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EWS-Veranstaltungsbericht:

ILF-Diskussion zu Korruption, Kartelle und Selbstreinigung

Nach deutschen Kartellvergaberecht werden gem. § 97 IV 1 GWB 6ffentliche Auftrage ,,an
fachkundige, leistungsfahige sowie gesetzestreue und zuverldssige Unternehmen vergeben®”.
Wer nach Korruption oder Kartellbildung diese Voraussetzung nicht mehr erfiillt, gegen den
darf nach herrschender Ansicht eine Vergabesperre verhdngt werden — das heif3t, sein
Unternehmen wird von der Auftragserteilung ausgeschlossen. Wie dornig der Riickweg ist,
dariiber diskutierten in der vierten Veranstaltung der ILF-Reihe zu , Infrastruktur, Recht und
Finanzen” drei ausgewiesene Kartell- und Vergaberechtler. Am 11. September 2012 fanden sich
auf dem schonen Westend-Campus der Frankfurter Goethe-Universitat die Anwaltspartner Dr.
Klaus Heuvels, CMS (Frankfurt), Dr. Maxim Kleine, Oppenhoff & Partner (K6In), und Dr. Hans-
Joachim PrieB, Freshfields (Berlin) zusammen.

Vor rund 30 Zuhoérern aus Wissenschaft und Praxis wies ILF-Moderatorin Dr. Anette Hartung in
diesem Zusammenhang zunachst auf einen Klassiker aus der Grundschulzeit des
Kartellvergaberechts hin: Nach der Trienekens-Entscheidung des OLG-Dusseldorf v. 9.4.2003
(Verg 43/02) greifen ,Bedenken gegen die Zuverlassigkeit ... nicht durch, wenn der Bieter durch
seine bislang betriebene Selbstreinigung seine ernstliche Absicht dokumentiert hat, jedem ihm
hinlanglich bekannt werdenden Verdacht nachzugehen und dann die gebotenen MaRnahmen
personeller und/oder organisatorischer Art zu ergreifen”. Die Gretchenfrage aber lautet: Setzt
die notige Selbstreinigung nur dies voraus, oder ist Weiterreichendes vonnoten? Wie weit
muss, wie weit sollte, wie weit darf denn die Vorsorge gegen erneute Verfehlungen gehen?

Heuvels vertritt insoweit eine, wie er selbst es bezeichnete, , etwas engere Sichtweise”. Das
unzuverldssig gewordene Unternehmen schulde keine aktive Wiedergutmachung von Schaden
Dritter, etwa in Gestalt einer Mitwirkung an der Aufkldrung eines Dritten entstandenen
Schadens. Auch Anerkenntnisse und sonstige Unterstitzung Dritter seien nicht angezeigt —
vielmehr nehme ein unzulassig gewordenes Unternehmen mit der Abwehr von Drittanspriichen
seine berechtigten Interessen wahr. Der Vorwurf fortbestehender Unzuverladssigkeit lasse sich
daran prinzipiell nicht knlipfen. Allenfalls derjenige indiziere seine mangelnde Rechtstreue, der
sich beharrlich klaren Anspriichen verweigere, ansonsten bleibe es beim ,,dornigen Weg”“ des
Kartellschadensersatzes.

Die kartellrechtliche Perspektive betonte im Anschluss Kleiner. Dabei wies er zunachst darauf

hin, dass, wer der 6ffentlichen Hand schade, mit dem Straftatbestand des Submissionsbetrugs
harter belangt werde als unter Privaten mit einem (ordnungswidrigkeitsrechtlichen) BuRgeld.

Ein Auftragsausschluss musse sich stets auf Unternehmen beziehen; bei konzernbezogener
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Betrachtung drohe eine unangemessene ,,Sippenhaft”. Umgekehrt kénne aber das bloRRe
Umfirmieren einer juristischen Person keine Reinigung bedeuten, hier seien neues Personal,
Schulungen, insgesamt neue Strukturen gefragt. Mit Heuvels stimmte Kleiner darin liberein,
dass Kompensationsbereitschaft und Rechtstreue scharf voneinander zu trennen seien: Die
Lfreiwillige Kompensation“ mutmallicher Schaden kdnne unter keinen Umstanden Bestandteil
eines Selbstreinigungsprozesses sein. Allerdings legte er bei der Berticksichtigung
vergaberechtlicher Sekundarzwecke auRerhalb einer rein wirtschaftlichen und
wettbewerblichen Beschaffung ein weiteres Verstandnis an den Tag — was als ,,strategische
Beschaffung” im Trend der vergaberechtlichen Zeit liegt.

Noch umfassender schlielRlich sah Priel die Auftragnehmerseite in der Pflicht: Der Ausgleich
von verursachten Schaden, die Wiedergutmachung, sei fiir die glaubhafte Selbstreinigung
unverzichtbar. Eine rein zukunftsbezogene Betrachtung greife zu kurz. Die Zuverladssigkeit eines
Bieters sei auch daraus abzuleiten, wie er mit den Folgen der von ihm in der Vergangenheit
begangenen UnregelmaRigkeiten umgehe. Die Bemiihung um Aufklarung und Ausgleich
dokumentiere ein hohes MaR an Rechtstreue, das bei der Prognoseentscheidung zur
Zuverldssigkeit positiv zu Buche schlagen miisse; ganz abgesehen davon, dass es praventiv das
falsche Signal an die Gemeinschaft rechtstreuer Wettbewerber sende.

Was die Erforderlichkeit einer freiwilligen Aufklarung betraf, so fanden die Panelisten auch im
Folgenden nicht zueinander. Eine zusatzliche Facette brachte Kaye Scholer-Anwaltspartner Dr.
Sebastian Jungermann in die Diskussion ein: So sei auch zwischen bloBer Kartellbildung und
korruptivem Verhalten auf Ausgangsseite strikt zu trennen. Zudem sei zu Uberlegen, inwieweit
die in internationalen Kartellen ,,dramatisch wichtigen” Kronzeugenregelungen hierzulande
eine Rolle spielen dirften.

Nach seinen abschlieBenden Wiinschen befragt, erhoffte sich Heuvels auf europaischer Ebene
einheitliche Selbstreinigungsvoraussetzungen, an denen es bisher in der Tat fehlt — allerdings
keine zusatzlichen Wiedergutmachungsregelungen im Vergaberecht: ,Lasst es gut sein mit der
Befrachtung des Vergaberechts mit weiteren Zwecken“. Im Ubrigen sollten sich die
Vergabestellen ein eigenes Urteil zutrauen, eines Schiedsrichters wie der Oberfinanzdirektion
bediirfe es nicht. PrielR kam in beiden Fallen zu einem kontraren Urteil und wies ergdnzend auf
das Bundeskartellamt als geeigneter Zentralinstanz hin. Kleine, dhnlich Heuvels ein Gegner der
vergaberechtlichen Kompensationspflicht, wiinschte sich aulRerhalb einer klaren gesetzlichen
Regelung und einer einheitlicheren Anwendung des Rechts von der Justiz, sie moge ,Strafen
anstandig verhdngen”. Dariber jedenfalls, dass die Justiz klare Standpunkte und konsistente
Entscheidungen entwickeln sollte, waren sich alle Anwesenden einig.

Rechtsanwidltin Dr. Anette Hartung, Projektentwicklerin am Institute for Law and Finance und
Lehrbeauftragte fiir das Vergaberecht an der Goethe-Universitét, Frankfurt am Main



