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Offentliche Konsultation der Leitlinien zur ,,Selbstreinigung”
— Stellungnahme der Studienvereinigung Kartellrecht

A. Vorbemerkung

Die Studienvereinigung Kartellrecht e.V. (Studienvereinigung) ist ein eingetragener Verein 1
deutschen Rechts, dessen Zweck die Forderung von Wissenschaft und Forschung auf dem
Gebiet des nationalen, europdischen und internationalen Kartellrechts ist und zu dessen
Mitgliedern mehr als 1.400 Rechtsanwalte/-innen sowie Wettbewerbsokonomen/-innen

aus Deutschland, Osterreich und der Schweiz zihlen. Die Mitglieder der Studienvereinigung
beraten und vertreten regelmafRig Unternehmen und natiirliche Personen in Verfahren des
Bundeskartellamtes, der Europdischen Kommission sowie vor weiteren nationalen Kartell-
behdrden sowie in Zivilrechtsstreitigkeiten innerhalb Europas. Sie verfiigen in besonderem
Malle liber Erfahrung in der Anwendung von Vorschriften des Kartellrechts, auch an der
Schnittstelle zum Vergaberecht.

Die Studienvereinigung bedankt sich fir die Gelegenheit, zu den Entwiirfen der ,Leitlinien 2
zur vorzeitigen Léschung einer Eintragung aus dem Wettbewerbsregister wegen Selbstrei-
nigung” (Leitlinien) sowie der ,Praktischen Hinweise fiir einen Antrag” (Praktische Hin-
weise) Stellung nehmen zu kénnen.

Der Gesetzgeber hat dem Bundeskartellamt als Registerbehdrde ausdriicklich aufgegeben, 3
Leitlinien zur Anwendung der Vorschriften liber die vorzeitige Loschung der Eintragung aus
dem Wettbewerbsregister wegen Selbstreinigung zu erlassen. Die Studienvereinigung ist
Uberzeugt, dass diesen Leitlinien gerade in der Anfangsphase des Wettbewerbsregisters
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eine wichtige Orientierungsfunktion fiir die Unternehmen und ihre Berater zukommt. Die
Leitlinien sollen nicht bestehende Verwaltungspraxis zusammenfassen, sondern schon im
Vorfeld Orientierung zur beabsichtigen kiinftigen Praxis der Registerbehorde geben. Sie un-
terscheiden sich insofern deutlich von fakultativen Leitlinien und Verwaltungsgrundsatzen.

Diese Stellungnahme geht auf die aus Sicht der Studienvereinigung wesentlichen Aspekte
ein und erhebt daher nicht den Anspruch, die Entwiirfe in ihrer Gesamtheit zu wirdigen.
Die Stellungnahme folgt der Gliederung des Entwurfs der Leitlinien. Eine Gliederung der
Stellungnahme findet sich am Ende des Textes.

B. Generelle Beurteilung (Rdnr. 1 Leitlinien, Rdnr. 1 Praktische Hinweise)

. Klarstellung der Rechtsnatur der Leitlinien einerseits und der Praktischen Hinweise
andererseits

Die Studienvereinigung geht davon aus, dass die Leitlinien zur vorzeitigen Léschung
einer Eintragung aus dem Wettbewerbsregister wegen Selbstreinigung Bindungswir-
kung fur das Handeln des Bundeskartellamtes nach den Rechtsgrundsatzen der
Selbstbindung der Verwaltung haben sollen. Das gilt nach Auffassung der Studienver-
einigung auch wenn die Leitlinien insoweit vorgreiflich sind, als es derzeit noch keine
gelbte Verwaltungspraxis zur Behandlung von Loschungsantragen nach § 8 Abs. 1 bis
4 WRegG gibt und zum Zeitpunkt der Ingangsetzung des Wettbewerbsregisters auch
noch nicht geben wird.

Die Praktischen Hinweise fiir einen Antrag auf vorzeitige L6schung aus dem Wettbe-
werbsregister wegen Selbstreinigung sollen allerdings ausdricklich ,rechtlich nicht
verbindlich” sein (Rdnr. 7 Leitlinien). Damit ist zwar klar, welche Bedeutung den Prak-
tischen Hinweisen nicht zukommen soll. Welche rechtliche oder praktische Bedeu-
tung den Praktischen Hinweisen nach Auffassung des Bundeskartellamtes aber statt-
dessen in einem positiven Sinne zukommen soll, ist dagegen nicht geregelt (z.B. Ver-
mutung, Indizwirkung etc.). Zudem diirfte es nach den Grundsatzen der Selbstbin-
dung der Verwaltung jedenfalls dann, wenn den Praktischen Hinweisen liberhaupt
eine Bedeutung zukommen und sie in der Praxis Beachtung finden sollen, rechtlich
gar nicht moglich sein, die eigene Selbstbindung durch den Hinweis auf eine ,feh-
lende rechtliche Verbindlichkeit” zu vermeiden. Die Studienvereinigung halt eine
Klarstellung zur Rechtsnatur der Praktischen Hinweise daher fiir dringend geboten.
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Klarstellung des Regelungsgegenstandes der Leitlinien einerseits und der Prakti-
schen Hinweise andererseits

Der Gesetzgeber hat in § 8 Abs. 5 WRegG den Auftrag an das Bundeskartellamt als
Registerbehorde formuliert, Leitlinien zur Anwendung der Absatze 1 bis 4 zu erlassen.
Er hat damit offenbar rechtlich verbindliche Leitlinien gemeint. Der Auftrag erstreckt
sich nicht nur auf den Erlass von Leitlinien zu verfahrensmaBigen Fragen, sondern
ausdriicklich auf die inhaltliche Bewertung der Selbstreinigungsmallnahmen nach § 8
Abs. 4 Satz 1 WRegG und die fiir diese Wertungsentscheidung maligeblichen Krite-
rien. Mit den Leitlinien sollen nach der im Gesetzesentwurf zum Ausdruck gebrachten
Vorstellung des Gesetzgebers alle Anwendungsvoraussetzungen der Absatze 1 bis 4
Lkonkretisiert” werden.! Der Auftrag des Gesetzgebers wird mithin so zu verstehen
sein, dass die Voraussetzungen der Selbstreinigung und die Anforderungen an einen
Loschungsantrag in solchen Leitlinien abschlieBend dargelegt und erlautert werden
sollen.

Vor diesem Hintergrund sieht es die Studienvereinigung als kritisch an, dass die Vo-
raussetzungen der Selbstreinigung und die Anforderungen an einen Léschungsantrag
nach den vorgelegten Entwiirfen offenbar nicht abschlieRend in den rechtlich ver-
bindlichen Leitlinien geregelt werden sollen. Stattdessen sollen in den — rechtlich
nicht verbindlichen - Praktischen Hinweisen ,Einzelheiten zu den Voraussetzungen
einer Selbstreinigung dargelegt werden” (Rdnr. 7 Satz 2 Leitlinien) oder ,,einzelne As-
pekte der Leitlinien erldutert werden” (Rdnr. 1 Satz 3 Praktische Hinweise). Eine sol-
che Zweiteilung hat der Gesetzgeber in § 8 Abs. 5 WReG nicht vorgesehen. Mit dem
ausdriicklichen Auftrag zur , Konkretisierung” aller Voraussetzungen der Selbstreini-
gung in den Leitlinien vertragt es sich nur schwer, gerade solche Konkretisierungen
und die Regelung von ,Einzelheiten” aus den Leitlinien herauszunehmen und in
rechtlich unverbindlichen Praktischen Hinweisen abzuhandeln.

Die Zweiteilung fiihrt zudem zu erheblichen Abgrenzungsschwierigkeiten. So ist zum
Beispiel nicht ohne weiteres nachvollziehbar, weshalb sich der in Rdnr. 2 Satz 4 der
Praktischen Hinweise festgelegte Grundsatz ,,Unrichtige und irrefiihrende Angaben
und das Verschweigen von relevanten Umstanden im Verfahren schliellen eine er-
folgreiche Selbstreinigung regelmalig aus” nicht in den Leitlinien selbst befindet, son-
dern ,nur” in den rechtlich nicht verbindlichen Praktischen Hinweisen. Gleiches gilt
z.B. fiir den Grundsatz, wonach ein erfolgreicher Antrag nicht voraussetzt, dass sich
das Unternehmen einer externen Stelle bedient, die es bei seinen Selbstreinigungs-
malknahmen unterstiitzt (Rdnr. 3, 5. Spiegelstrich Praktische Hinweise).

Vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Einfilhrung eines Wetthewerbsregisters, BT-Drs. 18/12051, S. 32.



Weiter ist z.B. auch nicht ohne weiteres nachvollziehbar, weshalb sich die Vorgabe,
der Antragsteller habe mitzuteilen, in welcher Hohe er in den letzten zwei dem An-
trag vorausgegangenen Jahren bundesweit Umsatze mit 6ffentlichen Auftragen er-
zielt habe, in den rechtlich verbindlichen Leitlinien befindet (Rdnr. 8 Leitlinien), die
Vorgabe, es seien moglichst konkrete Verfahren zu benennen, an denen sich das Un-
ternehmen beteiligen méchte oder an denen es in den letzten zwei Jahren teilgenom-
men hat, aber nur in den rechtlich nicht verbindlichen Praktischen Hinweisen (Rdnr. 4
Praktische Hinweise).

An einigen Stellen wird auch die Vorgabe aus Rdnr. 7 Satz 2 Leitlinien, wonach in den
Praktischen Hinweisen ,Einzelheiten zu den Voraussetzungen einer Selbstreinigung
dargelegt” werden sollen, nicht stringent durchgehalten. Stattdessen wird eher um-
gekehrt aus den Praktischen Hinweisen heraus zu ,,Einzelheiten” bzw. ,,im Einzelnen”
auf die Leitlinien verwiesen (z.B. Rdnr. 6 Fn. 3, Rdnr. 10 Fn. 4, Rdnr. 12 Fn. 5 etc.).

Die Studienvereinigung halt zumindest eine Klarstellung fir wiinschenswert, nach
welchen Kriterien bestimmte Voraussetzungen - bzw. deren Einzelheiten - fiir die
Selbstreinigung und den Antrag auf Loschung in die verbindlichen Leitlinien aufge-
nommen wurden oder eben ,nur” in die nicht verbindlichen Praktischen Hinweise.
Aufgrund der offensichtlichen Abgrenzungsschwierigkeiten und der doch relativ star-
ken Erschwerung der Lesbarkeit durch die Zweiteilung hielte es die Studienvereini-
gung allerdings fir richtig, wenn die Voraussetzungen der Selbsteinigung sowie deren
Einzelheiten und eventuelle Erlduterungen einzelner Aspekte der Leitlinien abschlie-
Bend in den rechtlich verbindlichen Leitlinien selbst geregelt wiirden. Letztlich wird
auch nur eine solche abschlielende Regelung in den Leitlinien selbst dem ausdriick-
lichen und bewusst erteilten Auftrag des Gesetzgebers aus § 8 Abs. 5 WRegG gerecht,
alle Anwendungsvoraussetzungen der Absatze 1 bis 4 in rechtlich verbindlichen Leit-
linien zu regeln und zu konkretisieren. Gerade in einer friihen Rechtsanwendungs-
phase ohne etablierte Fallpraxis kommt der Erfillung dieses Auftrages besondere Be-
deutung zu.

Vermeiden von Widerspriichen und unterschiedlichen Formulierungen in den Leit-
linien einerseits und den Praktischen Hinweisen andererseits

Teilweise finden sich in den Leitlinien einerseits und in den Praktischen Hinweisen
andererseits fir ein und denselben Sachverhalt — zumindest geringfiigig - voneinan-
der abweichende Formulierungen.

Beispielsweise lautet es in Rdnr. 3 Satz 1 Leitlinien, die Registerbehdrde kdnne sich
bei dem der Prifung zugrunde gelegten Sachverhalt auf das beschranken, was von
dem Antragsteller vorgebracht werde oder ihr sonst , bekannt sein miisse”. Davon
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abweichend ist in Ziffer 2 Satz 3 der Praktischen Hinweise formuliert, die Registerbe-
horde kdnne ihre Priifung auf das beschranken, was der Antragsteller ihr vortragt und
was ihr zu dem Fall ,,ohnehin bereits bekannt ist“. Wahrend sich letztere Formulie-
rung auf Sachverhalte beschrankt, die tatsachlich bekannt sind, dirfte sich erstere
Formulierung zumindest nach juristischem Sprachgebrauch auf Sachverhalte erstre-
cken, die zwar nicht bekannt sind, bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt aber be-
kannt sein missten. Das konnen durchaus unterschiedliche Mal3stdbe sein.

Weiter heildt es beispielsweise in Rdnr. 17 Satz 2 Leitlinien, die Verpflichtung zum
Ausgleich des Schadens sei nur dann ausreichend, wenn sie ,,im Wesentlichen” einer
bereits erfolgten Zahlung gleichsteht. Demgegeniber wird in Rdnr. 6 Satz 2 der Prak-
tischen Hinweise ohne die Einschrankung auf ,,im Wesentlichen” gefordert, dass eine
Verpflichtung einer bereits erfolgten Ausgleichzahlung (uneingeschrankt) gleichste-
hen muss.

Solche voneinander abweichende Formulierungen fihren im juristischen Kontext er-
fahrungsgemal zu erheblichen Auslegungsschwierigkeiten und Streitpotential dar-
Uber, was tatsachlich gemeint war. Die Studienvereinigung regt an, zur Vermeidung
solcher Auslegungsschwierigkeiten auf — wenn auch nur geringfligig - voneinander
abweichenden Formulierungen in den Leitlinien und den Praktischen Hinweisen nach
Méglichkeit zu verzichten. Auch derartige Schwierigkeiten kénnten im Ubrigen durch
eine abschlieRende Regelung aller Voraussetzungen der Selbstreinigung in den recht-
lich verbindlichen Leitlinien vermieden werden.

Anpassungsbedarf in kurzen Zeitraumen

Die Notwendigkeit der Formulierung von Leitlinien vor dem Entstehen einer etablier-
ten Verwaltungspraxis bedingt es, dass diese relativ zeitnah Uberprift und erforder-
lichenfalls angepasst bzw. fortentwickelt werden sollten. Die Studienvereinigung
wirde es begrifRRen, wenn in einem realistischen Zeitraum von etwa zwei bis drei Jah-
ren erneut eine 6ffentliche Konsultation zu eventuellem Anderungs- oder Ergéin-
zungsbedarf stattfinden wiirde.
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Verfahrensfragen und Zuldssigkeitsfragen (Rdnrn. 2-9 Leitlinien, Rdnrn. 2-4 Prakti-
sche Hinweise)

Umfangreiche Darlegungslast ohne klare Begrenzung auf den Priifungsmafstab des
Loschungsverfahrens nach § 8 Abs. 1 Satz 3 WRegG

Nach Rdnr. 2 Leitlinien muss fir eine vorzeitige Loschung aus dem Wettbewerbsre-
gister das Unternehmen alle Voraussetzungen der Selbstreinigung nach § 123 Abs. 4
Satz 2 bzw. § 125 GWB erfiillen und dies gegeniiber der Registerbehorde darlegen
und nachweisen. Nach Rdnr. 3 der Leitlinien kann sich die Registerbehorde bei dem
der Prifung zugrunde gelegten Sachverhalt auf das beschranken, was von dem An-
tragsteller vorgebracht wird oder ihr sonst bekannt sein muss. Das Unternehmen
lauft Gefahr, dass der Antrag ohne Riickfragen zuriickgewiesen wird, wenn die
SelbstreinigungsmaRnahmen auf Grundlage der geleisteten Darlegungen und Nach-
weise als unzureichend erachtet werden.

Diese umfangreiche und zudem mit dem Risiko der Zurlickweisung behaftete Darle-
gungslast der Unternehmen fiihrt zu erheblichen Schwierigkeiten, wenn andererseits
der spezifisch vergaberechtlich und registerrechtlich beschrankte PriifungsmaRstab
des Loschungsverfahrens nicht klargestellt wird. Das gilt insbesondere fiir die unter
Rdnr. 26 ff. der Leitlinien geforderten Darlegungen zum Ergreifen konkreter techni-
scher, organisatorischer und personeller Mallnahmen, die geeignet sind, weiteres
Fehlverhalten zu vermeiden (§ 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GWB). Verschiedene Formulie-
rungen lassen erwarten, dass fiir die Beurteilung der Selbstreinigung ein relativ wei-
ter Prifungsmalstab gelten soll. So miissen nach Rdnr. 26 der Leitlinien die zu tref-
fenden MalBhahmen insbesondere erwarten lassen, dass sich das Unternehmen kiinf-
tig ,gesetzestreu” verhalten wird. Nach Rdnr. 29 der Leitlinien miissen die MaRRnah-
men den ,etablierten Standards effektiver Compliance” gerecht werden.

Es wird zwar nicht verkannt, dass sich in Rdnr. 26 ff. der Leitlinien auch einschran-
kende Formulierungen finden, die darauf abstellen, dass die MaBnahmen eine ,,an-
gemessene Reaktion auf das jeweilige Fehlverhalten” darstellen miissen (Rdnr. 26
Leitlinien) und dass sich die MaBnahmen an den konkreten Umstdanden des ,der Ein-
tragung zugrundeliegenden Fehlverhaltens ausrichten” (Rdnr. 27 Leitlinien).

Dennoch ware es wiinschenswert, wenn in den rechtlich verbindlichen Leitlinien klar-
gestellt wiirde, dass der Selbstreinigung nach § 125 GWB im Rahmen des Léschungs-
verfahrens nach § 8 Abs. 1 Satz 3 WRegG ein durch vergaberechtliche und register-
rechtliche Vorgaben spezifisch beschrankter Prifungsmalistab zu Grunde liegt und
von dem betroffenen Unternehmen auch nur in diesem Umfang Darlegungen zu leis-
ten sind.
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Fir die Herleitung dieses spezifischen Priifungsmalstabes gelten folgende Uberle-
gungen:

Aufgrund der Bezugnahme in § 8 Abs. 1 Satz 3 WRegG auf § 125 GWB ist der Pri-
fungsmaRstab zunachst auf die vergaberechtliche Selbstreinigung beschrankt. Dabei
geht es gerade nicht darum, dass sich ein Unternehmen kiinftig allgemein ,gesetzes-
treu” verhalten muss und auch nicht darum, allen denkbaren ,etablierten Standards
effektiver Compliance” zu geniligen. Anders als bei Compliance Management Syste-
men in anderen Zusammenhangen, bei denen durchaus die Gewahrleistung von
rechtmaligem Verhalten aller Verbandsangehorigen im Hinblick auf alle gesetzlichen
Gebote und Verbote als Standard gefordert werden kann, geht es bei § 125 GWB
allein darum, die Zuverlassigkeit des Unternehmens im Hinblick auf die Teilnahme
an Vergabeverfahren wieder herzustellen. Es geht allein darum MaRBnahmen zu er-
greifen, die geeignet sind, die Begehung von Straftaten oder schwerem Fehlverhal-
ten, wie sie in §§ 123, 124 GWB als Ausschlussgriinde abschlieBend definiert sind, in
der Zukunft zu verhindern.?

Nur im Rahmen dieses eingeschrankten vergaberechtlichen Prifungsmalistabes be-
steht umgekehrt auch ein korrespondierendes Prifungsrecht der Unternehmen.
Nach Erwagungsgrund 102 der Richtlinie 2014/24/EU sollen Wirtschaftsteilnehmer
beantragen kdnnen, dass die ,,im Hinblick auf ihre Zulassung zum Vergabeverfah-
ren” getroffenen Compliance-MaRnahmen gepriift werden.? Hierauf nimmt die Ge-
setzesbegriindung® zu § 125 ausdriicklich Bezug und stellt klar, die ,getroffenen
Selbstreinigungsmafnahmen sind nur im Hinblick auf die Priifung der Zuverldssigkeit
eines Bewerbers oder Bieters, bei dem ein Ausschlussgrund vorliegt, in einem konkre-
ten Vergabeverfahren von Bedeutung.”

Im Rahmen eines Loschungsantrages nach § 8 WRegG ist der vergaberechtliche Pri-
fungsmaRstab des § 125 GWB aber sogar noch weiter eingeschrankt bzw. register-
rechtlich spezifiziert. Es geht nicht um die Vermeidung aller zwingenden und fakulta-
tiven Ausschlussgriinde der §§ 123, 124 GWB. Es geht allein um die Prifung, ob Com-
pliance MalRinahmen ergriffen wurden, die geeignet sind solches Fehlverhalten zu
vermeiden, das nach § 2 WRegG im Wettbewerbsregister eingetragen wird. In § 2
WRegG werden RechtsverstoRe, die zu einer Eintragung fiihren, konkret und ab-
schlieRend bezeichnet. Die Liste des § 2 WRegG ist mit der Aufzahlung der Ausschluss-
griinde nach §§ 123, 124 GWB aber nicht deckungsgleich. Es wurden zwar bewusst

Vgl. Ziekow/Véllink, VergabeR, 4. Aufl. 2020, § 125 GWB Rdnr. 1f.

Richtlinie 2014/24/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 Uber die
offentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG, ABI. (EU) Nr. L 94/65
vom 28.03.2014.

Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts (Vergaberechtsmodernisierungsgesetz
—VergRModG), BT-Drs. 18/6281, S. 107.
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nicht mehr Delikte aufgefiihrt, als flir die Priifung des Ausschlusses von Vergabever-
fahren erforderlich sind. Die Liste der einzutragenden Delikte ,orientiert” sich daher
an den vergaberechtlichen Ausschlussgriinden nach den §§ 123, 124 GWB. Einige die-
ser Ausschlussgriinde, wie insbesondere die fakultativen Ausschlussgriinde einer
nachweislichen schweren Verfehlung im Rahmen der beruflichen Tatigkeit nach § 124
Abs. 1 Nr. 3 GWB, der Insolvenz nach § 124 Abs. 1 Nr. 2 GWB oder der Schlechterfil-
lung eines friiheren offentlichen Auftrages nach § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB wurden aber
bewusst nicht zur Eintragung in das Wettbewerbsregister vorgesehen. Neben be-
stimmten Straftatbestdnden, die gemall § 123 Abs. 1 GWB zwingende Ausschluss-
griinde von der Teilnahme an Vergabeverfahren darstellen, wurden von den fakulta-
tiven Ausschlussgriinden des § 124 GWB nur gravierende VerstolRe gegen Wettbe-
werbsrecht erfasst (§ 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB) sowie Verstolle gegen bestimmte Arbeit-
nehmerschutzvorschriften, zu denen bisher eine Abfragepflicht der Auftraggeber aus
dem Gewerbezentralregister bestand. Erklartes Ziel war es, von den Ausschlussgriin-
den der §§ 123, 124 GWB nur diejenigen schwerwiegende Wirtschaftsdelikte zu er-
fassen, die fiir Vergabeverfahren ,besonders praxisrelevant” sind (vgl. zu allem Ent-
wurf eines Gesetzes zur Einfuhrung eines Wettbewerbsregisters, BT-Drs. 18/12051,
S. 26 ff.).

Dementsprechend geht es bei einem Ldschungsantrag allein um die Frage, ob auf
Grund der SelbstreinigungsmaBRnahmen die konkrete Eintragung des Unternehmens
in das Register geldscht werden kann, weil sichergestellt ist, dass dieses konkrete
Fehlverhalten sich kiinftig nicht wiederholen wird, mit der Folge, dass die Tat von
Auftraggebern und Konzessionsgebern nicht mehr zum Nachteil des Unternehmens
in Vergabeverfahren gewertet werden darf, also das Unternehmen nicht auf Grund
dieser Tat ausgeschlossen werden darf (vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Einfliihrung
eines Wettbewerbsregisters, BT-Drs. 18/12051, S. 32).

Nur in diesem Umfang und mit dieser spezifisch vergaberechtlichen und register-
rechtlichen Zielsetzung konnen Darlegungen und Nachweise des betroffenen Unter-
nehmens gefordert werden. Eine klare Begrenzung auf diesen spezifischen Priifungs-
mafstab, anhand dessen Selbstreinigungsmalnahmen zu prifen sind, liegt nicht nur
im Interesse der Unternehmen, sondern auch im Interesse der Effizienz und prakti-
schen Handhabbarkeit des Loschungsverfahrens. Da die Unternehmen das Risiko ei-
ner Ablehnung des Antrages ohne Riickfragen tragen und insbesondere auch kein An-
spruch auf Durchflihrung einer miindlichen Anhérung besteht, gebietet es jedenfalls
bei anwaltlich verfassten Antragen das Gebot anwaltlicher Vorsicht, bereits mit dem
Antrag so umfassende Darlegungen zu machen, dass allen in den Leitlinien angespro-
chenen Aspekten sicher gentiigt wird. Nach derzeitiger Fassung der Leitlinien ist daher
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mit ausufernden Darlegungen zur allgemeinen Gesetzestreue und zu in anderen Zu-
sammenhangen entwickelten Compliance Management Systemen zu rechnen, die im
Rahmen des spezifisch vergaberechtlich und registerrechtlichen PriifungsmaRstabes
einerseits gar nicht erforderlich sind und andererseits gerade nicht geeignet sind, die
Wiederholung des im jeweiligen Einzelfall tatsachlich eingetragenen Fehlverhaltens
kiinftig auszuschlielen. Es geht nicht darum, die SelbstreinigungsmaBRnahmen da-
raufhin zu Gberprifen, ob sie allen Anforderungen geniigen, die an Compliance-Mal3-
nahmen in anderen Zusammenhangen gestellt werden, sondern ausschlieBlich um
eine Anerkennung der SelbstreinigungsmaRnahmen fiir die Zwecke der 6ffentlichen
Auftragsvergabe.®

Die Studienvereinigung hilt es daher fiir geboten, den vergaberechtlich und register-
rechtlich spezifisch beschrankten Prifungsmalistab der Selbstreinigung im Rahmen
des Loschungsverfahrens nach § 8 Abs. 1 Satz 3 WRegG in den rechtlich verbindlichen
Leitlinien klar herauszuarbeiten.

Zwar wird in den Praktischen Hinweisen auf den besonderen Priifrahmen der verga-
berechtlichen Selbstreinigung eingegangen. Insoweit wird unter Bezugnahme auf die
Gesetzesbegriindung richtig darauf hingewiesen, dass es nicht darum geht, auf der
Grundlage entsprechender Standards praventiv und unabhangig von einem konkre-
ten Fehlverhalten zu prifen, ob und welche Compliance-MaRnahmen im Unterneh-
men zu treffen oder anzupassen sind (vgl. Praktische Hinweise, Rdnr. 17). Die Studi-
envereinigung hielte es aber fiir geboten, den Priifrahmen nicht nur in den — rechtlich
nicht verbindlichen — Praktischen Hinweisen anzusprechen, sondern in den rechtlich
verbindlichen Leitlinien klar und unmissverstandlich zu regeln.

Zudem sind auch nach den Praktischen Hinweisen die Anforderungen an die Unter-
nehmen hinsichtlich der Darlegungen zu dem in Rede stehenden Fehlverhalten und
der ergriffenen bzw. nicht ergriffenen SelbstreinigungsmaRnahmen — auch umfangs-
maRig - extrem hoch. Das gilt insbesondere hinsichtlich der umfangreichen Fragen-
kataloge zu den technischen, organisatorischen und personellen MaRnahmen zur
Vermeidung weiteren Fehlverhaltens (Rdnr. 17 bis 32 der Praktischen Hinweise).
Auch hier gehen zahlreiche Formulierungen recht deutlich tiber den spezifischen Pri-
fungsmaRstab hinaus. Das gilt etwa fir die Frage nach dem Umgang des Unterneh-
mens mit — (iber das Eintragungsdelikt — hinausgehendem Fehlverhalten innerhalb
der letzten zwei Jahre (Rdnr. 26, 5. Spiegelstrich der Praktischen Hinweise) oder fiir
die Forderung nach einem Bekenntnis der Unternehmensleitung zu (allgemein)

So ausdricklich: Entwurf eines Gesetzes zur Einfihrung eines Wetthewerbsregisters, BT-Drs.
18/12051, S. 32.
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rechtskonformem Handeln (Rdnr. 22 der Praktischen Hinweise). Es wird zwar an ver-
schiedenen Stellen wiederum darauf hingewiesen, dass nicht alle abgefragten Mal3-
nahmen fiir jeden Fall gleich relevant sind und eine Selbstreinigung nicht im ,, Abha-
ken” eines moglichst breiten Kataloges von MaRRnahmen besteht (u.a. Praktische Hin-
weise, Ziffer 3, 4. Spiegelstrich und Ziffer 28). Andererseits werden aber dezidiert
Darlegungen auch zu solchen MaRnahmen verlangt, die verworfen wurden, sowie zu
den Grinden hierfiir (vgl. Praktische Hinweise, Ziffer 3, 4. Spiegelstrich). Auch das
lasst unter Geltung des Grundsatzes anwaltlicher Vorsicht tendenziell ausufernde
Darlegungen erwarten.

Nachfragen und Anho6rung statt Ablehnung des Antrages ohne Anhérung und ohne
vorherigen rechtlichen Hinweis (Rdnr. 3 Leitlinien, Rdnr. 3 Praktische Hinweise)

In Rdnr. 3 Satz 2 der Leitlinien wird darauf hingewiesen, dass der Antrag auf Loschung
ohne Riickfragen abgelehnt werden kann. Die Studienvereinigung gibt zu bedenken,
dass nach § 8 Abs. 4 WRegG die Ablehnung im Wettbewerbsregister vermerkt wird.
Die Ablehnung hat zwar rechtlich keine Bindungswirkung fiir 6ffentliche Auftragge-
ber. Praktisch ist aber davon auszugehen, dass 6ffentliche Auftraggeber sich tiber die
Ablehnungsentscheidung des Bundeskartellamtes kaum hinwegsetzen werden. Die
Ablehnung der Loschung entfaltet — ebenso wie die Eintragung selbst — somit bei re-
alitatsnaher Betrachtung eine faktische Sperrwirkung fiir die Vergabe von Auftragen.

Dafiir sprechen vor allem folgende Griinde:

Zum einen verfligen 6ffentliche Auftraggeber nicht iber die der Registerbehdrde ein-
geraumten umfassenden Ermittlungsbefugnisse nach §§ 57 und 59 bis 59b GWB. Zum
anderen haben Entscheidungen 6ffentlicher Auftraggeber, ein Unternehmen als ,,ge-
reinigt” anzusehen, drittschiitzende Wirkung, d.h. ein Mitbewerber kann sich vor der
zustandigen Vergabekammer gegen die seiner Ansicht nach ungerechtfertigte Wie-
derzulassung des Unternehmens wehren.® Dieses greifbare Risiko werden 6ffentliche
Auftraggeber schon aufgrund der mit einem Nachpriifungsantrag verbundenen Ver-
zogerung der Auftragsvergabe in aller Regel nicht eingehen wollen.

Mit der Ablehnung des Loschungsantrages sind damit erheblich belastende Wirkun-
gen verbunden. Zudem ist davon auszugehen, dass gegen die Ablehnungsentschei-
dung zwar die Beschwerde nach § 11 Abs. 1 WRegG zulassig ist, diese aber keine auf-
schiebende Wirkung hinsichtlich der Eintragung der Ablehnung des Léschungsantra-
ges entfaltet.

Vgl. nur Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, 3. Auflage 2017, § 125 GWB
Rdnr. 14.

-10-

31

32

33

34



Die Studienvereinigung geht nicht davon aus, dass der Gesetzgeber mit seiner For-
mulierung in § 8 Abs. 4 Satz 2 WRegG, wonach dann, wenn die Registerbehdrde die
SelbstreinigungsmaRnahmen fiir unzureichend halt, sie erganzende Informationen
verlangt ,,oder den Antrag ablehnt”, den verfassungsrechtlichen Grundsatz des recht-
lichen Gehors nach Art. 103 GG einschranken wollte. Es mag sein, dass vor einer Ab-
lehnung eines Antrages keine erganzenden Informationen verlangt werden miussen.
Ein vorheriger Hinweis auf die Ablehnung des Antrages ist aber allemal geboten. Das
ist schon deshalb unabdingbar, weil dem Antragsteller Gelegenheit gegeben werden
muss, seinen Antrag notfalls zurlickzunehmen und so die gravierenden Nachteile ei-
ner Eintragung des abgelehnten Selbstreinigungsantrages zu vermeiden. Es ware zu
begriiRen, wenn dies in den Leitlinien klargestellt wiirde. Zumindest in der Anfangs-
phase und bis zur weiteren Konkretisierung des Umfanges der zu leistenden Darle-
gungen sollte (iberdies Bereitschaft bestehen, auch Anmeldeentwiirfe zu bearbeiten,
wie es im Bereich der Fusionskontrolle Giblicher und durchaus bewahrter Praxis ent-
spricht.

Priifungsfrist fiir den Antrag

Die von einer Eintragung betroffenen Unternehmen haben einen Priifungsanspruch
darauf, ob die getroffenen Selbstreinigungsmalnahmen ausreichend sind, um ihre
Zuverlassigkeit in einem Vergabeverfahren wieder herzustellen (vgl. Erwagungsgrund
102 Richtlinie 2014/24/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 26. Feb-
ruar 2014 Gber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie
2004/18/EG, ABI. (EU) Nr. L 94/65 vom 28.03.2014; vgl. Entwurf eines Gesetzes zur
Modernisierung des Vergaberechts (Vergaberechtsmodernisierungsgesetz — VergR-
ModG), BT-Drs. 18/6281, S. 107). Ein solcher Anspruch lauft weitgehend leer, wenn
die Prifung der SelbstreinigungsmaRnahmen einen langen oder zumindest im Vor-
hinein nicht klar definierten Zeitraum in Anspruch nimmt.

Auch insoweit besteht zwar keine rechtliche Bindungswirkung 6ffentlicher Auftrag-
geber an die Eintragung eines Fehlverhaltens in das Wettbewerbsregister und den
Unternehmen steht es theoretisch frei, den betreffenden Auftraggeber wahrend des
noch laufenden Léschungsverfahrens von der bereits erfolgten Selbstreinigung zu
Uberzeugen. Praktisch wird das in den allermeisten Féllen aus den unter C.II. genann-
ten Griinden aufgrund der faktischen Sperrwirkung einer Eintragung aber nicht rea-
listisch sein.

Fiir Unternehmen, die sich regelmaRig an offentlichen Ausschreibungen beteiligen,
ist es von grofRer Bedeutung abschatzen zu kénnen, wann mit einer Entscheidung
Uber die Selbstreinigung zu rechnen ist. Danach richtet sich die Planung aus, ob sich
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der Aufwand der Teilnahme an einem Vergabeverfahren lohnt und wie die vorhan-
denen Kapazitdten auf verschiedene Ausschreibungen verteilt werden kénnen. Es
wadre ein unguter Zustand, wenn sich ein Unternehmen, das materiell rechtlich be-
reits eine erfolgreiche Selbstreinigung durchlaufen hat, wahrend des Laufs eines lang-
wierigen Loschungsverfahrens tber einen langeren Zeitraum nicht an Vergabeverfah-
ren beteiligen kdnnte. Klar ist jedenfalls auch, dass das Institut des vorzeitigen Lo-
schungsantrages nur dann Sinn macht, wenn die Bearbeitungszeiten substantiell kiir-
zer sind als die ohnehin in § 126 GWB vorgesehenen Loschungsfristen.

Die Studienvereinigung regt daher dringend an, (iber verbindliche Entscheidungsfris-
ten nachzudenken. Es steht zwar zu befiirchten, dass die vom Gesetzgeber geschatzte
Bearbeitungsdauer von 480 Minuten nicht in allen Fallen ausreichend sein wird.” Ein
realistischer Orientierungspunkt fiir die Angemessenheit der Entscheidungsfristen
diirfte aber eine Anlehnung an die Monatsfrist des § 40 GWB sein. Dabei kann ange-
lehnt an die Regelungen der Fusionskontrolle in § 40 GWB durchaus auch ein abge-
stuftes Fristenregime mit einer kurzen Frist fur klare Falle und einer langeren Frist fiir
tatsachlich oder rechtlich anspruchsvolle Falle zweckmaRig sein. Alternativ kdme eine
Anlehnung an die in § 167 GWB geregelte Entscheidungsfrist fiir Verfahren vor der
Vergabekammer von 5 Wochen in Betracht, mit der Moglichkeit der Verlangerung
um zwei Wochen bei besonderen tatsachlichen oder rechtlichen Schwierigkeiten.

Friihester Zeitpunkt der Zulassigkeit eines Antrages

Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass nach § 8 Abs. 1 WRegG ein Loschungsan-
trag erst gestellt werden kann, wenn ein Unternehmen in das Wettbewerbsregister
eingetragen worden ist. Da Eintragungen regelmaRig erst nach Rechtskraft vorge-
nommen werden, sind aber Konstellationen naheliegend, in denen bereits wahrend
des noch laufenden Verfahrens vor der betreffenden Behdrde oder wahrend des
Laufs des gerichtlichen Verfahrens vorsorgliche SelbstreinigungsmaRBnahmen ergrif-
fen worden sind, die als solche materiell rechtlich ausreichend waren. In derartigen
Fallen besteht ein dringendes Bedlirfnis, den Loschungsantrag bereits vor Eintragung
anzubringen und so bereits die Eintragung mit ihrer faktischen Sperrwirkung zu ver-
hindern (vgl. zu den belastenden Wirkungen der Eintragung C.11.). Dasselbe Beddirfnis
kann auch bei KartellverstoRRen bereits vor Erlass des BuBRgeldbescheids bestehen.
Auch hier kann es angezeigt sein, bereits friihzeitig mit Selbstreinigungsmanahmen
zu beginnen oder verbindliche Zusagen zur Schadenskompensation zu leisten.

Vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Einfihrung eines Wetthewerbsregisters, BT-Drs. 18/12051, S. 24.
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VI.

Die Studienvereinigung regt an, den Umgang mit solchen Fallen in den Leitlinien zu
regeln. Dabei kénnte es sich als verfahrensrechtlicher Ankniipfungspunkt anbieten,
im Zusammenhang mit der ohnehin zu gewahrenden Gelegenheit zur Stellungnahme
vor Eintragung nach § 5 Abs. 1 WRegG auch die Gelegenheit zu geben, einen ,vor-
sorglichen” Loschungsantrag einzureichen. Dies dient letztlich auch der Effizienz der
Verfahrensablaufe, denn es besteht kein Interesse daran, den administrativen Auf-
wand einer Eintragung und anschlieBendem Léschung zu unternehmen, wenn beides
an sich entbehrlich ist.

Berechtigtes Interesse und Berechnung Verfahrensgebiihr (Rdnr. 8 Leitlinien,
Rdnr. 4 Praktische Hinweise)

Nach Rdnr. 8 der Leitlinien soll ein durchschnittlicher jahrlicher Umsatz mit offentli-
chen Auftragen fir die Registerbehdrde im Rahmen der Berechnung der Verfahrens-
gebihr nach § 8 Abs. 6 WRegG relevant sein. Die Studienvereinigung gibt zu beden-
ken, dass nach § 8 Abs. 6 Satz 1 WRegG Gebiihren und Auslagen nur zur Deckung des
Verwaltungsaufwandes der Registerbehérde erhoben werden dirfen. Der jahrliche
Umsatz des betreffenden Unternehmens mit 6ffentlichen Auftragen steht zum Ver-
waltungsaufwand der Registerbehdrde im Rahmen des Loschungsverfahrens aber in
keinem zwingenden Zusammenhang. Eine Orientierung der Gebiihren an der wirt-
schaftlichen Bedeutung, die der Gegenstand der geblihrenpflichtigen Handlung hat,
ist zwar in § 62 Abs. 2 Satz 1 GWB vorgesehen. Hierauf verweist § 8 Abs. 6 WRegG
aber gerade nicht. Die Verweisung beschrankt sich auf den Geblihrenrahmen von
25.000 Euro nach § 62 Abs. 2 Satz 2 Nummer 2 GWB. Alleiniger Mal3stab der Geblih-
renbemessung sollte daher der Verwaltungsaufwand der Registerbehoérde bleiben.

Beteiligungsrechte betroffener 6ffentlicher Auftraggeber

Ist eine Eintragung im Wettbewerbsregister nach § 8 WRegG geléscht worden, so darf
nach § 7 Abs. 2 WRegG die der Eintragung zugrunde liegende Straftat oder Ordnungs-
widrigkeit in Vergabeverfahren nicht mehr zum Nachteil des betroffenen Unterneh-
mens verwertet werden. Die positive Loschungsentscheidung entfaltet mithin Bin-
dungswirkung fiir 6ffentliche Auftraggeber. Offentliche Auftraggeber und ggf. auch
Mitbewerber sind somit durch die Léschungsentscheidung unmittelbar in ihren Rech-
ten betroffen.

Die Studienvereinigung regt an, in den Leitlinien Regelungen mit aufzunehmen, ob
und wie von der Loschungsentscheidung betroffene 6ffentliche Auftraggeber oder
gef. auch Mitbewerber in einem geregelten Verfahren in das Loschungsverfahren ein-
bezogen werden sollen. Denkbar ware etwa eine Beiladung oder die Gewahrung
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sonstiger Beteiligungsrechte wie die Gelegenheit zur Stellungnahme zu dem Lo6-
schungsantrag. Unabhangig davon, ob eine solche Beteiligung je nach Interessenla-
gen in der Sache gewiinscht ist oder nicht, besteht zumindest ein dringendes Rege-
lungsbediirfnis zu dieser Frage.

D. Selbstreinigung und Schadensausgleich (Rdnr. 10-19 Leitlinien, Rdnr. 5-12
Praktische Hinweise)

Die Leitlinien sehen zum Schadensausgleich und der Verpflichtung hierzu nach
§ 125 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 GWB vor, dass die detaillierte zivilrechtliche Prifung von Anspri-
chen und Fragen der zivilprozessualen Durchsetzung nicht Gegenstand des verwaltungs-
rechtlichen Verfahrens zur Loschung aus dem Register sind (Rdnr. 14). Die Studienvereini-
gung begrift diese Klarstellung. Sie erscheint vor dem Hintergrund sinnvoll, dass das
Vergaberecht weder einen Strafzweck verfolgt, noch dafiir bestimmt ist, Schadensersatz-
anspriche zu regulieren.®

Weiter heiRt es in den Leitlinien (Rdnr. 15), dass das Unternehmen fiir eine erfolgreiche
Selbstreinigung zumindest offenkundig durch das Fehlverhalten verursachte Schaden, hin-
sichtlich deren (Mindest-) Hohe keine ernsthaften tatsdchlichen und rechtlichen Zweifel
bestehen (,,offenkundige Schaden”), ausgeglichen oder sich zur Zahlung eines entsprechen-
den Ausgleichs verpflichtet haben miisse. Ob ein offenkundiger Schaden vorliege, sei eine
Frage des Einzelfalls und des einer Eintragung zugrunde liegenden Delikts. Schaden seien
in jedem Fall offenkundig, wenn eine Ausgleichspflicht dem Grunde und der Héhe nach
rechtskraftig festgestellt wurde.

Die Studienvereinigung teilt diese Einschatzung, weist jedoch erganzend auf Folgendes hin:
Zumindest bei KartellrechtsverstoRen werden zum Zeitpunkt der Antragstellung in der Re-
gel noch keine ,offenkundigen Schaden” im Sinne von Rdnr. 15 der Leitlinien vorliegen
(kénnen), da das Unternehmen den Antrag auf vorzeitige Loschung in der Regel deutlich
vor Ablauf der dreijahrigen Ausschlussfrist des § 126 Nr. 2 GWB stellen wird und diese be-
reits mit dem Erlass der BuRgeldentscheidung zu laufen beginnt.® Uber follow-on-Scha-
densersatzanspriiche wird zu diesem Zeitpunkt — so sie denn Uberhaupt schon anhangig
sind — in der Regel noch nicht rechtskraftig entschieden sein. Vielmehr dirften zu diesem
Zeitpunkt in der Regel noch ernsthafte tatsachliche und rechtliche Zweifel am Eintritt und
Umfang der Schaden bestehen. Hintergrund ist, dass sich gerade bei Kartellrechtsversto-
Ren regelmaBig Probleme bei der Feststellung von Schadensersatzanspriichen ergeben.

8 Roth, NZBau 2016, 672, 676.
9 EuGH, Urteil vom 24.10.2018, Rs. C-124/17 — Vossloh Laeis, Rn. 38 f.
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Selbst wenn ein KartellrechtsverstoR rechtskraftig festgestellt wurde und der Schadenser-
satzanspruch dem Grunde nach zweifelsfrei besteht, ist damit noch nicht gesagt, ob und
wem Uberhaupt ein Schaden entstanden ist und in welcher Ho6he — vor allem bei kartell-
rechtlichen Schadensersatzforderungen stellt das Bestreiten somit in aller Regel eine be-
rechtigte Interessenwahrnehmung dar.'? Die Studienvereinigung begriiRt vor diesem Hin-
tergrund die Klarstellung in Rdnr. 9 der Praktischen Hinweise, dass es einem Unternehmen
unbenommen bleibt, streitige Forderungen zu bestreiten oder abzuwehren. Diese praxis-
relevante Klarstellung sollte jedoch in den Leitlinien selbst erfolgen.

Sehr viel praxisrelevanter wird daher in Kartellfallen der nachfolgend (Rdnr. 16 ff.) gere-
gelte Fall sein, dass das Unternehmen mit seinem Antrag die Uberzeugung der Registerbe-
horde begriinden miisse, dass es seiner Pflicht zur Mitwirkung bei der Aufklarung des Scha-
dens und seiner etwaigen Ausgleichspflicht nachkommen wird.!! Die Studienvereinigung
begriilt im Wesentlichen die Klarstellungen zur Darlegungslast des Unternehmens in den
Rdnr. 17 und 18 zum Sach- und Streitstand. Sie erscheinen grundsatzlich geeignet, der Re-
gisterbehorde eine ausreichende Prifung der Bereitschaft des Unternehmens zur Scha-
densaufklarung und —wiedergutmachung zu ermoglichen und andererseits den Aufwand
fir das antragstellende Unternehmen in vertretbarem Umfang zu halten. Hervorzuheben
ist, dass die Leitlinien insoweit keine ausdriickliche Pflicht des Antragstellers zur Einholung
eines wettbewerbsékonomischen Gutachtens vorsehen. Dies erscheint auch angesichts der
erheblichen Kosten fir derartige Gutachten gerade fir kleinere Unternehmen sachgerecht.

Die Ausfiihrungen in Rdnr. 17 der Leitlinien (dort S. 2), wonach die ,Verpflichtung zum Aus-
gleich des Schadens nur dann ausreichend [ist], wenn sie im Wesentlichen einer bereits
erfolgten Zahlung gleichsteht”, erscheinen sehr streng. Das kann sich nur auf dem Grunde
und der Hohe nach unstreitige Forderungen beziehen. Zwar findet sich in Rdnr. 8 Satz 2 der
Praktischen Hinweise insoweit eine Klarstellung; wichtig ware aber, dass dies bereits in den
Leitlinien ausdricklich klargestellt wird.

Soweit in Rdnr. 19 der Leitlinien (dort S. 2) auch Angaben dazu verlangt werden, ob Ge-
schadigte die Herausgabe von Informationen und Unterlagen begehrt haben, die das Un-
ternehmen nicht gewéahrt hat, ist daran zu erinnern, dass die in § 125 Abs. 1 Nr. 2 GWB ge-
regelte Mitwirkungspflicht bei der Sachverhaltsaufklarung nur gegeniber 6ffentlichen Auf-
traggebern und Ermittlungsbehoérden gilt. Die Aussage in Rdn. 19 befindet sich im Abschnitt
zu § 125 Abs. 1 Nr. 1 GWB, der jedoch keine solche Mitwirkungspflicht enthalt. Aufgrund
der systematischen Trennung von Nr. 1 und Nr. 2 in den Leitlinien sollte das geandert wer-
den.

10 Dreher/Hoffmann, NZBau 2012, 265, 271 f; Stein/Friton/Huttenlauch, WuW 2012, 38, 48 f.
1 Eufinger, EuZW 2017, 674, 676.
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Die Studienvereinigung regt die Klarstellung an, dass aus der vergaberechtlichen Pflicht zur
Schadensaufklarung keine zusatzlichen Anspriiche von Geschadigten auf Offenlegung von
Informationen oder Unterlagen liber KartellrechtsverstoRRe folgen, die (iber die spezielleren
Anspriiche auf Herausgabe und Offenlegung des GWB (§§ 33g, 89b bis 89d GWB) hinaus-
gehen. Diese leges speciales kniipfen eine Offenlegungspflicht an die Erforderlichkeit und
schitzen Unternehmen vor unverhaltnismaRigen Offenlegungen. Die Regelungen ermaogli-
chen einen spezifischen Schutz von vertraulichen Informationen wie Betriebs- oder Ge-
schaftsgeheimnissen und schlieen die Offenlegung von Kronzeugenerklarungen sowie
Vergleichsausfiihrungen stets aus. Eine vergaberechtliche Offenlegungsobliegenheit wiirde
diese Grundsatze aushebeln. Die Effektivitdt des Kronzeugenprogramms ware damit ge-
fahrdet, wenn der Kronzeuge — trotz eines Schutzes durch spezialgesetzliche Offenlegungs-
anspriiche — Informationen im Vergabeverfahren offenlegen misste. Zwar besteht nach
§ 125 GWB nur eine Obliegenheit und keine Pflicht zur Offenlegung. Im Normalfall wird
jedoch die wirtschaftliche Existenz des betroffenen Unternehmens von der Teilnahme an
Vergabeverfahren abhangen, sodass durch die Obliegenheit ein faktischer Zwang zur Of-
fenlegung besteht.

Zur Frage, ob der Antragsteller verpflichtet ist, den BufRgeldbescheid in vertraulicher oder
nicht-vertraulicher Fassung vorzulegen, verweisen wir auf Abschnitt E.

E. Selbstreinigung und Mitwirkung bei Sachverhaltsklarung (Rdnr. 20-25 Leitlinien,
Rdnr. 13-16 Praktische Hinweise)

I »Aktive Zusammenarbeit” mit Registerbehérde als Ermittlungsbehérde im engeren
Sinne?

Rdnr. 20 Leitlinien erfordert in ,entsprechender Anwendung” des § 125 GWB eine
aktive Zusammenarbeit mit den ,Ermittlungsbehorden und der Registerbehorde”
(Hervorh. hinzugefiigt). Diese Formulierung suggeriert, dass die Registerbehorde
zwar keine Ermittlungsbehérde im engeren Sinne ist, dennoch aber in analoger An-
wendung von § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 GWB eine ,,aktive Zusammenarbeit” mit ihr
erforderlich sei, um die Tatsachen und Umstande, die mit der Straftat oder dem Fehl-
verhalten und dem dadurch verursachten Schaden in Zusammenhang stehen, umfas-
send zu klaren.

Die Studienvereinigung ist der Ansicht, dass die Registerbehorde rein begrifflich als
eine , Ermittlungsbehorde” angesehen werden konnte. Daflir kann sprechen, dass die
Gesetzesbegriindung hervorhebt, der Begriff der Ermittlungsbehérde im Sinne von
Art. 57 Abs. 6 Unterabs. 2 der zur Umsetzung gebrachten Richtlinie 2014/24/EU sei
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»weit zu verstehen” und erfasse insoweit jede ,ermittelnde” Behorde, also insbeson-
dere auch 6ffentliche Auftraggeber als Ermittlungsbehérden im weiteren Sinne.!?
Auch hat die Registerbehorde — allerdings nur im Rahmen ihrer Aufgaben (hierzu
noch sogleich) — Ermittlungsbefugnisse nach § 8 Abs. 2 WRegG.

Allerdings stehen einer ,entsprechenden” Anwendung des § 125 GWB auf die Regis-
terbehorde nach Auffassung der Studienvereinigung erhebliche Bedenken entgegen.
Denn dies hatte zur Folge, dass der Antragsteller des Loschungsantrages mit der Re-
gisterbehorde aktiv bei der umfassenden Klarung der Tatsachen und Umstande, die
mit der Straftat oder dem Fehlverhalten und dem dadurch verursachten Schaden in
Zusammenhang stehen, zusammenarbeiten musste.

Der EuGH hat in seiner Entscheidung vom 24. Oktober 2018 in der Rs. C-124/17 be-
treffend Vossloh Laeis gegen Stadtwerke Miinchen herausgearbeitet, dass bei der
Auslegung des Art. 57 Abs. 6 der Richtlinie 2014/24/EU die jeweiligen Funktionen der
offentlichen Auftraggeber einerseits und der Ermittlungsbehdrden andererseits zu
berilicksichtigen sind und dazu festgestellt:

,Aufgabe der Ermittlungsbehdrden ist es, die Verantwortung bestimmter Akteure bei
der Begehung eines RechtsverstoRes zu ermitteln, indem sie unparteiisch die tatsach-
lichen Feststellungen zu dem moglicherweise einen solchen VerstolR darstellenden
Sachverhalt treffen, und das in der Vergangenheit liegende Fehlverhalten dieser Ak-
teure zu ahnden. Demgegeniiber muissen die 6ffentlichen Auftraggeber die Risiken
einschatzen, die sie unter Umstdnden eingehen, indem sie einen Auftrag an einen
Bieter mit zweifelhafter Integritat oder Zuverlissigkeit vergeben.!3

Nach ihrer Funktion und ihrer in § 8 Abs. 1 WRegG festgelegten Aufgabenstellung ist
die Registerbehorde gerade nicht — wie eine Ermittlungsbehoérde in diesem Sinne —
dazu berufen, die tatsachlichen Feststellungen zu dem ein relevantes Fehlverhalten
betreffenden Sachverhalt zu treffen oder gar das in der Vergangenheit liegende Fehl-
verhalten der betreffenden Akteure zu ahnden. Hierzu ist das Bundeskartellamt nur
in anderer Funktion als Kartellverfolgungsbehdérde berufen, nicht aber in seiner Funk-
tion als Registerbehorde.

Seine Funktion als Registerbehoérde beschrankt sich nach der gesetzlichen Aufgaben-
zuweisungin § 8 Abs. 1 Satz 2 WRegG allein darauf zu prifen, ob die Voraussetzungen
der Selbstreinigung nach § 125 Abs. 1 Nr. 2 GWB nachgewiesen worden sind, ob also

12
13

Vgl. Gesetzesbegriindung zu § 125 GWB, BT-Drucks. 18/6281, S. 109.
EuGH, Urteil vom 24. Oktober 2018, Rs. C-124/17 — Vossloh Laeis vs. Stadtwerke Miinchen, EuZW
2019, 295, Rdnr. 26.
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der Antragsteller mit den zur Verfolgung und Ahndung des in Rede stehenden Fehl-
verhaltens berufenen Ermittlungsbehdrden oder mit dem betreffenden 6ffentlichen
Auftraggeber aktiv zusammenarbeitet bzw. zusammengearbeitet hat.

Einer aktiven Zusammenarbeit mit der Registerbehorde selbst bedarf es fiir die Pri-
fung dieser Frage nicht. Der Antragsteller ist nicht zur Selbstreinigung gegentber der
Registerbehorde verpflichtet. Ihn trifft ausschlieBlich eine Obliegenheit gegeniber
der Registerbehérde darzutun, dass die im Gesetz statuierten Voraussetzungen der
Selbstreinigung erfillt sind. Nur zu diesen Voraussetzungen werden der Registerbe-
horde auch Ermittlungsbefugnisse nach § 8 Abs. 2 WRegG eingeraumt.

Die Studienvereinigung regt an, zur Vermeidung von Missverstandnissen die Funktion
der Registerbehorde in diesem Sinne klarzustellen.

»Aktive Zusammenarbeit” mit 6ffentlichen Auftraggebern als Ermittlungsbehorde
im weiteren Sinne

Wir regen auch an, in Rdnr. 21 und 22 der Leitlinien klarzustellen, dass die aktive Zu-
sammenarbeit nicht nur mit den Ermittlungsbehérden im engeren Sinne (wie z.B.
Staatsanwaltschaften und Landeskartellbehorden) erfolgen muss, sondern nach §
125 Abs. 1 Nr. 2 GWB auch mit dem offentlichen Auftraggeber des oder der aktuell
eventuell anhangigen Vergabeverfahren. Denn Letzterer ,ermittelt” auch, wenn er
nach den gesetzlichen Vorschriften priift, ob ein Unternehmen fiir die Zulassung zum
Vergabeverfahren die Voraussetzungen der Selbstreinigung erfillt.

Nach dem Willen des Gesetzgebers ist der Begriff der Ermittlungsbehorden in Anleh-
nung an Art. 57 Abs. 6 der Richtlinie 2014/24/EU weit zu verstehen und umfasst eben
auch den Auftraggeber.'® Das hat der Gesetzgeber durch die Aufnahme des Begriffes
des , offentlichen Auftraggebers” in § 125 Abs. 1 Nr. 2 GWB klar zum Ausdruck ge-
bracht.

In der Rechtssache Vossloh Laeis gegen Stadtwerke Miinchen bestatigte der EUGH die
Notwendigkeit der Zusammenarbeit mit dem 6ffentlichen Auftraggeber.'® Der Bieter
muss nach der Rechtsprechung des EuGH wirksam mit allen Ermittlungsstellen zu-
sammenarbeiten, denen ihre , jeweiligen Funktionen tGbertragen worden sind“ (siehe
dazu bereits in Abschnitt D. und E.l.) und zwar ,,ganz gleich, ob es sich um den 6ffent-
lichen Auftraggeber oder um die Ermittlungsbehdrde handelt”.1®

14
15
16

Vgl. Gesetzesbegriindung zu § 125 GWB, BT-Drucks. 18/6281, S. 109.
EuGH, a.a.0., Rdnr. 27.
EuGH, ebd..
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Es war zentraler Gegenstand der Streitigkeiten in der o.g. Rechtssache vor dem EuGH
und der Vergabekammer Studbayern'’, ob der 6ffentliche Auftraggeber als Ermitt-
lungsbehorde im Sinne von Art. 57 der Richtlinie 2014/24 zu verstehen ist oder nicht.
Daher empfehlen wir in Rdnr. 21 der Leitlinien klarzustellen, dass eine aktive Zusam-
menarbeit mit den Ermittlungsbehorden den 6ffentlichen Auftraggeber umfasst.

Zudem regen wir an klarzustellen, dass die Zusammenarbeit nicht mit jedwedem po-
tentiellen oder zukinftigen Auftraggeber, sondern nur mit dem Auftraggeber des
konkret anhdngigen Vergabeverfahrens erfolgen muss, der die Zuverlassigkeit des
Bieters tatsachlich priift. Nach der o.g. Entscheidung des EuGH soll die Zusammenar-
beit mit demjenigen Auftraggeber erfolgen, der ,(iber den Ausschluss” von einem
Vergabeverfahren entscheidet®®, d.h. mit dem Auftraggeber des aktuell anhdngigen
Vergabeverfahrens.

Eine andere Interpretation wiirde zu einer Verdoppelung oder Wiederholung der
Pflichten des Unternehmens fiihren. Dies ware nicht von der Absicht des deutschen
Gesetzgebers und auch nicht von Richtlinie 2014/24 umfasst, wie der Generalanwalt
Campos Sanchez-Bordona in der Rechtssache Vossloh Laeis gegen Stadtwerke Miin-
chen zutreffend festgestellt hatte.'®

Weitere (auch ausldndische) Ermittlungsbehorden bei der Selbstreinigung zu be-
riicksichtigen?

Rdnr. 20 Satz 1 der Leitlinien fiihrt aus, dass die Selbstreinigung nach § 125 Abs. 1 Nr.
2 GWB die aktive Zusammenarbeit u.a. mit den ,,Ermittlungsbehérden” voraussetzt.
Unklar bleibt jedoch, ob von diesem Terminus auch auslandische Ermittlungsbehor-
den umfasst sind und ob das Unternehmen mit diesen generell oder nur in Bezug auf
das im Wettbewerbsregister konkret eingetragene Fehlverhalten zusammengearbei-
tet haben muss.

Die Registerbehorde kann nach § 7 WRegG nur solche Tatsachen aus dem Wettbe-
werbsregister |6schen, die gemalk § 2 WRegG eintragungsfahig sind. Dazu gehoren
nicht Entscheidungen auslandischer Ermittlungsbehorden, ebenso nicht kartellrecht-
liche BuBgeldbescheide der Europaischen Kommission (§ 2 Abs. 2 WRegG). Auslandi-
sche Ermittlungsbehoérden (oder die Kommission) sind keine ,,Behdrde, die zur Ver-
folgung von Ordnungswidrigkeiten” nach deutschem Recht im Sinne von § 4 Abs. 1
WRegG berufen sind.

17
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Vergabekammer Stdbayern, Beschluss vom 7. Médrz 2017, GRUR Int. 2017, 460, 466.

EuGH, a.a.0., Rdnr. 23.

Vgl. Schlussantrdge vom 16. Mai 2018 des Generalanwalts Campos Sanchez-Bordona in obiger Rs.
Vossloh Laeis vs. Stadtwerke Minchen, Rdnr. 31-61, 87.
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Allerdings bleibt es dem offentlichen Auftraggeber bei der Beurteilung der Integritat
und Zuverlassigkeit des Bieters grundsatzlich unbenommen, Fehlverhalten zu berick-
sichtigen, das von auslandischen Ermittlungsstellen, einschliellich der Europaischen
Kommission, beanstandet wurde. (Soweit ersichtlich ist es unstrittig, dass z.B. die
Kommission als eine Ermittlungsbehérde i.S.v. § 125 GWB fungiert.?%) Insoweit er-
streckt sich die Bindungswirkung von Loschungsentscheidungen der Registerbehdérde
fir den offentlichen Auftraggeber nach MaRgabe des § 7 Abs. 2 WRegG nur auf das
konkret im Wettbewerbsregister eingetragene — und geldschte - Fehlverhalten und
nicht auf jegliches — gegebenenfalls von einer ausldandischen Ermittlungsbehdérde ge-
ahndete — Fehlverhalten. Das gilt, solange es sich nicht um dieselbe Tat in einem pro-
zessualen Sinn geht, auch dann, wenn das von der auslandischen Behorde geahndete
Fehlverhalten im Zusammenhang mit einem Fehlverhalten steht, das mit der Ent-
scheidung einer nationalen Ermittlungsbehérde geahndet wurde, die ihrerseits aus
dem Register geloscht worden ist.

Daher ist die Studienvereinigung der Ansicht, dass die Registerbehdrde im Léschungs-
verfahren grundsatzlich nicht prifen muss, ob eine Zusammenarbeit mit anderen als
deutschen Ermittlungsbehorden stattgefunden hat. Eine Zusammenarbeit mit den
auslandischen Ermittlungsbehoérden (oder der Kommission) ohne Bezug auf die im
Wettbewerbsregister konkret eingetragene Tat ist nicht Gegenstand der Loschungs-
prifung der Registerbehorde. Insofern ist der Prifungsumfang des Loschungsverfah-
rens beschrankt. Korrespondierend dazu hat die Bindungswirkung der Entscheidung
der Registerbehorde (iber die Loschung eine begrenzte Tragweite und erstreckt sich
nicht auf Fehlverhalten, das Gegenstand der Entscheidung einer auslandischen Er-
mittlungsbehorde (oder der Kommission) ist. Dies sollte in den Leitlinien so auch klar
zum Ausdruck kommen.

Gestaltung der Zusammenarbeit mit dem offentlichen Auftraggeber

Die Leitlinien enthalten in ihren Rdnr. 21 bis 25 zwar Ausfiihrungen zur Zusammen-
arbeit mit den Ermittlungsbehoérden, jedoch keine Ausfiihrungen dariiber, wie die Zu-
sammenarbeit mit dem offentlichen Auftraggeber gestaltet werden soll. Allerdings
muss die Registerbehorde priifen, ob samtliche Voraussetzungen der Selbstreinigung
vorliegen, also auch, ob das Unternehmen mit dem Auftraggeber aktiv zusammenge-
arbeitet hat.

20

Vgl. insofern Vergabekammer Westfalen, Beschluss vom 25. April 2019, NZBau 2019, 610, 614.
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Daher missten in den Leitlinien zumindest die wesentlichen Grundséatze der Koope-
ration mit dem Auftraggeber skizziert und dabei auf die relevante Kasuistik Bezug ge-
nommen werden.

Rdnr. 21 der Leitlinien fordert vom Unternehmen ein Verhalten, das Ausdruck eines
»,Bemiihens” ist, den Sachverhalt aufzuklaren. Dabei ist unklar, ob die Anforderungen
an eine aktive Zusammenarbeit in der Praxis der Registerbehérde geringer sind, als
dies in der Gesetzesbegriindung zu § 125 GWB erkennbar wird. Danach soll das Be-
mihen ,ernsthaft und ausdricklich sowie ,aktiv, ernsthaft und erkennbar” sein.?!
Der Funktion der Leitlinien entsprechend sollten die Anforderungen im Loschungs-
verfahren an die Zusammenarbeit mit dem Auftraggeber prazisiert werden.

Dies ist auch deshalb angebracht, weil der 6ffentliche Auftraggeber u.U. Interessens-
konflikten ausgesetzt sein kann. Ist z.B. der 6ffentliche Auftraggeber zugleich Kartell-
geschadigter, so besteht ein Spannungsverhaltnis zwischen (i) der Tragweite der ak-
tiven Zusammenarbeit mit dem Auftraggeber und dessen — idealiter neutralen — Be-
urteilung der Zuverlassigkeit und Integritdt des Unternehmens und (ii) dem Interesse
des Auftraggebers an der Geltendmachung méglichst hoher Schadensersatzanspri-
che.

Daher betont der EuGH in der Rechtssache Vossloh Laeis gegen Stadtwerke Miinchen,
dass die Zusammenarbeit mit dem offentlichen Auftraggeber ,,auf die MaBnahmen
beschrankt sein [muss], die unbedingt erforderlich sind, damit das Ziel [d.h. die Pri-
fung der Zuverlassigkeit und Integritdt des Bieters] wirksam verfolgt werden kann“
(Hervorh. hinzugefiigt.).?> Zur Rolle des éffentlichen Auftraggebers duRerte sich der
Generalanwalt Campos Sanchez-Bordona in seinen Schlussantrdagen (dort in Rdnr. 48
ff.): Der offentliche Auftraggeber misse danach nicht alle Tatsachen, die zu einem
Ausschluss vom Vergabeverfahren gefiihrt haben, selbst feststellen. Vielmehr miisse
er ,die Beweismittel wiirdige[n], die derjenige vorlegt, der sich auf seine Rehabilitie-
rung beruft”. Die Rolle des Auftraggebers bei der Beweiswirdigung sei damit ,pas-
siv“. Ahnlich formuliert der EuGH, dass sich der Auftraggeber im Rahmen der , Wiir-
digung der vorgelegten Nachweise auf das Ergebnis [des kartellrechtlichen Ermitt-
lungsverfahrens] stiitzen” kénne.?3

21
22
23

Gesetzesbegrindung zu § 125 GWB, BT-Drucks. 18/6281, S. 109.
EuGH, a.a.O., Rdnr 28.
EuGH, a.a.O., Rdnr. 25.
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VI.

Vorlage des BuBgeldbescheides als Zeichen aktiver Zusammenarbeit?

In den Leitlinien wird nicht diskutiert, ob die Registerbehérde die Vorlage kartell-
rechtlicher BuRgeldbescheide als Zeichen aktiver Zusammenarbeit des Unterneh-
mens wertet oder gar fordert. Im Hinblick auf die bestehende Praxis von Gerichten
und Vergabekammern zur Vorlage solcher Bullgeldbescheide besteht allerdings Be-
darf zur Klarstellung.

In der Rechtssache C-124/17 — Vossloh Laeis gegen Stadtwerke Miinchen befand der
EuGH, dass zu einer aktiven Zusammenarbeit mit der zustandigen Ermittlungsbe-
horde auch die Vorlage des BuRgeldbescheides gehore. Der 6ffentliche Auftraggeber,
so der EuGH, misse von einem Wirtschaftsteilnehmer verlangen kénnen, dass ,,er die
ihn betreffende Entscheidung der Wettbewerbsbehorde vorlegt. Der Umstand, dass
die Ubermittlung eines solchen Dokuments die Durchfiihrung einer zivilrechtlichen
Schadensersatzklage des offentlichen Auftraggebers gegen diesen Wirtschaftsteil-
nehmer erleichtern kénnte, kann diese Feststellung nicht in Frage stellen”.?*

Der EuGH lasst jedoch offen, ob das Unternehmen die vollstandige und damit regel-
maRig vertrauliche Fassung des BulRgeldbescheides vorlegen muss, oder ob auch mit
einer teilweise geschwarzten Fassung der Nachweis einer aktiven Zusammenarbeit
geflhrt werden kann. Daflir kbnnte sprechen, dass der EuGH die Zusammenarbeit
mit dem o6ffentlichen Auftraggeber auf die MaBnahmen beschrankt, die ,,unbedingt
erforderlich” sind, um das Ziel der Wiederherstellung der Zuverlassigkeit des Bieters
zu erreichen.?®

Zwar spricht sich die Vergabekammer Westfalen?® fiir die Pflicht der Vorlage der ver-
traulichen Version des BufRgeldbescheides aus. Damit ist allerdings noch nichts tGber
den PrifungsmaBstab der Registerbehérde gesagt. Insofern spielt nach Auffassung
der Studienvereinigung durchaus eine Rolle, dass das Bundeskartellamt bei Aktenein-
sichtsantragen von Kartellgeschadigten regelmaRig die Einsicht in einen (vom Bun-
deskartellamt) teilgeschwarzten BuBRgeldbescheid fir ausreichend hilt.

Verhiltnis zur Bonusregelung, §§ 81 h bis n GWB

Nach Auffassung der Studienvereinigung gehen die Leitlinien in Rdnr. 24 im Falle ei-
ner BulRgeldreduzierung nach der Bonusregelung zutreffend davon aus, dass eine ak-
tive Zusammenarbeit mit der Ermittlungsbehorde vorlag. Nach Rdnr. 23 soll ein Sett-

24
25
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EuGH, a.a.O., Rdnr. 30.
EuGH, a.a.0., Rdnr. 28.
Vergabekammer Westfalen, Beschluss vom 25. April 2019, NZBau 2019, 610, 614 f.

-22 -

77

78

79

80

81



lement aber nur im Rahmen einer Gesamtwirdigung einen Anhaltspunkt fiir die Ko-
operationsbereitschaft darstellen. Nach Auffassung der Studienvereinigung ist auch
eine einvernehmliche Beendigung des Kartellverfahrens zwischen der Kartellbehorde
und dem Unternehmen als Zeichen aktiver Zusammenarbeit im Vergabeverfahren
positiv zu werten.?’

Die Leitlinien lassen jedoch nicht erkennen, wie die aktive Zusammenarbeit gewertet
wird, wenn ein Unternehmen nicht mit den kartellrechtlichen Ermittlungsbehérden
kooperiert, wenn es etwa nach eingehender interner Priifung der Ansicht ist, nicht an
einem Kartell partizipiert zu haben. Die Leitlinien flihren zwar in Rdnr. 24 zutreffend
aus, dass die Anwendung der Bonusregelung keine notwendige Bedingung fiir eine
aktive Zusammenarbeit sein soll. Das Fehlen weiterer Aussagen suggeriert aber
durchaus, dass ein Kronzeugenantrag gestellt und das Unternehmen folglich mit den
Wettbewerbsbehorden kooperiert haben muss.

Fir Unternehmen, die mit der 6ffentlichen Hand zusammenarbeiten, liefe dies fak-
tisch darauf hinaus, dass sie gezwungen waren, einen Bonusantrag zu stellen oder
sich im Wege des Settlement mit der Wettbewerbsbehdrde zu einigen.?® Dies wére
nach Auffassung der Studienvereinigung nicht mit dem Grundsatz der Selbstbelas-
tungsfreiheit in Ordnungswidrigkeitsverfahren vereinbar.?® Entscheidend bleiben
Sinn und Zweck der Selbstreinigung, namlich eine positive Prognose im Hinblick auf
die Zuverlassigkeit und Integritit des Bieters zu erméglichen.3°

Die Studienvereinigung regt in diesem Zusammenhang an, in den Leitlinien klarzu-
stellen, dass die Einlassung als Kronzeuge im Kartellverfahren weder notwendige
noch hinreichende Bedingung fiir etwaige Verglinstigungen im vergaberechtlichen
Verfahren ist. Wie bereits von der Vergabekammer des Bundes festgestellt, miissen
auch Kronzeugen samtliche Voraussetzungen der Selbstreinigung selbst nachweisen,
um eine positive Prognose der Zuverlissigkeit im Vergabeverfahren zu erwirken.3!
Der kartellrechtliche Bonusantrag hat insoweit keine ,Strahlkraft auf das Vergabe-
verfahren.3?

27
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32

Hierkamp, WuW 2020, 294, 297 m.w.N.

Palatzke/Jurschik, NZKart 2017, 358, 361; Hilerkamp, WuW 2020, 294, 297.

In diesem Sinne auch Palatzke/Jirschik, NZKart 2017, 358, 361.

Hilerkamp, WuW 2020, 294, 297.

Vergabekammer des Bundes, Beschluss vom 12. Juni 2015, ZfBR 2015, 822, 827 bzw. Seite 23 f.
des Entscheidungsabdrucks; Palatzke/Jirschik, NZKart 2017, 358, 361.

Schnitzer, BB 2016, 2115, 2120.
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VII.

Auswirkung von Rechtsmitteln auf die Selbstreinigung

Nicht geregelt ist in den Leitlinien, inwieweit die Mdglichkeit der Selbstreinigung be- 85
stehen bleibt, wenn ein Rechtsmittelverfahren vor dem OLG/BGH gegen einen Bul3-
geldbescheid des Bundeskartellamts angestrengt wird. Dies hat besondere Relevanz,

da Buligeldentscheidungen wegen Kartellverstoflen bereits vor Rechtskraft in das
Wettbewerbsregister eingetragen werden und nicht erst nach Abschluss des Rechts-
mittelverfahrens.

Die Studienvereinigung ist der Auffassung, dass Rechtsmittelverfahren gegen einen 86
BuRRgeldbescheid keine Auswirkung auf die Einschatzung dariiber haben sollten, ob

der Antragsteller mit den Ermittlungsbehorden aktiv zusammengearbeitet hat oder

nicht. Dem Unternehmen dirfen seine rechtstaatlich garantierten Verteidigungs-
rechte nicht verwehrt werden. Die Moglichkeit zur Selbstreinigung sollte damit un-
abhangig davon bestehen bleiben, ob das Unternehmen Rechtsmittel gegen eine
BuRgeldentscheidung einlegt, etwa gegen die dort ausgesprochene Hohe der Geld-

bulle oder gegen die vom Bundeskartellamt getroffenen Feststellungen zu Umstan-

den einer etwaigen Kartellbeteiligung, wenn sich diese mit den Erkenntnissen des
Unternehmens nach eingehender Priifung nicht decken.

Die Studienvereinigung sieht sich darin durch die Entscheidungspraxis der Vergabe- 87
kammer Stidbayern bestarkt, wonach einem Unternehmen durch die Regelungen zur
Selbstreinigung nicht das Recht genommen werden darf, gegen den BuRgeldbescheid
vorzugehen.33 Fir eine erfolgreiche Selbstreinigung diirfe auch nicht von dem Unter-
nehmen verlangt werden, auf prozessuale Erklarungen wie z.B. Einreden und Einwen-
dungen zu verzichten, die seine prozessuale Position verschlechtern wiirden.3*

Compliance-MaBBnahmen — Generelle Anforderungen an technische und organisa-
torische MaRnahmen, § 125 Abs. 1 Nr. 3 GWB (Rdnr. 26-30 Leitlinien, Rdnr. 17-27
Praktische Hinweise)

Bezug auf etablierte Compliance Standards

Im Hinblick auf Compliance-MalRnahmen benennen die Leitlinien bei Rdnr. 29 als 88
Malstab die ,etablierten Standards effektiver Compliance”. Weder die Leitlinien

noch die Praktischen Hinweise erlautern jedoch, welche Compliance Malknahmen

nach Auffassung der Registerbehorde ,etabliert” oder ,,Standard” sein sollen.

33

34

Vergabekammer Stdbayern, Beschluss v. 7.3.2017, GRUR Int. 2017, 460, 465 bzw. Rdnr. 63 des
Entscheidungsabdrucks.
Vergabekammer Stdbayern, ebd.

-24 -



Nach Meinung der Studienvereinigung wird dies der Funktion der Leilinien nicht ge-
recht. Soweit nach Auffassung der Registerbehorde etablierte Compliance Standards
bestehen, misste auf diese entweder als externe Regelung Bezug genommen wer-
den oder diese Standards missten in den Leitlinien selbst formuliert werden. Zumin-
dest missten die Leitlinien erkennen lassen, wie sie sich zu gangigen Standards ver-
halten, wie etwa den Leitlinien 1ISO 37301:2021 Compliance management systems —
Requirements with guidance for use (April 2021), DOJ Evaluation of Corporate Com-
pliance Programs (Juni 2020) oder die DICO Standards DICO Compliance-Manage-
ment Systeme (Mérz 2021). Alle diese Ausfiihrungen bieten den Unternehmen bei
der Gestaltung von CMS gewisse Orientierungshilfen, lassen aber naturgemal die Po-
sition der Registerbehorde nicht erkennen.

Bei einem Bezug auf Standards der Compliance darf aber die konkrete Aufgabenstel-
lung der Registerbehorde nicht aus dem Blick geraten. Sie ist nicht aufgerufen, den
»wahren” Standard von Compliance MaBnahmen zu entwickeln. Ihr PrifungsmafR-
stab ist spezifisch auf die Fragestellung der Selbstreinigung zugeschnitten (siehe oben
C.l., Rdnr. 22 ff.). Dabei hat die Registerbehorde zu prifen, ob das Unternehmen
MalRnahmen ergriffen hat, die konkret darauf abzielen, das im Wettbewerbsregister
eingetragene oder einzutragende Fehlverhalten in der Zukunft wirksam zu vermei-
den.

Konkrete Anleitungen zu effektiven Compliance MaBnahmen

Die Rdnr. 27-30 der Leitlinien beschreiben die MaBnahmen, die Unternehmen zum
Zwecke der Selbstreinigung in technischer und organisatorischer Hinsicht gemal §
125 Abs. 1 Nr. 3 GWB vornehmen kénnen, nur sehr allgemein und in groben Ziigen.
Zwar betonen die Leitlinien zu Recht, dass Compliance MalRnahmen immer auf das
individuelle Risikoprofil des betroffenen Unternehmens zugeschnitten sein miissen.
Allerdings sollen Leitlinien nach ihrer gesetzlichen Funktion den Unternehmen Anlei-
tungen und MaRstdbe an die Hand geben und ihnen eine allgemeine Orientierung
dafir bieten, nach welchen Kriterien sie die Wirksamkeit ihrer Compliance Malinah-
men gerade fir die Zwecke der Selbstreinigung bewerten kénnen. Dies ist in der jet-
zigen Fassung der Leitlinien nicht der Fall.

Die Studienvereinigung ist der Ansicht, dass die Leitlinien hier konkretere MaRnah-
men beschreiben und detailliertere Anleitungen geben sowie konkret unter Verweis
auf die Rechtsprechung und Praxis klarstellen sollen, welche Compliance Maf3nah-
men die Registerbehorde fiir eine erfolgreiche Selbstreinigung gemald § 125 Abs. 1
Nr. 3 GWB fiir ausreichend erachtet.
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Hier kdnnten beispielsweise praktische Fallbeispiele aufgenommen werden, wie sie
in den Leitlinien der Europdischen Kommission regelmaBig anzutreffen sind. Zudem
wird angeregt, die Rdnr. 17-27 der Praktischen Hinweise in die Leitlinien zu integrie-
ren, dabei aber einen starkeren Bezug zu dem eigentlichen Prifungsthema der
Selbstreinigung nach § 125 Abs. 1 Nr. 3 GWB vorzunehmen (naher dazu sogleich).

Nach Rdnr. 28 der Leitlinien kann die Einfiihrung eines Compliance Management Sys-
tems (,CMS”“) oder die Anpassung eines bereits vorhandenen CMS eine ,angemes-
sene Mallnahme” zur Selbstreinigung nach § 125 Abs. 1 Nr. 3 GWB sein. Rdnr. 20-27
der Praktischen Hinweise benennen eine Reihe von Compliance Mallnahmen und
enthalten dazu jeweils eine Liste von Fragen. Fragenkataloge bieten naturgemaR
keine , Leitlinien” fir die Unternehmen. Ihr umfassender Charakter setzt dartiber hin-
aus Fehlanreize. Das Anliegen der Loschung wird spatestens in Verbindung mit
Grundsatzen anwaltlicher Vorsicht dazu veranlassen, dass die Fragen auch vollstandig
abgearbeitet werden, da ansonsten die Ablehnung, nach derzeitiger Fassung der Leit-
linien sogar ohne vorherige Anhoérung, droht (siehe auch C.1., Rdnr. 27, Rdnr. 30). Die
Studienvereinigung bezweifelt, dass dies vom Bundeskartellamt — auch im Hinblick
auf den damit verbundenen Umfang von Antrdagen — tatsachlich gewollt ist.

Generell verdeckt die Fassung des Fragenkatalogs den maRgeblichen Priifungsmal-
stab, namlich die vergaberechtliche Beurteilung der Zuverldssigkeit zur Ausfiihrung
offentlicher Auftrage. Die ergriffenen Compliance MaBBnahmen sollen nicht alle denk-
baren Konstellationen moglichen Fehlverhaltens abdecken. Die Einflihrung eines
CMS oder die Anpassung desselben sind namlich kein Selbstzweck. Vielmehr sollen
gemal § 125 Abs. 1 Nr. 3 GWB nur solche Compliance MalRnahmen ergriffen werden,
die der Prifung der Zuverlassigkeit und Integritat des Unternehmens im Vergabever-
fahren fir die Zwecke der Selbstreinigung dienen. Bei der Selbstreinigung geht es
nicht um eine allgemeine Wiederherstellung der Zuverlassigkeit und Gesetzestreue
in jeder Hinsicht, sondern (allein) darum, bei kiinftigen und konkreten Ausschreibun-
gen der Wiederholung der abschlieend geregelten Ausschlussgriinde nach §§ 123,
124 GWB vorzubeugen.

Insofern hat die Registerbehorde eine ebenso begrenzte wie fokussierte Priifung vor-
zunehmen, namlich ob die Compliance Mallnahmen im Sinne der Rdnr. 18 der Prak-
tischen Hinweise , effektiv” sind und sich konkret mit dem eingetragenen oder einzu-
tragenden Delikt auseinandersetzen. Die Priifung muss darauf abzielen, ob das Un-
ternehmen die konkreten Lehren aus dem Fehlverhalten gezogen und sich damit
ernsthaft auseinandergesetzt hat, damit in der Zukunft Fehlverhalten vermieden
werden kann. Flr eine erfolgreiche Selbstreinigung muss das Unternehmen das kon-
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krete Fehlverhalten analysieren, sich damit ernsthaft auseinandersetzen und darauf-
hin malgeschneiderte und ursachengerechte Anpassungen etwaiger Compliance
Systeme vorgenommen haben.

Umgekehrt ist auch die Einfiihrung eines umfassenden CMS fiir sich alleine nicht aus-
reichend fir eine erfolgreiche Selbstreinigung. Dies wird etwa im Beschluss der
Vergabekammer des Bundes vom 19. August 2020 deutlich. In dortigen Verfahren
trug ein von einem Vergabefahren ausgeschlossenes Unternehmen vor, dass es seit
den VerstéRen ein Compliance System eingerichtet habe. Der 6ffentliche Auftragge-
ber stellte aber fest, dass im Verfahren die weitere Aufklarung der Verst6l3e behin-
dert worden sei und das Unternehmen kein Fehlverhalten eingeraumt habe. Aus die-
sen Griinden sei das Unternehmen auch trotz unternommener Compliance MaRRnah-
men vom Vergabeverfahren auszuschliefen gewesen. Die Vergabekammer besta-
tigte den Ausschluss des beklagten Auftraggebers als ermessensfehlerfrei.?® Ein etab-
liertes CMS reiche eben nicht aus, wenn die Aufklarung behindert und Fehlverhalten
nicht eingerdaumt wird.

Rechtstragerbezogene Betrachtung und Konzernverbund

Nach Rdnr. 19 der Praktischen Hinweise knlipft das Vergaberecht ,stets an den ein-
zelnen Rechtstrager (juristische oder natirliche Person) und nicht an einen Unter-
nehmensverbund an.” Dies steht im Einklang mit den deutlichen Hinweisen in der
Gesetzesbegriindung zum WRegG, wonach eine ,, Zurechnung [...] stets nur in Bezug
auf eine konkrete natirliche oder juristische Person [erfolgt]. Die Zurechnung von

RechtsverstéRen im Konzern ist im Vergaberecht nicht vorgesehen”.3¢

Dieser konkrete Bezug zum Rechtstrager spiegelt sich allerdings in den Leitlinien nicht
klar wider. Denn nach Rdnr. 30 der Leitlinien soll die Angemessenheit der getroffenen
Compliance MalRnahmen durch die Registerbehdrde nicht nur in Bezug auf das kon-
krete Unternehmen, sondern allgemein auf Konzernebene gepriift werden.

Die Studienvereinigung ist der Ansicht, dass eine Uberpriifung der Compliance MaR-
nahmen auf Konzernebene nur so weit reichen soll, wie der konkrete Rechtstrager
im Konzern eingebunden ist und sich die auf Konzernebene implementierten CMS auf
den Rechtstrager konkret auswirken, um kiinftiges Fehlverhalten zu vermeiden. Nach
ihrer Auffassung kann es nicht Aufgabe der Registerbehoérde sein, auf Konzernebene
gef. weit angelegte CMS auf ihre allgemeine Wirksamkeit und Relevanz zu Gberpri-
fen.

35

Vergabekammer des Bundes, Beschluss vom 19. August 2020, ZfBR 2020, 905, 912.
Gesetzesbegrindung zu § 125 GWB, BT-Drucks. 18/12051, S. 27.
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Die Studienvereinigung regt zudem an, in den Leitlinien praktische Beispiele aufzu-
nehmen, die sich mit der Problematik von SelbstreinigungsmaRBnahmen im Konzern-
verbund befassen. Ein solches Bespiel findet sich etwa im Beschluss der Vergabekam-
mer des Bundes vom 12. Juni 2016.3” Im dortigen Fall hatten sich die handelnden
Personen nicht in ihrer Eigenschaft als Geschaftsfiihrer des Unternehmens an der
Kartellabsprache beteiligt. Vielmehr haben sie fiir andere Unternehmen innerhalb
des Konzerns gehandelt, was formaljuristisch dazu flihrte, dass das Unternehmen
nicht an den Kartellabsprachen beteiligt war. Dennoch hat die Vergabekammer be-
funden, dass das (nicht am Kartell beteiligte) Unternehmen derart mit den Gbrigen
Unternehmen des Verbundes verflochten sei, dass eine enge Verbundenheit bis hin
zu einer Identitat auf der Ebene der Geschaftsfiihrung bestehe. Daher habe das Un-
ternehmen SelbstreinigungsmaBnahmen unternehmen missen, nachdem der kar-
tellrechtliche Vorwurf gegen ihre Geschaftsfiihrer bekannt geworden und durch de-
ren gestandige Einlassungen erwiesen und verifiziert war.

G. Personelle MaBnahmen (Rdnrn. 31-33 Leitlinien, Rdnr. 28-32 Praktische Hinweise)

Bei der Beurteilung personeller Selbstreinigungsmalnahmen sollte im Ansatzpunkt beach-
tet werden, dass ein Ausgleich zwischen den verschiedenen Selbstreinigungsmalinahmen
notig ist. Bei der Bewertung, welche Selbstreinigungsmallnahmen ausreichend waren, ist
insofern eine Gesamtschau aller getroffenen MalRnahmen vorzunehmen. So kénnen bei-
spielsweise mitarbeiterbezogene MaRnahmen zu Gunsten anderer MaBnahmen milder
ausfallen, weshalb stets alle getroffenen MaRBnahmen zu beriicksichtigen sind.38

Die Rechtsprechung sieht fiir eine erfolgreiche Selbstreinigung vor, dass das Unternehmen
sich ,unverziiglich und vollstdndig” von den verantwortlichen Personen ,trennen” muss.3°
Hinzuweisen ist darauf, dass mit Trennung nicht zwangslaufig die Beendigung der vertrag-
lichen Beziehungen gemeint sein kann. Vielmehr sollte klar darauf hingewiesen werden,
dass mit einer Trennung auch gemeint sein kann, dass die fiir das Fehlverhalten verant-
wortlichen Personen keinen Einfluss mehr auf das operative Geschaft haben. Das Unter-
nehmen muss sich also lediglich von ihnen distanzieren.*® Grundsatzlich beansprucht nach

37 Vergabekammer des Bundes, Beschluss vom 12. Juni 2016, Az. VK2-31/15, Seite 21 ff. des Ent-
scheidungsabdrucks.

38 Dreher/Hoffmann, NZBau 2014, 67, 73.

39 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 28.7.2005 — Verg 42/05, BeckRS 2005, 11753, Rn. 24; vgl. auch

VK Bund, Beschluss vom 12. Juni 2015, VK 2 — 31/15, S. 23 (fehlende personelle Selbstreinigung
im Falle des Festhaltens an kartellbeteiligten Geschéftsfuhrern).
40 Dreher/Hoffmann, NZBau 2014, 67, 72.
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dem VerhaltnismaRigkeitsprinzip Geltung, dass die SelbstreinigungsmalRnahmen der jewei-
ligen Verfehlung angemessen sein missen.*! Gerade im Hinblick auf die zu leistende Auf-
klarung der Vorfille durch das Unternehmen kann es geboten sein, die Mitarbeiter weiter
zu beschaftigen. Diese kdnnen mit dem Unternehmen kooperieren und so weiter zur Auf-
klarung beitragen. Bei einer fristlosen Kiindigung waren diese Mitarbeiter wohl kaum dazu
bereit, Aufklarung zu leisten.?? Unternehmensinterne Amnestieprogramme, die insbeson-
dere den Verzicht auf fristlose Kiindigung vorsehen, sofern der Mitarbeiter vollumfanglich
kooperiert, sind gerade bei KartellrechtsverstoRen (aber nicht nur dort) ein haufig unver-
zichtbares Mittel zur effektiven internen Aufklarung des Sachverhalts. Sie dirfen nicht
durch personelle Selbstreinigungsverpflichtungen faktisch unmaoglich gemacht werden. An-
derenfalls wiirde die effektive Aufklarung von KartellrechtsverstoBen erheblich erschwert.
Die Studienvereinigung regt die Klarstellung an, dass die personelle Selbstreinigungsver-
pflichtung einem unternehmensinternen Amnestieprogramm grundsatzlich nicht entge-
gensteht.

Das OLG Dusseldorf differenzierte bei mitarbeiterbezogenen Selbstreinigungsmanahmen
zum einen danach, ob die Angestellten das Unternehmen verlassen haben oder nicht. Zum
anderen wurde bei weiter beschéaftigten Mitarbeitern danach unterschieden, ob sie die-
selbe Position bekleideten oder ihnen lediglich untergeordnete Funktionen Ubertragen
wurden.*® Gegen eine erfolgreiche Selbstreinigung kann es nicht sprechen, wenn Mitarbei-
ter, die an den Verfehlungen nicht beteiligt waren, unverandert weiter beschaftigt wer-
den.*

Die Vergabekammer Niedersachsen halt es — neben der Entlassung der fir das Fehlverhal-
ten verantwortlichen Geschaftsfiihrerinnen — zusatzlich fur erforderlich, dass die verblei-
benden Mitarbeiter regelmaRig geschult werden und eine Kontrolle stattfindet, um zukiinf-
tiges Fehlverhalten zu vermeiden.*

Die Studienvereinigung regt an, dass in den Leitlinien klargestellt wird, dass mitarbeiterbe-
zogene MaRnahmen nur so weit gehen kénnen, wie sie arbeitsrechtlich zuldssig sind.*® Ge-
rade im Rahmen von personellen MaRBnahmen ist darauf zu achten, dass kiindigungsschutz-
rechtliche Anforderungen eingehalten werden. Eine etwaige vorsorgliche Kiindigung, um

4 Dreher/Hoffmann, NZBau 2014, 67, 73; VK Niedersachsen, Beschluss vom 24.3.2011 — VgK-
04/2011, Rn. 64.

42 Dreher/Hoffmann, NZBau 2014, 67, 73 f.

4 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 9.4.2003 — Verg 43/02, NZBau 2003, 578, 580.

4 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 9.4.2003 — Verg 43/02, NZBau 2003, 578, 580.

4 VK Niedersachsen, Beschluss vom 1.12.2017 — VVgK-36/2017, BeckRS 2017, 154472, Rn. 55.

46 Dreher/Hoffmann, NZBau 2014, 67, 72; Haumann/Kaufmann, DB 2015, 1223, 1224; vgl. auch

HauBmann/Merten, NZA 2015, 258.
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den Nachweis der Selbstreinigung erbringen zu kénnen, kann von den Unternehmen bei-
spielsweise nicht verlangt werden.

Als weniger einschneidende MalRnahme kommt neben einer Versetzung von Mitarbeitern
auch die Einrichtung sogenannter ,,chinese walls“ in Betracht. So kénnen etwa Sperrsoft-
wares bei versetzten Mitarbeitern installiert werden, damit sie keinen Einfluss mehr auf
ihren friiheren Bereich ausiiben kénnen.%’

Auch MaRnahmen, die nicht als im Sinne von § 125 GWB zielgerichtete Selbstreinigungs-
malknahmen intendiert waren, sind zu berticksichtigen und kénnen zur Vermeidung weite-
ren Fehlverhaltens geeignet sein. So bertlicksichtigte die Vergabekammer des Bundes in-
terne Malinahmen eines Unternehmens wie die Schaffung eines Compliance-Officers und
einen Gesellschafterwechsel als Selbstreinigungsmalnahmen, obwohl diese vom Unter-
nehmen nicht zum Zwecke der Selbstreinigung erfolgten.*®

47 Dreher/Hoffmann, NZBau 2014, 67, 73.
48 VK Bund, Beschluss vom 12.10.2020, VK 2 — 77/20, S. 19.
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