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Sebastian Schnitzler, LL.M., RA

Wettbewerbsrechtliche Compliance –
vergaberechtliche Selbstreinigung als
Gegenmaßnahme zum Kartellverstoß

Unternehmen, die nachweislich einen Kartellverstoß begangen haben,

droht regelmäßig ein Ausschluss vom Vergabeverfahren oder eine län-

gerfristige Vergabesperre. Sofern ein Großteil des Umsatzes mit der

öffentlichen Hand generiert wird, kommt als wirtschaftlich gebotene

Reaktion nur die vergaberechtliche Selbstreinigung in Betracht. Die

Anforderungen an eine Selbstreinigung wurden im Wege der jüngsten

Vergaberechtsreform erstmals legislativ ausgestaltet. Der Beitrag setzt

sich zunächst mit den drohenden vergaberechtlichen „Sanktionen“ aus-

einander, ehe die Anforderungen an eine wirksame Selbstreinigung

dargestellt werden. Abschließend wird herausgearbeitet, welche Fall-

stricke bei der Überführung in ein gesamtstrategisches Verteidigungs-

konzept beachtet werden sollten.

I. Einleitung

Das öffentliche Beschaffungsvolumen des Europäischen Binnenmark-

tes beläuft sich auf rund 1,9 Bill. Euro.1 Die volkswirtschaftliche

Nutzbarmachung gestaltet sich jedoch weitaus schwieriger als in der

Privatwirtschaft. Die Kräfte des Marktes gelangen hier nicht zu ihrer

vollen Entfaltung. Anders als im freien Wettbewerb wurde dem öf-

fentlichen Beschaffungsmarkt mit dem Vergaberecht daher ein Markt-

öffnungsinstrument zur Seite gestellt, das zumindest im binnen-

marktrelevanten Bereich weit über den haushalterischen Programm-

satz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit hinausgeht. Während das

Kartellrecht auf privaten und öffentlichen Märkten wettbewerbs-

beschränkende Verhaltensweisen gleichermaßen untersagt, stellt das

Vergaberecht für die öffentliche Auftragsvergabe zusätzliche Spielre-

geln auf, anhand derer das wirtschaftlichste Angebot unter geeigneten

Bietern ausfindig gemacht wird. Hierbei geht es regelmäßig nicht um

Wettbewerb auf, sondern um Wettbewerb um den Markt.

Ob der Bedeutsamkeit des öffentlichen Auftragswesens als Wirt-

schaftsfaktor überrascht es auch nicht, dass wettbewerbswidrige

Verhaltensweisen regelmäßig im Rahmen öffentlicher Ausschreibun-

gen zu verzeichnen sind. Dies gilt umso mehr, als Bieter sich teils

äußerst aufwendigen Anforderungen bei der Erstellung ihrer Ange-

bote ausgesetzt sehen. Generalpräventiv hat der deutsche Gesetzge-

ber Submissionsabsprachen, d.h. Kartellabsprachen, die im Kontext

einer öffentlichen Ausschreibung erfolgen, dem Strafrecht unter-

stellt.2

Sofern sich Mitarbeiter eines Unternehmens wettbewerbswidrig ver-

halten und das Verhalten dem Unternehmen auch zugerechnet wer-

den kann, löst dies – unabhängig von etwaigen straf-, bußgeld- oder

zivilrechtlichen Konsequenzen für die handelnden Personen – schwer-

wiegende Sanktionsmechanismen gegenüber dem Unternehmen bzw.

dem dahinter stehenden Konzern aus. Zwar kennt das deutsche Recht

bisher kein „echtes“ Unternehmensstrafrecht,3 dennoch werden Un-

ternehmen nach einem Kartellverstoß mit diversen Rechtsfolgen

konfrontiert. Im Vordergrund stehen dabei meist Geldbußen4 und

zivilrechtliche Schadensersatzansprüche.5 Zudem droht die Anfecht-

barkeit6 bzw. (Teil-)Unwirksamkeit des mittels Zuschlags zustande ge-

kommenen Vertrags.7 Hinzutreten können ferner zivil- oder arbeits-

rechtliche Folgestreitigkeiten über etwaige Regressansprüche oder un-

ternehmensseitig getroffene Personalmaßnahmen. Gleichfalls relevant

sind drohende Reputationsverluste der betroffenen Unternehmen.8

Das Vergaberecht erhöht die Drohkulisse für Kartellverstöße noch-

mals deutlich. Aus vergaberechtlicher Sicht drohen neben dem Aus-

schluss von einzelnen Vergabeverfahren auch Korruptionsregister-

einträge sowie längerfristige und koordinierte Vergabesperren. Zur

Vermeidung derartiger Konsequenzen helfen nach Feststellung eines

Kartellverstoßes regelmäßig nur Maßnahmen zur Wiederherstellung

der Integrität („Selbstreinigungsmaßnahmen“).

Ein plakatives Beispiel für das Eingreifen gleich mehrerer Sanktions-

mechanismen in Folge von Submissionsabsprachen bietet das soge-

nannte Schienenkartell. Neben Geldbußen in Millionenhöhe,9 zivil-

rechtlichen Schadensersatzprozessen,10 gerichtlichen Auseinanderset-

zungen über die unternehmensinterne Haftung von Organmitglie-

dern11 und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren gegen die handeln-

den Personen12 haben die Kartellanten auch ihre vergaberechtliche

Zuverlässigkeit eingebüßt.

II. Vergaberechtliche „Sanktionen“

Elementarer Bestanteil eines jeden Vergabeverfahrens ist die Eig-

nungsprüfung. Die Eignung umfasst nach bisherigem Verständnis die
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1 Abrufbar unter https://ec.europa.eu/germany/news/neue-regeln-f%C3%BCr-vergabe-
von-%C3%B6ffentlichen-auftr%C3%A4gen-treten-kraft_de (Abruf: 22.8.2016).

2 Wettbewerbsbeschränkende Absprachen bei Ausschreibungen, § 298 Abs. 1 StGB.
3 Gesetzesentwurf VerbStrG, Landtag Nordrhein-Westfalen, Information 16/12.
4 §§ 81 GWB i.V.m. §§ 9, 30, 130 OWiG.
5 § 33 Abs. 3, 4 GWB.
6 Aus kartellrechtlicher Sicht ist grundsätzlich immer nur die unmittelbar zwischen den

sich abstimmenden Bietern geschlossene Kartellabsprache und nicht auch der der Aus-
schreibung zugrunde liegende Vertrag von der Nichtigkeitsfolge umfasst (§ 134 BGB in
Verbindung mit § 1 GWB bzw. Art. 101 Abs. 2 AEUV). Ein solcher Folgevertrag ist also
nicht per se unwirksam, vgl. Drück/Schultes, NZKart 2013, 228, 231; Mayer, WuW 2010,
29, 37.

7 Eine Unwirksamkeit ergibt sich oftmals aus dem Öffentlichen Preis- oder Beihilferecht,
vgl. zur preisrechtlichen (Teil-)Unwirksamkeit: § 4 VO PR Nr. 30/53; LG Bonn, 18.12.2013
– 1 O 165/12, n. v.

8 Makatsch, CCZ 2015, 127, 130.
9 BKartA, PM vom 11.7.2013; BKartA, PM vom 5.7.2012.

10 Redaktion beck-aktuell, Meldung vom 29.4.2013, becklink 1026243.
11 Lotze/Smolinski, NZKart 2015, 254; LAG Düsseldorf, 20.1.2015 – 16 Sa 459/14, BB 2015,

907 m. BB-Komm. Bachmann, BB 2015, 1018 m. BB-Komm. Kollmann/Aufdermauer, CB
2015, 127, NZKart 2015, 277; ArbG Essen, 19.12.2013 – 1 Ca 657/13, NZKart 2014, 193.

12 Redaktion beck-aktuell, Meldung vom 19.5.2015, becklink 2000080.



 

Fachkunde, Leistungsfähigkeit, Zuverlässigkeit und Gesetzestreue des

Bieterunternehmens.13 Die EU-Vergaberichtlinien sehen für den Fall

konkreter Verfehlungen durch Mitarbeiter des Unternehmens zwin-

gende und fakultative Ausschlussgründe vor,14 die auf nationaler Ebe-

ne in den §§ 123, 124 GWB umgesetzt wurden und völkerrechtlich

auf dem Übereinkommen über das öffentliche Beschaffungswesen der

WTO basieren.15 Sofern ein Sachverhalt unter die Ausschlussgründe

subsumiert wird, folgt daraus entweder ein obligatorischer Ausschluss

oder die Möglichkeit, das betroffene Bieterunternehmen auf Grund-

lage einer – zwingend erforderlichen – Ermessensentscheidung auszu-

schließen.16

Bei den Ausschlussgründen handelt es sich rechtsdogmatisch um

keine Sanktion, sondern um die der Vertragsautonomie entstam-

mende Freiheit des öffentlichen Auftraggebers mit „unzuverlässigen“

Bieterunternehmen nicht kontrahieren zu müssen.17 Die gesetzlich

vorgegebenen Ausschlussgründe sollen gewährleisten, dass der öffent-

liche Auftraggeber den Zuschlag nur an Unternehmen erteilt, welche

die Gewähr für eine umfassende und ordnungsgemäße Erfüllung der

ausgeschriebenen Leistungen bieten.18 Das Vergaberecht verschafft

dem durch einen Kartellverstoß hervorgerufenen Reputationsschaden

also eine nochmals deutlich erhöhte Visibilität. Dabei wird nicht nur

der Imageverlust des Unternehmens perpetuiert, sondern auch die

daraus hervorgehende Rechtsfolge vorgegeben. Faktisch wird ein

Kontrahierungsverbot verhängt, das für Unternehmen, die den Groß-

teil ihrer Umsätze mit Aufträgen der öffentlichen Hand generieren,

ruinöse Folgen haben kann.

Die nachstehenden Ausführungen beziehen sich auf das im Ober-

schwellenbereich geltende Kartellvergaberecht. Vergleichbare Mecha-

nismen ergeben sich im Haushalts- und Landesvergaberecht sowie in

Vergabeverfahren Europäischer Institutionen, Internationaler Organi-

sationen oder multinationaler Unternehmen.

1. Zwingende Ausschlussgründe
Die zwingenden Ausschlussgründe verlangen, dass entweder eine Per-

son, deren Verhalten dem Bieterunternehmen zuzurechnen ist, rechts-

kräftig verurteilt oder gegen das Bieterunternehmen selbst eine Geld-

buße nach § 30 OWiG19 rechtskräftig festgesetzt worden ist. Die

rechtskräftige Verurteilung bzw. Geldbuße muss sich dabei auf eine

der Katalogstraftaten beziehen.20 Umfasst sind hiervon insbesondere

die Korruptions- und Betrugsstraftatbestände.

Kartellrechtliche Anknüpfungspunkte für einen obligatorischen Aus-

schlussgrund können sich im Rahmen eines Submissionsbetrugs erge-

ben,21 soweit sich die Straftat gegen den Haushalt der Europäischen

Union oder gegen Haushalte richtet, die von der Europäischen Union

oder in ihrem Auftrag verwaltet werden.22 Von einem Ausschluss

kann im Falle eines zwingenden Ausschlussgrundes mangels Ermes-

sens grundsätzlich nicht abgesehen werden. Etwas anderes gilt nur

dann, wenn dies aus zwingenden Gründen des öffentlichen Interesses

geboten ist.23

2. Fakultative Ausschlussgründe
Kartellrechtliche Verfehlungen sind weitaus häufiger unter die fakul-

tativen Ausschlussgründe zu subsumieren.

a) Wettbewerbswidrige Absprachen
Bieterunternehmen können ausgeschlossen werden, wenn der öffent-

liche Auftraggeber über hinreichende Anhaltspunkte verfügt, dass das

Unternehmen Vereinbarungen mit anderen Unternehmen getroffen

hat, die eine Verhinderung, Einschränkung oder Verfälschung des

Wettbewerbs bezwecken oder bewirken.24 Über die alte Gesetzeslage

hinaus umfasst der Ausschlussgrund sämtliche wettbewerbswidrigen

Absprachen.25 Einen Bezug auf das konkrete Vergabeverfahren bedarf

es daher nicht zwingend.

Im Übrigen wird klargestellt, dass sich die Vorschrift an dem Kartell-

verbot aus § 1 GWB orientiert.26 Insoweit bleibt fraglich, wie Vorgän-

ge behandelt werden, die zwar gegen den vergaberechtlichen Wettbe-

werbsgrundsatz, nicht jedoch gegen das Kartellverbot verstoßen. Der

vergaberechtliche Wettbewerbsgrundsatz und das Kartellverbot sind

nicht gänzlich kongruent. Vielmehr geht der Wettbewerbsgrundsatz

über die kartellrechtlichen Implikationen hinaus. So führt die – aus

kartellrechtlicher Sicht regelmäßig vom Konzernprivileg umfasste

und damit kartellrechtlich nicht zu beanstandende – „verdeckte“ Teil-

nahme mehrerer Konzerngesellschaften an demselben Vergabeverfah-

ren nach bisheriger Rechtsprechung aufgrund eines Verstoßes gegen

den Grundsatz des Geheimwettbewerbs bzw. des Vorwurfs von

Scheinwettbewerb zum Ausschluss vom Vergabeverfahren.27 Bei der

Beurteilung von Bietergemeinschaften folgen die vergaberechtlichen

Instanzen den kartellrechtlichen Maßstäben. Insoweit hat die Recht-

sprechung klargestellt, dass Bietergemeinschaften etwa dann unpro-

blematisch sind, wenn sie zwischen verbundenen und daher unter das

kartellrechtliche Konzernprivileg fallende Unternehmen eingegangen

werden.28

Interpretationsspielraum besteht zudem bei der Frage, ob hinrei-

chende Anhaltspunkte für einen Kartellverstoß vorliegen. Zwar ist

ein Verstoß hinreichend nachgewiesen, wenn eine Kartellbehörde

diesen in einer Entscheidung festgestellt hat, im Gegensatz zu den

obligatorischen Ausschlussgründen bedarf es aber nicht zwingend

eines rechtskräftigen Bußgeldbescheids. Die bloße Durchführung

von kartellbehördlichen Ermittlungsmaßnahmen, beispielsweise

Durchsuchungen, wird allerdings noch nicht ausreichen, um einen

Ausschlussgrund zu begründen.29 Spannend ist daher der Umgang

mit Sachverhalten, die dem öffentlichen Auftraggeber von Seiten

eines Bieterunternehmens zugetragen werden und seinerseits auto-

nom zu beurteilen sind. Dabei ist auch der von den vergaberechtli-

chen Instanzen teils unterschiedlich bemessene Prüfungsumfang im

Hinblick auf kartellrechtliche Implikationen zu berücksichtigen. So-

fern die vergaberechtlichen Nachprüfungsinstanzen einen Kartell-
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13 § 97 Abs. 4 a. F.; Portz, Die Gemeinde SH 4/2011, 98.
14 Art. 57 RL 2014/24/EU, ABIEU v. 28.3.2014, L 94/65; Art. 38 Abs. 4 bis 8 RL 2014/23/EU,

ABIEU v. 28.3.2014, L 94/1.
15 Art. VIII Nr. 4 lit. d) Agreement on Government Procurement (GPA).
16 § 123 Abs. 1 GWB.
17 Braun, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch des Vergaberechts, 1. Aufl. 2014, Kap. 3, § 14,

Rn. 40.
18 Portz, Die Gemeinde SH 4/2011, 98.
19 Mangels Existenz eines Unternehmensstrafrechts in Deutschland stellt § 30 OWiG (ggf.

in Verbindung mit § 130 OWiG) die relevante Anknüpfungsnorm für Geldbußen gegen
Unternehmen dar.

20 § 123 Abs. 1 GWB.
21 § 263 StGB.
22 § 123 Abs. 1 Nr. 4 und 5 GWB.
23 § 123 Abs. 5 GWB.
24 § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB.
25 § 19 EG Abs. 3 lit. f) VOL/A a. F.; § 16 EG Abs. 1 lit. d) VOB/A a. F.
26 Gesetzesbegründung zu § 124 Abs. 4 Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des

Vergaberechts (Vergaberechtsmodernisierungsgesetz – VergRModG), Drs. 18/6281.
27 OLG Düsseldorf, 4.2.2013 – VII-Verg 31/12, EnWZ 2013, 187 ff.; VK Westfalen, 22.4.2015 –

VK 1-12/15, IBR 2015, 563 m. Anm. Heinrich.
28 OLG Düsseldorf, 29.7.2015 – Verg 5/15, ZfBR 2016, 498 ff.
29 Gesetzesbegründung zu § 124 Abs. 4 Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des

Vergaberechts (Vergaberechtsmodernisierungsgesetz – VergRModG), Drs. 18/6281.



 

verstoß nicht abschließend beurteilen müssen – was unter Beru-

fung auf das vergaberechtliche Beschleunigungsgebot zumindest für

komplexe kartellrechtliche Fragestellungen diskutiert wird –,30 kann

ein seitens der Kartellbehörden noch nicht abschließend beurteilter

Kartellverstoß auch kaum gegenüber dem öffentlichen Auftraggeber

beanstandet werden.

Ebenfalls unklar ist, wie ein im Raume stehender Wettbewerbsverstoß

zu behandeln ist, wenn der öffentliche Auftraggeber an diesem selbst

beteiligt war. Vom Kartellverbot ist nicht nur das Zusammenwirken

konkurrierender Wettbewerber im Horizontal-, sondern auch das kol-

lusive Zusammenwirken von Teilnehmern unterschiedlicher Markt-

stufen im Vertikalverhältnis erfasst.31 Korrelierend hiermit kann ein

konspiratives Vorgehen auf Seiten des Auftraggebers auch strafrechtli-

che Konsequenzen haben.32

b) Auffangtatbestand: schwere Verfehlung
Ein weiterer fakultativer Ausschlussgrund von gesteigerter Praxisrele-

vanz ist für den Fall vorgesehen, dass ein Unternehmen bzw. ein Mit-

arbeiter mittels ihm zurechenbaren Verhaltens nachweislich eine

schwere Verfehlung begangen hat, durch die die Integrität des Unter-

nehmens infrage gestellt wird.33 Insoweit handelt es sich um einen

Auffangtatbestand, der immer dann relevant wird, wenn entweder

(noch) keine rechtskräftige Verurteilung erfolgt oder keine Katalog-

straftat aus § 123 Abs. 1 GWB erfüllt ist.34 Bisher wurden hinreichend

nachgewiesene Kartellverstöße regelmäßig als schwere Verfehlung

klassifiziert und führten über den Auffangtatbestand zum Ausschluss

vom Vergabeverfahren.35

3. Aufdeckungswahrscheinlichkeit
Die Möglichkeiten, von relevanten Verstößen Kenntnis zu erlangen,

sind zahlreich. In Betracht kommt neben der Informationserlangung

aus dem beruflichen oder privaten Umfeld insbesondere die Abfrage

beim Bieterunternehmen selbst. Auf Seiten des öffentlichen Auftrag-

gebers ist dabei der Vorrang der Eigenerklärung zu berücksichtigen.

Künftig können Auskünfte über das Nichtvorliegen von Ausschluss-

gründen – zumindest im Oberschwellenbereich – mittels Einheitlicher

Europäischer Eigenerklärung („EEE“) erteilt werden. Täuschungen in

Bezug auf das Nichtvorliegen von Ausschlussgründen bzw. das

Zurückhalten von Auskünften können per se zum Ausschluss vom

Vergabeverfahren führen.36 Hinsichtlich des Bieterunternehmens, das

den Zuschlag erhalten soll, wird in einem zweiten Schritt ein entspre-

chender Eignungsnachweis eingeholt. Hierzu können beispielsweise

Auszüge aus einschlägigen Registern verlangt werden. Für persönliche

Verfehlungen leitender Angestellter kommt ein Auszug aus dem

Bundeszentralregister,37 bei Verdachtsmomenten in Bezug auf ge-

werbliche Verfehlungen ein Auszug aus dem Gewerbezentralregister

in Betracht.38

Öffentliche Auftraggeber sind in mehrfacher Hinsicht dazu aufgeru-

fen, kartellrechtswidrige Absprachen eigeninitiativ und frühzeitig zu

identifizieren. Unterlegene Bieterunternehmen, die meist über dezi-

dierte Kenntnisse des Marktumfelds verfügen, sind oftmals geneigt,

Beanstandungen im Hinblick auf die Zuverlässigkeit des obsiegenden

Unternehmens im Wege einer Rüge bzw. eines Nachprüfungsantrags

vorzubringen. Etwaige hierdurch zum Vorschein gebrachte Fehlbeur-

teilungen bezüglich des Vorliegens von Ausschlussgründen oder er-

griffener Selbstreinigungsmaßnahmen können das gesamte Vergabe-

verfahren kontaminieren. Auf Seiten öffentlicher Auftraggeber besteht

daher ein ureigenes Interesse an einer sachgerechten Aufklärung von

Kartellverstößen.

Darüber hinaus hat das Bundeskartellamt eine Checkliste für Verga-

bestellen „Wie erkennt man unzulässige Submissionsabsprachen?“39

entworfen und fordert öffentliche Auftraggeber auf, bei der Aufde-

ckung derartiger Absprachen proaktiv mitzuwirken. Bereits seit eini-

ger Zeit befinden sich Submissionsabsprachen im Fokus der Bonner

Kartellbehörde. Um derartige Absprachen besser aufdecken zu kön-

nen, hat das Bundeskartellamt gemeinsam mit den zuständigen

Schwerpunktstaatsanwaltschaften das „Netzwerk Submissionsabspra-

chen“ gegründet.

Zu berücksichtigen sind zudem die Mitteilungspflicht der öffent-

lichen Auftraggeber und Strafverfolgungsbehörden gegenüber den

zuständigen Korruptionsregisterstellen40 bzw. die damit eng korre-

lierende Abrufpflicht entsprechend eingespeister Informationen

durch die öffentlichen Auftraggeber.41 Weiterhin besteht die Mög-

lichkeit, dass derartige Praktiken durch an der Absprache partizipie-

rende Wettbewerber mittels Bonusantrags beim Bundeskartellamt

oder per Kronzeugenantrag bei der Europäischen Kommission auf-

gedeckt werden.

4. Folgen eines Ausschlussgrundes
Sofern ein zwingender oder fakultativer Ausschlussgrund vorliegt

bzw. der ihm zugrunde liegende Sachverhalt der jeweils zuständigen

Stelle zur Kenntnis gelangt, kann dies für das betroffene Vergabever-

fahren, das darauf basierende Vertragsverhältnis sowie für im Nach-

gang hierzu stattfindende Ausschreibungen unterschiedliche Folgen

hervorrufen.

a) Einzelausschluss und Kündigungsgrund
Bei der Feststellung, inwieweit ein fakultativer oder zwingender Aus-

schlussgrund vorliegt, bedarf es grundsätzlich der konkreten Prüfung

durch den öffentlichen Auftraggeber in dem jeweiligen Vergabever-

fahren. Je nach Ausgang der Beurteilungs- und/oder Ermessensent-

scheidung des Auftraggebers kann dies am Ende zu einem Einzelaus-

schluss des Bieterunternehmens führen. Ein Einzelausschluss kommt

zu jedem Zeitpunkt des Vergabeverfahrens, d.h. von der Bekannt-

machung bis zum Zuschlag, in Betracht.42 Dies gilt sowohl für eine

Verfehlung in dem jeweiligen Verfahren selbst als auch für solche, die

vom konkreten Verfahren losgelöst sind.

Für den Fall, dass zum Zeitpunkt der Zuschlagserteilung ein zwingen-

der Ausschlussgrund vorlag, dieser aber erst im Nachgang erkannt

wird, sieht das Gesetz eine nachträgliche Kündigungsmöglichkeit des
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30 OLG Düsseldorf, 27.6.2012 – VII Verg 7/12, ZfBR 2012, 723 ff.
31 OLG Naumburg, 15.3.2001 – 1 Verg 11/00, NZBau 2001, 579.
32 BGH, 25.7.2012 – 2 StR 154/12, NJW 2012, 3318 ff.; Dannecker/Biermann, in: Immenga/

Mestmäcker, Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2014, Vorbemerkung § 81 GWB, Rn. 184.
33 § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB.
34 Gesetzesbegründung zu § 124 Abs. 3 Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des

Vergaberechts (Vergaberechtsmodernisierungsgesetz – VergRModG), Drs. 18/6281.
35 Mutschler-Siebert/Dorschfeldt, BB 2015, 642, 643.
36 § 124 Abs. 1 Nr. 8 und 9 lit. a), b) und c) GWB.
37 § 30 Abs. 5 BZRG.
38 § 150a Abs. 1 Nr. 4 GewO.
39 Abrufbar unter www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Broschueren/Sub

missionsabsprachen.pdf;jsessionid=0CD945FF485D61D90222C81F308C6927.1_cid378?
__blob=publicationFile&v=6 (Abruf: 22.8.2016).

40 Vgl. in Hamburg und Schleswig-Holstein: § 4 Abs. 1 und 2 GRfW; in NRW: § 6 Abs. 1 Kor-
ruptionsbG.

41 Vgl. in Hamburg und Schleswig-Holstein: § 7 GRfW; in NRW: § 8 Abs. 1 KorruptionsbG.
42 § 123 Abs. 1 GWB.



 

öffentlichen Auftraggebers vor.43 Verschärft wird diese Regelung

durch den Umstand, dass dem Auftragnehmer die für andere Kündi-

gungsgründe grundsätzlich zu gewährende Vergütung der bisherigen

Leistungen dann nicht zugestanden wird, wenn die seinerseits er-

brachten Leistungen infolge der Kündigung für den öffentlichen Auf-

traggeber nicht mehr von Interesse sind.

Sofern der Kartellverstoß nicht in der Vergangenheit stattgefunden

hat, sondern sich auf das konkrete Vergabeverfahren bezieht, kann

sich auch aus kartellrechtlicher Sicht eine Anfechtbarkeit bzw. aus

preis- oder beihilferechtlicher Sicht auch eine (Teil-)Unwirksamkeit

ergeben. Aus kartellrechtlicher Warte ist grundsätzlich immer nur die

unmittelbar zwischen den sich abstimmenden Bietern geschlossene

Kartellabsprache und nicht auch der der Ausschreibung zugrunde

liegende Vertrag von der Nichtigkeitsfolge umfasst.44 Ein solcher Fol-

gevertrag ist also nicht per se unwirksam.45 Sofern dem öffentlichen

Auftraggeber jedoch zugesichert wurde – was konkludent oder mittels

ausdrücklicher Erklärung erfolgen kann –, dass der Preis kartell-

rechtskonform, d.h. nicht mittels wettbewerbswidriger Absprachen,

zustande gekommen ist, kann auf diese Weise die Anfechtbarkeit der

dem Vertrag zugrundeliegenden Vereinbarung wegen arglistiger Täu-

schung46 und die Rückabwicklung der gegenseitig gewährten Leistun-

gen47 ermöglicht werden.

Unabhängig davon kann sich aus dem öffentlichen Preisrecht die

Unwirksamkeit des im Vergabeverfahren ermittelten, jedoch auf

unzulässigen Absprachen basierenden Preises ergeben. Im Grund-

satz sieht die Verordnung über die Preise bei öffentlichen Aufträ-

gen (nachfolgend „VO PR 30/53“)48 vor, dass marktgängige Leis-

tungen die im Verkehr üblichen und preisrechtlich zulässigen Preise

nicht überschreiten dürfen.49 Eine vergaberechtliche Ausschreibung

indiziert dabei zumindest das Zustandekommen einer wettbewerb-

lichen Marktpreisbildung.50 Ein Marktpreis kann allerdings dann

nicht vorliegen, wenn der Wettbewerb anbieterseitig beschränkt

wurde.51 Ein Verstoß gegen die VO PR 30/53 hat die Nichtigkeit

des vereinbarten Preises zur Folge. Dies führt nicht zur Unwirk-

samkeit des gesamten Rechtsgeschäftes, sondern zu dessen Auf-

rechterhaltung unter Heranziehung des preisrechtlich zulässigen

Höchstpreises.52

Das öffentliche Preisrecht findet derzeit nur auf originäre öffentliche

Auftraggeber, wie Gebietskörperschaften, Anwendung. Zu berück-

sichtigen ist jedoch, dass preisrechtliche Implikationen mittels An-

wendungsanordnung auch auf funktionale Auftraggeber in Form von

kommunalen Gesellschaften erweitert werden können. Darüber hi-

naus scheint es wahrscheinlich, dass sich der Adressatenkreis nach der

Reformierung des Preisrechts nochmals deutlich erweitert.53

Je nach Einzelfall kann sich eine ähnliche Einschätzung auch aus dem

Europäischen Beihilferecht ergeben.

b) Vergabesperren und Black-Listing
In der Rechtsprechung und Literatur ist anerkannt, dass öffentliche

Auftraggeber auch Vergabesperren verhängen können. Hierbei han-

delt es sich um einen verfahrensübergreifenden, d.h. längerfristigen,

zeitlich jedoch stets zu begrenzenden54 Ausschluss von sämtlichen

Ausschreibungen des öffentlichen Auftraggebers. Eine schematische

Ausweitung haben die Vergabesperren durch das sogenannte Black-

Listing erfahren. Hierbei werden Zentrale Informationsstellen, die

bisher ausschließlich auf Landesebene angesiedelt sind, über die Ein-

zelausschlüsse und Vergabesperren der öffentlichen Auftraggeber des

jeweiligen Hoheitsgebiets55 informiert, um diese anschließend in

einem Register zu vermerken. Die Register müssen vor jeder Auftrags-

vergabe abgerufen werden. Die konkrete Prognoseentscheidung über

einen Ausschluss auf Grundlage der hierüber gewonnen Informatio-

nen obliegt dann wiederum dem öffentlichen Auftraggeber selbst.

Durch das Black-Listing werden also die einer Vergabesperre zugrun-

deliegenden Erkenntnisse koordiniert.

c) Koordinierte Vergabesperren
Noch weitreichender sind Vergabesperren, im Rahmen derer eine

zentrale Stelle nicht lediglich ein Register befüllt, sondern selbststän-

dig ein für sämtliche in ihr Hoheitsgebiet fallende Auftraggeber ver-

bindliches Kontrahierungsverbot verhängt. Inwieweit solche koordi-

nierten Vergabesperren mit geltendem EU-Vergaberecht vereinbar

sind, bleibt abzuwarten. Entsprechende Regelungen existieren derzeit

beispielsweise in Hamburg und Schleswig-Holstein. Auch auf Bun-

desebene ist mit der Einführung eines Korruptionsregisters zu rech-

nen. Völlig zu Recht hat der Bundesgesetzgeber mit der Einrichtung

eines Bundeskorruptionsregisters jedoch bis zum Abschluss der

Vergaberechtsreform gewartet. Unwägbarkeiten im Hinblick auf die

Vorgaben der EU-Vergaberichtlinien kann auf diese Weise unauf-

geregt begegnet werden. Die Einführung eines bundeseinheitlichen

Korruptionsregisters ist gegenüber dem föderalen Aktionismus in

jedem Fall vorzugswürdig, erhöht aber zugleich die Bedeutung von

präventiven Compliance- und reaktiven Selbstreinigungsmaßnah-

men.

III. Vergaberechtliche Selbstreinigung

Die auf dem Vorwurf der Unzuverlässigkeit bzw. fehlenden Gesetzes-

treue beruhenden Einzelausschlüsse und Vergabesperren führen regel-

mäßig zu enormen wirtschaftlichen Einschnitten auf Seiten des be-

troffenen Bieterunternehmens. Einem identifizierten Wettbewerbs-

verstoß kann passiv durch Zeitablauf oder proaktiv mittels Selbst-

reinigung begegnet werden. Für Unternehmen, die den Großteil ihres

Umsatzes mit öffentlichen Auftraggebern erwirtschaften, dürfte die

Implementierung effektiver Selbstreinigungsmaßnahmen jedoch al-

ternativlos sein.

Ein Unternehmen ist trotz Vorliegens zwingender oder fakultativer

Ausschlussgründe dann nicht vom Vergabeverfahren auszuschließen,

wenn es ausreichende Selbstreinigungsmaßnahmen durchgeführt hat.

Unter einer Selbstreinigung sind Maßnahmen zu verstehen, die ein
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54 § 126 GWB; Mutschler-Siebert/Dorschfeldt, BB 2015, 642, 643.
55 Insoweit besteht in einzelnen Bundesländern jedoch auch die Möglichkeit einer länder-

übergreifenden Registerbefüllung.



 

Unternehmen ergreift, um seine Integrität wiederherzustellen und

eine Begehung von Straftaten oder schweres Fehlverhalten in der Zu-

kunft zu verhindern. Art. 57 Abs. 6 Richtlinie 2014/24/EU kodifiziert

die Selbstreinigung und deren Voraussetzung erstmals auf europä-

ischer und § 125 GWB auf deutscher Ebene. Zuvor wurde die Selbst-

reinigung bereits durch die Rechtsprechung zu einem allgemein ak-

zeptierten Instrument entwickelt.56

Selbstgereinigte Unternehmen haben nach einer nachweislich erfolg-

ten und effektiven Selbstreinigung einen Rechtsanspruch darauf,

nicht wegen des Vorwurfs der Unzuverlässigkeit vom Vergabeverfah-

ren ausgeschlossen zu werden.57 Das Bieterunternehmen hat zudem

ein Prüfungsrecht hinsichtlich der von ihm durchgeführten Selbstrei-

nigungsmaßnahmen. Diese Prüfung muss der öffentliche Auftragge-

ber in dem konkreten Vergabeverfahren vornehmen.58 Dem öffentli-

chen Auftraggeber steht dabei kein Ermessen zu. Gleichwohl verfügt

er auf Tatbestandsebene über einen weiten Beurteilungsspielraum.

Die Selbstreinigung wird im Idealfall daher so ausgestaltet, dass ein

dennoch erfolgter Ausschluss wegen Unzuverlässigkeit von den zu-

ständigen Nachprüfungsinstanzen als Beurteilungsfehler eingestuft

wird.

Bei der Durchführung einer vergaberechtlichen Selbstreinigung sind

grundsätzlich vier Elemente zu berücksichtigen. Neben einer hinrei-

chenden Kooperation mit den zuständigen Ermittlungsbehörden und

Vergabestellen sowie der Kompensation entstandener Schadensposi-

tionen erfordert eine wirksame Selbstreinigung stets auch personelle

und organisatorisch-strukturelle Maßnahmen.

Sämtliche Voraussetzungen müssen kumulativ vorliegen.59 Dabei ob-

liegt es dem Bieterunternehmen nachzuweisen, dass die vorgenom-

menen Selbstreinigungsmaßnahmen ausreichend sind. Die einzelnen

Vorgänge sind daher sorgfältig zu dokumentieren.

Für die Beurteilung der Selbstreinigung durch den öffentlichen

Auftraggeber kommt es grundsätzlich auf den Zeitpunkt der Pro-

gnoseentscheidung, also auf den Zeitpunkt der Eignungsprüfung

an. Die Eignung selbst und mithin auch die Selbstreinigung müs-

sen zum Zeitpunkt der Auftragsausführung vorliegen.60 Erst nach-

träglich geschaffene Sachverhalte werden dementgegen nicht be-

rücksichtigt.61

1. Kooperation
Eine effektive Selbstreinigung setzt voraus, dass sich das Bieterun-

ternehmen ernsthaft und nachdrücklich darum bemüht hat, die

Vorgänge aufzuklären, auf denen das Vorliegen eines Ausschluss-

grundes beruht. Es ist dabei nicht erforderlich, dass das Unterneh-

men sämtliche Vorwürfe einräumt. Vielmehr bedarf es einer akti-

ven, ernsthaften und erkennbar um eine umfassende Sachverhalts-

aufklärung bemühten Kooperation. Aufgeklärt werden müssen die

Tatsachen und Umstände, die das Vorliegen eines Ausschlussgrun-

des begründen bzw. mit der Straftat oder dem Fehlverhalten zu-

sammenhängen.

Kooperationspflichten bestehen allerdings nicht nur gegenüber den

Ermittlungsbehörden, also der Staatsanwaltschaft oder Kartellbehör-

de, sondern auch gegenüber den Vergabestellen.62 Dies ergibt sich

bereits aus dem Richtlinienwortlaut. Hiernach erfordert die Sachver-

haltsaufklärung eine aktive Zusammenarbeit mit den „Ermittlungsbe-

hörden“.63 Die englische („investigating authorities“) und französi-

sche Sprachfassung („autorités chargées de l’enquÞte“) machen deut-

lich, dass der Begriff extensiv zu verstehen ist und Vergabestellen mit-

umfasst sind.64 Da der Bieter, bei dem ein Ausschlussgrund vorliegt,

mit seinem Delikt oder Fehlverhalten die Ursache für die Notwendig-

keit einer Selbstreinigungsprüfung gesetzt hat, muss er auch den das

Vergabeverfahren durchführenden öffentlichen Auftraggeber durch

aktive Zusammenarbeit in die Lage versetzen, zu bewerten, ob die

ergriffenen Selbstreinigungsmaßnahmen unter Berücksichtigung der

Schwere und der besonderen Umstände der Straftat oder des Fehlver-

haltens ausreichend sind. Es bietet sich daher an, je nach Komplexität

des Sachverhalts und Unternehmensgröße eine Sachverhaltsaufklä-

rung durch eine interne Revision oder die Durchführung einer

Sonderprüfung durch vom Unternehmen unabhängige Personen

durchzuführen.65

2. Kompensation
Grundsätzlich muss jeder Schaden ersetzt werden, der durch das

Fehlverhalten des Unternehmens verursacht wurde. Hierbei kann es

auch genügen, wenn sich das Unternehmen zur Zahlung eines Aus-

gleichs verpflichtet, d.h. den Schaden dem Grunde und der Höhe

nach verbindlich anerkennt. Insbesondere bei zivilrechtlichen Aus-

einandersetzungen im direkten Kontext mit Kartellverstößen kann

es angesichts der häufig komplizierten Schadensfeststellung und

Identifizierung der Kartellanten ferner ausreichen, wenn sich das

Unternehmen zumindest grundsätzlich zum Ersatz des entstande-

nen Schadens bereiterklärt bzw. die Verpflichtung zum Schadens-

ausgleich dem Grunde nach anerkennt.66 Zu berücksichtigen bleibt

jedoch, dass sich die dargestellte Kooperationspflicht auch auf die

Höhe des durch die Straftat oder das Fehlverhalten verursachten

Schadens bezieht. Auch insoweit ist das Unternehmen also zur ak-

tiven Mitwirkung berufen.

3. Personelle Maßnahmen
Personelle Maßnahmen sind bei der Konzipierung der vergaberechtli-

chen Selbstreinigung von besonderer Bedeutung.67 Gefordert wird

grundsätzlich der Abbruch aller Verbindungen zu den an dem Fehl-

verhalten beteiligten Personen oder Organisationen.68 Oftmals schei-

tert die Anerkennung einer vergaberechtlichen Selbstreinigung an den

fehlenden bzw. nicht hinreichenden personellen Konsequenzen.69 Un-

ter Berücksichtigung der konkret vorgeworfenen Verstöße, fortdau-

ernder Kooperations- und Aufklärungspflichten sowie arbeits- bzw.

gesellschaftsrechtlicher Gestaltungsmöglichkeiten sollte ein konkreter

Maßnahmenplan entwickelt und anschließend konsequent umgesetzt
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42/05, n. v.; OLG Frankfurt, 20.7.2004 –11 Verg 6/04, ZfBR 2004, 822 ff.; OLG Düsseldorf,
9.4.2003 – Verg 43/02, NZBau 2003, 578 ff.



 

werden. Die Gestaltungsmöglichkeiten sind mannigfach und bedür-

fen stets einer Einzelfallbetrachtung.

4. Strukturelle und organisatorische Maßnahmen
Eine effektive Selbstreinigung erfordert die Implementierung oder

Überarbeitung der Compliance-Strukturen in einer Art und Weise,

die ähnliche Verstöße künftig nicht mehr vorkommen lässt. Um den

Anforderungen an die strukturellen und organisatorischen Maßnah-

men gerecht zu werden, ist regelmäßig ein an der Größe, dem Tätig-

keitsschwerpunkt und Risikopotential des Unternehmens ausgerichte-

tes Compliance Management System („CMS“) zu entwerfen.

Mangels gesetzlicher Vorgaben bietet sich hier eine Orientierung an

dem Prüfungsstandard des Instituts für Wirtschaftsprüfer über die

Grundsätze ordnungsgemäßer Prüfung von Compliance Management

Systemen (nachfolgend „IDW PS 980“) an. Hiernach umfasst ein

CMS insgesamt sieben Elemente (Compliance-Kultur, Compliance-

Ziele, Compliance-Organisation, Compliance-Risiken, Compliance-

Programm, Compliance-Kommunikation sowie Compliance-Über-

wachung und Compliance-Verbesserung).

Ein in der Umsetzungsphase oftmals unterschätzter Aspekt ist die

Einbindung des Betriebsrats. Unabhängig davon, ob eine konzeptio-

nelle Einbindung gewollt ist, sollte aus arbeitsrechtlicher Sicht

beurteilt werden, welche Einzelmaßnahmen mitbestimmungsbedürf-

tig sind.70

IV. Entwicklung eines gesamtstrategischen

Verteidigungskonzepts

Im Falle eines Kartellverstoßes droht die Auseinandersetzung mit

gleich mehreren Instanzen. Nicht selten müssen unternehmensseitig

Ermittlungs-, Verwaltungs- oder Bußgeldverfahren vor den Kartellbe-

hörden, strafrechtliche Verfahren gegenüber den Staatsanwaltschaften

und zivilrechtliche Auseinandersetzungen vor der ordentlichen Ge-

richtsbarkeit in ein gesamtstrategisches und rechtsgebietsübergreifen-

des Verteidigungskonzept überführt werden.

Hinzu treten dann regelmäßig Präventivmaßnahmen zur Verhinde-

rung vergaberechtlicher „Sanktionen“ bzw. die Verteidigung gegen

bereits erfolgte Ausschlüsse oder schon verhängte Vergabesperren. Ein

Einzelausschluss sollte – sofern bereits hinreichende Selbstreinigungs-

maßnahmen vollzogen wurden – unmittelbar bei der Vergabestelle

gerügt und im Falle der Nichtabhilfe einem Nachprüfungsverfahren

bei der zuständigen Vergabekammer zugeführt werden. Bei einer Ver-

gabesperre bzw. einem Korruptionsregistereintrag ist Klage vor den

Zivilgerichten zu erheben.71 Auch insoweit gilt, dass die Selbstreini-

gung jedenfalls zum Zeitpunkt der Auftragsdurchführung vollzogen

worden sein muss.

Die Anforderungen an die vergaberechtliche Selbstreinigung sind

daher mit den Verteidigungsinteressen aus dem kartellrechtlichen

Bußgeld- bzw. privater Schadensersatzverfahren in Einklang zu brin-

gen. Flankiert wird das Ganze oftmals durch gesellschafts- und ar-

beitsrechtliche Erwägungen bezüglich des Umgangs mit den betroffe-

nen Organen und Mitarbeitern, etwaigen Regressansprüchen sowie

der Imagepflege des Unternehmens.

Im Rahmen kartellrechtlicher Ermittlungsverfahren vor dem Bundes-

kartellamt besteht die Möglichkeit einen Straferlass mittels Bonusre-

gelung zu erlangen,72 wobei dieser nur für Kartelle im Horizontal-

verhältnis, d.h. Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern, nicht hin-

gegen für vertikale Vereinbarungen möglich ist. Die Stellung eines

Bonusantrags bzw. die Gewährung kartellrechtlicher Amnestie hat

keine Auswirkungen auf die Zuverlässigkeitsbeurteilung des öffent-

lichen Auftraggebers.73

Ein mittels Kronzeugenantrag zugestandener Kartellverstoß führt –

sofern keine effektiven Selbstreinigungsmaßnahmen ergriffen und

nachgewiesen wurden – trotz gestelltem Bonusantrag zur vergabe-

rechtlichen Unzuverlässigkeit. Ein Bonusantrag bzw. der darauf basie-

rende Bußgeldbescheid kann sogar den für einen zwingenden oder fa-

kultativen Ausschlussgrund erforderlichen Nachweis führen. Mangels

Strahlkraft des kartellrechtlichen Bonusantrags auf vergaberechtliche

Ausschreibungen – etwa in Form einer formalen Konzentrationswir-

kung, wie sie das Verwaltungsverfahrensrecht kennt – bedarf es einer

dezidierten Auseinandersetzung mit bestehenden Konflikten und/

oder Synergien der einzelnen Elemente der vergaberechtlichen Selbst-

reinigung.

1. Kooperation
Eine Obliegenheit zur Kooperation gegenüber der ermittelnden Kar-

tellbehörde kann sich nicht nur aus den Vorgaben der Selbstreinigung

ergeben. Nach Stellung eines Bonus- bzw. Kronzeugenantrags besteht

eine Kooperationspflicht gegenüber den zuständigen Wettbewerbsbe-

hörden auch durch behördlich verhängte Auflage. Sofern sich das Un-

ternehmen entsprechend der darin determinierten Vorgehensweise

verhält, ergibt sich keine Kollision mit dem vergaberechtlichen Ko-

operationsgebot. Andersherum sollte jedoch darauf geachtet werden,

dass die vergaberechtliche Obliegenheit zur Kooperation die Wirk-

samkeit des Bonusantrags nicht negativ beeinträchtigt. Im Zweifelsfall

sollte die jeweils zuständige Wettbewerbsbehörde konsultiert werden.

Sofern Amnestie oder Strafrabatt im Wege der Bonusregelung aus-

scheiden, besteht für Kartellanten im Rahmen des Bußgeldverfahrens

weiterhin die Möglichkeit, eine Settlement-Entscheidung zu erzielen.

Im Rahmen der einvernehmlichen Streitbeilegung ist dann zumindest

noch ein Abschlag in Höhe von 10 Prozent des Bußgelds möglich.

Auch bei dieser Form der Kooperation ist sicherzustellen, dass sie

nicht mit den Anforderungen der vergaberechtlichen Selbstreinigung

kollidiert.

2. Kompensation
Die Selbstreinigung erfordert den umfassenden Ausgleich der durch

den jeweiligen Verstoß verursachten Schäden. Die zur zwingenden

Voraussetzung gemachten Kompensationspflichten können zu einem

strategischen Dilemma im Kontext privater Schadensersatzklagen

führen. Hierbei bedarf es also einer besonders sensiblen Abwägung.

Anders als die leniency notice, als anglo-amerikanisches Pendant74 zur

Bonus- und Kronzeugenregelung auf deutscher bzw. europäischer

Ebene, sehen letztere keine Kompensationspflicht vor. Im Gegenteil

können sich aus der Stellung eines Bonusantrags sogar Privilegierun-
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gen ergeben,75 die sich konsequenterweise auch auf die Kompensati-

onspflichten im Rahmen der Selbstreinigung auswirken. Ein weiteres

Augenmerk sollte auf Akteneinsichtsgesuche potentiell Geschädigter

sowie auf Aktenbeiziehungen durch Gerichte gelegt werden.76 Auch

insoweit kann ein Bonusantrag schützende Wirkung entfalten.77

Bei der Ermittlung der konkreten Kompensationspflicht ist ferner zu

berücksichtigen, ob in die Vergabeunterlagen Klauseln über einen

pauschalierten Schadensersatz oder eine Vertragsstrafe implemen-

tiert wurden. Hintergrund dieser Regelung ist die in der Praxis oft-

mals mit Schwierigkeiten behaftete Durchsetzung von Schadenser-

satzansprüchen des durch die Kartellabsprachen geschädigten Un-

ternehmens. Die für die Geltendmachung von Schadensersatzan-

sprüchen zuständigen Zivilgerichte sind zwar an die tatsächlichen

Feststellungen in bestands- oder rechtskräftigen Entscheidungen der

Kartellbehörden oder Gerichte gebunden (Tatbestandswirkung).78

Dies betrifft die Feststellung eines Schadens jedoch nur dem Grunde

nach. Während also das kartellrechtswidrige Verhalten unwiderleglich

vermutet wird, gilt dies nicht für die konkrete Schadensbezifferung und

den Nachweis der Kausalität zwischen dem kartellrechtswidrigen

Verhalten und dem Schaden. Um diesen Darlegungs- und Beweis-

schwierigkeiten zu begegnen, wird häufig versucht, einen pauschalier-

ten Schadensersatz zu vereinbaren. Dies wirkt sich dann wiederum

auch auf die Kompensationspflicht im Rahmen der Selbstreinigung

aus.

3. Personelle Maßnahmen
Aus arbeitsrechtlicher Sicht ergibt sich grundsätzlich keine Pflicht zur

Ahndung von Rechtsverstößen. Das Arbeitsrecht stellt lediglich klar,

inwieweit bestimmte personelle Maßnahmen gestaltbar sind. Eine

echte Handlungspflicht folgt auch aus dem Gesellschaftsrecht – etwa

der Legalitäts- und Schadensabwendungspflicht – nur ausnahmswei-

se. Triebfeder personeller Maßnahmen bleibt daher oftmals die verga-

berechtliche Selbstreinigung. Synergiepotentiale können sich jedoch

gemeinsam mit strukturell-organisatorischen Maßnahmen ergeben.

4. Strukturelle und organisatorische Maßnahmen
Die Implementierung oder Überarbeitung eines CMS ist unabhängig

von der Durchführung einer vergaberechtlichen Selbstreinigung sinn-

voll. Das ergibt sich zunächst aus dem Selbstzweck des CMS, nament-

lich die Verhinderung von Verstößen bzw. deren Rechtsfolgen. Zudem

kann die Implementierung eines CMS bereits aus gesellschaftsrechtli-

cher Sicht geboten sein. Neben den dem Vorstand, der Geschäftsfüh-

rung oder dem Aufsichtsrat zufallenden Organisations- und Auf-

sichtspflichten sollten dabei insbesondere Aspekte der Konzernhaf-

tung berücksichtigt werden.

Dementgegen sehen derzeit weder das deutsche noch das europä-

ische Kartellrecht eine Haftungsprivilegierung für die Implementie-

rung eines CMS vor. Das Bundeskartellamt stellt sich auf den

Standpunkt, dass die durch ein CMS bedingte Aufdeckung bzw.

die damit korrelierende Möglichkeit zur Stellung eines Bonusan-

trags keine derartige Berücksichtigung erforderlich mache. Ferner

vertritt die Kartellbehörde die Auffassung, dass für eine strafmil-

dernde Berücksichtigung bereits ergriffener Compliance-Maßnah-

men deshalb kein Raum bestünde, weil der konkrete Verstoß die

Ineffektivität derselben belegt.

Vorsichtig prognostiziert, lässt sich hier jedoch ein gewisser Kurs-

wechsel verzeichnen. Das Bundeskartellamt hat die Vornahme perso-

neller Maßnahmen und die nachträgliche Implementierung eines

CMS erstmals strafmildernd honoriert.79 Insoweit sollte allerdings

berücksichtigt werden, dass es sich um einen Kartellverstoß im Verti-

kalverhältnis – im Rahmen dessen die Bonusregelung nicht zur Ver-

fügung steht – gehandelt und der Verstoß auch nur zu geringen wirt-

schaftlichen Schäden geführt hat.80 Es sprechen aber zumindest gute

Gründe dafür, dass das Bundeskartellamt künftig in ähnlich gelager-

ten Fallkonstellationen selbstreinigende Maßnahmen strafmildernd

berücksichtigt. Auch insoweit bietet es sich also an, eine vergaberecht-

liche Selbstreinigung durchzuführen.

V. Fazit und Handlungsempfehlung

Um nach der Feststellung eines Kartellverstoßes effektiv zu reagieren

und sämtliche Optionen zu wahren, sollten zunächst die drohenden

Sanktionsmechanismen, wie Geldbußen, Vergabesperren oder Scha-

densersatzzahlungen, samt in Betracht kommender Reaktionsmög-

lichkeiten identifiziert werden. Dabei sind sämtliche Risikofaktoren

gegeneinander abzuwägen und klare Prämissen herauszuarbeiten.

Steht auf Seiten des Unternehmens am Ende der Entschluss, eine ver-

gaberechtliche Selbstreinigung zu vollziehen, sollte ein sich an den

Umständen des Einzelfalls orientierender und den Unternehmens-

strukturen gerecht werdender Maßnahmenkatalog entwickelt werden.

Anschließend sind potentielle Synergien und Konflikte – insbesondere

mit Blick auf in Betracht kommende Bonus- und Kronzeugenanträge

sowie drohende Schadensersatzansprüche – zu identifizieren und

frühzeitig in ein strategisches Gesamtkonzept zu überführen. Nach

Durchführung der Selbstreinigungsmaßnahmen können die vergabe-

rechtlichen – und je nach Ausgestaltung des Verteidigungskonzepts –

auch weitere „Sanktionen“ ausgeschlossen oder zumindest spürbar

gemindert werden.
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