen Ausschluss vom Vergabeverfahren fithren. Bei dem Vorliegen
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eines fakultativen Ausschlussgrundes steht es im Ermessen der Vergabestelle, ob sie das Un-
ternehmen tatsdchlich ausschliet. Steht die Unzuverlissigkeit positiv fest und ist nicht nur in
Frage gestellt, reduziert sich das Ermessen auf Null. Der offentliche Auftraggeber kann we-
gen einer solchen Verfehlung aulerdem eine Auftragssperre verhdngen, die das Unternehmen
fiir eine gewisse Dauer von offentlichen Ausschreibungen ausschlie3t. Auch eine koordinierte
Auftragssperre, die fiir mehrere Vergabestellen oder landesweit gilt, ist zuldssig.

2. Die Vergabestelle muss bei der Priifung derartiger Manahmen beriicksichtigen, ob
das betreffende Unternehmen nach seinem Fehlverhalten Selbstreinigungsmalnahmen zur
Wiederherstellung seiner Zuverlissigkeit ergriffen hat. Dies beruht auf den Grundprinzipien
des Vergaberechts. Der Ausschluss eines Unternehmens vom Vergabeverfahren entspricht
nicht dem VerhiltnismaBigkeitsprinzip, wenn hinreichende Mallnahmen den Schluss erlau-
ben, dass das Unternehmen trotz eines Fehlverhaltens in der Vergangenheit kiinftig wieder als
zuverldssig gelten kann. Unternehmen, die solche MaBnahmen ergriffen haben, sind wegen
des Gleichbehandlungsgrundsatzes ebenso zu behandeln wie Unternehmen, denen kein Fehl-
verhalten vorzuwerfen ist, und unterschiedlich im Vergleich zu solchen Unternehmen, die
trotz Verfehlung keinerlei solche Manahmen ergriffen haben.

3. Liegen die Voraussetzungen eines zwingenden Ausschlusses vor, kann eine erfolgrei-
che Selbstreinigung eine Ausnahme vom Ausschluss ermoglichen. Steht ein fakultativer Aus-
schluss wegen einer schweren Verfehlung im Raum, ist die Zuverlédssigkeit des Unternehmens
nicht mehr als in Frage gestellt anzusehen, wenn hinreichende Maflnahmen zur Selbstreini-
gung durchgefiihrt wurden. Eine Auftragssperre kann nicht verhingt werden, wenn die Zuver-
lissigkeit bereits wieder hergestellt ist und ist im Ubrigen nach der Durchfiihrung von Selbst-
reinigungsmaBnahmen wieder aufzuheben. Eine zwingend vorgeschriebene Mindestsperrdau-
er kommt nicht in Betracht, da fiir das Unternehmen sonst kein Anreiz bestiinde, sich ziigig
um eine Selbstreinigung zu bemiihen.

4. Fiir die Frage der Zurechnung von Fehlverhalten im Konzern ist es entscheidend, ob
die Muttergesellschaft die Moglichkeit hat, Einfluss auf die Geschifte der Tochtergesellschaft
zu nehmen. Ist dies der Fall, wirkt sich eine Verfehlung der Mutter-, der Tochter- oder einer
Schwestergesellschaft auch auf das jeweils hinsichtlich seiner Zuverlidssigkeit zu beurteilende
Unternehmen aus. Das Fehlverhalten von Niederlassungen ist unter diesem Gesichtspunkt
stets zuzurechnen. Eine Zurechnung kann verhindert werden, wenn sich das Mutterunterneh-
men dadurch exkulpieren kann, dass ein konzernweites, im Ubrigen funktionierendes Com-
pliance-System existiert. Mainahmen zur Selbstreinigung sind ebenfalls wechselseitig zure-
chenbar und miissen gegebenenfalls (auch) durch die Muttergesellschaft erfolgen, obwohl
lediglich der Tochtergesellschaft ein Fehlverhalten vorzuwerfen ist.

3. Letztmoglicher Zeitpunkt fiir die Beriicksichtigung von Anderungen in Bezug auf die
Eignung des Unternehmens ist die letzte miindliche Verhandlung im Nachpriifungsverfahren.
Entsprechend sind auch Selbstreinigungsmafnahmen, die im Laufe des Vergabe- oder Nach-
priifungsverfahrens durchgefiihrt oder abgeschlossen wurden, in die Eignungspriifung einzu-
beziehen.

6. Fiir eine erfolgreiche Selbstreinigung sind eine aktive Beteiligung an der Aufklirung
des Sachverhalts, personelle und organisatorische Malnahmen sowie die Wiedergutmachung
eines durch die Verfehlung entstandenen Schadens bzw. eine entsprechende Bereitschaft zur
Wiedergutmachung erforderlich.

7. Die bisherigen Entscheidungen der Gerichte und Vergabekammern und ihre Unter-
schiede in der Bewertung, etwa des mal3geblichen Zeitraums, den die Behorde in ihre Priifung
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miteinbezieht, zeigen, dass allgemeingiiltige Aussagen zu Details der Selbstreinigung kaum
moglich sind. Die grundsitzlichen Anforderungen stehen allerdings fest. Davon ausgehend
muss die Vergabestelle den konkreten Sachverhalt und s@mtliche Umstinde wiirdigen. Dabei
miissen ihr die vergaberechtlichen Grundsitze als Leitmotive dienen.

8. Im Rahmen der Aufklidrung des Sachverhalts ist kein Gestdandnis erforderlich. Es ge-
niigt, wenn das Unternehmen sich mit den Vorwiirfen auseinandersetzt. Dies gilt erst recht,
wenn das Unternehmen im Grunde nicht davon ausgeht, dass eine Verfehlung vorliegt, und
dennoch vorsorglich Selbstreinigungsmafnahmen ergreift.

9. Die Aufkldrung muss sich nicht auf einen moglicherweise entstandenen Schaden be-
ziehen. Sie ist danach auszurichten, dass die Vergabestelle beurteilen kann, ob die durchge-
fiihrten personellen und organisatorischen Mallnahmen als ausreichend zu bewerten sind.
Diese sind unabhingig von der Verursachung eines Schadens umzusetzen.

10.  Kronzeugenantrige und damit zusammenhingende Dokumente miissen der Vergabe-
stelle nicht vorgelegt werden. Dies wiirde der Effektivitit der Kronzeugenprogramme zuwi-
derlaufen.

11.  Dass ein Unternehmen mit den Kartellbehérden zusammenarbeitet und deswegen ein
Interesse daran hat, die an der Verfehlung beteiligten Personen im Unternehmen zu halten,
kann keine Herabsetzung der Anforderungen an die Selbstreinigung in personeller Hinsicht
bewirken. Allerdings werden sich die erforderlichen Abschwichungen der Maflnahmen in der
Regel mit denjenigen iiberschneiden, die bereits im Rahmen der Sachverhaltsaufkldarung als
Element der Selbstreinigung hinzunehmen sind.

12.  Eine Lohnkiirzung kommt als (fiir sich genommen ausreichende) personelle Mafinah-
me im Sinne der Selbstreinigung nicht in Betracht, da damit keine Anderung der Einfluss-
moglichkeiten der betreffenden Person verkniipft ist.

13.  Die Einfithrung eines allgemeinen Wertemanagements kann nicht als strukturelle
MaBnahme gefordert werden, da dies iiber die erforderlichen, der konkreten Verfehlung ent-
sprechenden organisatorischen Maflnahmen hinausgeht. Andererseits geniigt ein solches Wer-
temanagement nicht fiir eine erfolgreiche Selbstreinigung, denn die Compliance-Mafinahmen
miissen passgenau auf den Einzelfall erfolgen.

14.  Ob und in welcher Form die Wiedergutmachung des Schadens fiir eine erfolgreiche
Selbstreinigung erforderlich ist, ist danach zu differenzieren, ob es sich um streitige oder un-
streitige Schadensersatzforderungen handelt. Das Vergaberecht soll nicht dazu fiihren, dass
Unternehmen darauf verzichten, ihre berechtigten Interessen wahrzunehmen und iiber das
Bestehen und die Hohe von Schadensersatzanspriichen zu streiten. Werden noch ungeklirte
Forderungen nicht beglichen, konnen daraus keine Riickschliisse auf die kiinftige Zuverlis-
sigkeit des Unternehmens gezogen werden.

15.  Bei rechtskriftig festgestellten oder anerkannten Schadensersatzanspriichen ist deren
Begleichung oder eine entsprechende Verpflichtungserkldrung fiir eine erfolgreiche Selbstrei-
nigung erforderlich. Bei noch im Einzelnen streitigen Anspriichen muss das Unternehmen
lediglich erkldren, zur Wiedergutmachung verursachter Schiaden nach deren Klirung bereit zu
sein.

16.  Wiinschenswert wire, dass die Klarstellung, dass eine Schadenswiedergutmachung in
Form einer Zahlung oder einer entsprechenden Verpflichtung dazu nur dann gefordert werden
kann, wenn die Schadensersatzforderung zumindest dem Grunde nach unstreitig besteht, nicht
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nur in der Gesetzesbegriindung erfolgt, sondern in den Gesetzestext aufgenommen wird.
§ 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GWB n.F. sollte dementsprechend lauten:

»flir jeden durch eine Straftat oder ein Fehlverhalten unstreitig verursachten Schaden
einen Ausgleich gezahlt hat oder sich im Falle eines noch nicht gekldrten Schadens
zur Zahlung eines Ausgleichs fiir jeden gegebenenfalls durch das Fehlverhalten
verursachten Schaden nach Aufklirung verpflichtet hat,«



