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Offentliches Wirtschaftsrecht

LKW-Kartell: Kann das Vergaberecht ein ,,scharfes
Schwert” fur geschadigte offentliche Betriebe sein?

Vergabekammer Siidbayern legt Regelungen zu ,,Selbstreinigungspflichten“ im GWB
dem EuGH vor

Immer wieder sind neben privaten Wirtschaftsteilnehmern auch Kérperschaften und Unterneh-
men der offentlichen Hand Geschadigte kartellrechtlicher VerstéRRe. In jiingerer Zeit waren vor
allem das ,Schienenkartell“ diverser Stahl- und Bahntechnikunternehmen, aber vor allem das
,LKW-Kartell* Gegenstand der Berichterstattung. In letzterem hatten mehrere bedeutende
Hersteller von Lastkraftwagen (DAF, Daimler, Iveco, MAN, Renault/VVolvo) tber Jahre hinweg
untereinander Preise abgesprochen. Die EU-Kommission hat mit Entscheidung vom
19.07.2016 BulRgelder in Hohe von fast drei Milliarden EUR gegen die Kartellteilinehmer ver-
hangt. Betriebe der 6ffentlichen Hand, insbesondere Abfall- und Abwasserentsorger, Bauhdéfe
und andere kommunale Servicebetriebe, sind bedeutende Abnehmer der vom LKW-Kartell
betroffenen Produkte und wurden daher oftmals durch die Preisabsprachen wirtschaftlich ge-
schadigt. Eine aktuelle Entscheidung der Vergabekammer (VK) Stdbayern (Beschluss vom
07.03.2017, Z3-3-3194-1-45-11/16) verdeutlicht, welch scharfes Schwert das Vergaberecht fur
betroffene offentliche Auftraggeber sein kann, um kartellrechtswidriges Verhalten zu sanktio-
nieren. Die Entscheidung ist zwar zum ,Schienenkartell* ergangen, ist aber ohne Weiteres auf
das ,LKW-Kartell“ Gbertragbar.

Im von der Miinchener Vergabekammer entschiedenen Fall hatte ein dffentlicher Auftraggeber
ein Praqualifizierungssystem fir Lieferanten von Bahnschienen eingerichtet. In diesen Liefe-
rantenpool hatte er auch Unternehmen aufgenommen, die Teil des spater vom Bundeskartell-
amt mit BuRgeldern belegten ,Schienenkartells“ waren. Der Auftraggeber machte gleichzeitig
in einem zivilgerichtlichen Verfahren kartellbedingte Schadensersatzanspriiche gegen eines
der kartellbeteiligten Unternehmen geltend. Er forderte das Unternehmen auf, ihm gegentber
ausreichende MalRnahmen der ,Selbstreinigung® nachzuweisen und drohte anderenfalls den
Ausschluss aus dem Lieferantenpool an. Dazu stellte der Aufttraggeber bestimmte Fragen
zum Umfang der Kartellbeteiligung des Unternehmens, welche dieses — auch mit Verweis auf
das laufende zivilgerichtliche Verfahren — nicht vollstandig beantworten wollte. Der Auftragge-
ber schloss das Unternehmen daraufhin wie angekiindigt vom Praqualifizierungssystem aus.
Gegen den Ausschluss strengte das Unternehmen ein Nachprifungsverfahren bei der Verga-
bekammer an.

Dreh- und Angelpunkt der im Nachprifungsverfahren thematisierten Rechtsfragen sind die
Regelungen in 88 124, 125 GWB. Nach 8§ 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB kann ein o6ffentlicher Auftrag-
geber Unternehmen von Vergabeverfahren ausschlieRen, wenn er Uber hinreichende Anhalts-
punkte dafur verfigt, dass das Unternehmen mit Anderen wettbewerbsbeschrankende Ver-
einbarungen (,Kartellabrede®) getroffen hat. Das betroffene Unternehmen kann nach § 125
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Abs. 1 GWB den Ausschluss verhindern, wenn es Malinahmen der ,Selbstreinigung“ nach-
weist. Dazu gehoren die Verpflichtung, kartellbedingte Schaden auszugleichen sowie unter-
nehmensinterne MaRnahmen zur Vermeidung zuklnftiger weiterer Vergehen (,Compliance®).
Daneben hat das Unternehmen nach dem Wortlaut der Vorschrift aber auch nachzuweisen,
dass es ,aktiv® mit den Ermittlungsbehorden und dem o6ffentlichen Auftraggeber zusammenar-
beitet, um die Umstande des wettbewerbsbeschrankenden Verhaltens aufzuklaren.

Die Pflicht zur Zusammenarbeit auch mit dem Aufttraggeber hat der deutsche Gesetzgeber im
Rahmen der Umsetzung der EU-Richtlinie 2014/24/EU aus eigener Initiative in das GWB auf-
genommen. Der Wortlaut der Richtlinie selbst verlangt in Art. 57 Abs. 6 alleine die Zusammen-
arbeit mit den Ermittlungsbehérden. Folgerichtig stellt die Vergabekammer Stdbayern in ihrer
Entscheidung vom 07.03.2017 dann auch zunéachst fest, dass das ausgeschlossene Unter-
nehmen seinen Verpflichtungen aus § 125 Abs. 1 GWB nicht vollstdndig nachgekommen sei,
denn es habe letztlich die Zusammenarbeit mit dem Auftraggeber verweigert. Anschlie3end
weist die Vergabekammer aber darauf hin, dass ein &ffentlicher Auftraggeber keine ,Ermitt-
lungsbehdrde® im Sinne der EU-Richtlinie sei; Ermittlungsbehdrden seien nur Staatsanwalt-
schaften und Kartellamter. Der deutsche Gesetzgeber gehe daher mit seiner Umsetzung Uber
die Richtlinie hinaus, was zwar grundsatzlich mdglich sei, hier aber zu einer zusatzlichen Er-
schwerung der ,Selbstreinigung® durch Unternehmen fiihre. Die Vergabekammer setzt das
Nachprifungsverfahren daher aus und legt die Vorschrift dem EuGH zur Vorabentscheidung
Uber deren RechtméaRigkeit vor.

Fur die Beschaffungspraxis offentlicher Auftraggeber ergibt sich aus der Entscheidung zu-
nachst die Erkenntnis, dass durchaus vergaberechtliche Instrumente existieren, um bekannte
Kartellteiinehmer in laufenden Vergabeverfahren zu weiteren Informationen zu zwingen. Das
betrifft inbesondere anstehende Vergaben von Kommunalfahrzeugen, etwa fir Abfallwirt-
schaftsbetriebe. Hier stellt sich aktuell die Frage, ob und inwieweit Auftraggeber auf Basis der
Regelung in § 125 Abs. 1 GWB von Bietern Aufklarung tber deren Kartellbeteiligung fordern
durfen (oder sogar mussen, weil ansonsten zwingend der Ausschluss nach § 124 Abs. 1 Nr. 4
GWB erfolgen misste). Da die Entscheidung dem Vernehmen nach auch bei den Unterneh-
men flr groRes Aufsehen gesorgt hat, ist jedenfalls davon auszugehen, dass Aufklarungsver-
langen offentlicher Auftraggeber nicht unwidersprochen bleiben. Bis zu einer klarenden Ent-
scheidung des EuGH (Az. C-124/17) ist grof3e Sorgfalt bei der Ausgestaltung der Aufklarung
zu empfehlen, zumal Inhalt und Reichweite des Aufklarungsrechts den Beschaffern in der Pra-
xis haufig nicht hinreichend klar sind.
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