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A.

Sachverhalt und Fragestellung

Der vorldufige Insolvenzverwalter der Albert Ziegler GmbH & Co. KG (im Folgenden:
Ziegler), Herr Rechtsanwalt Dr. Bruno M, Kiibler, hat uns beauftragt, eine vergaberechtli-
che Stellungnahme dazu abzugeben, wie die Eignung, namentlich die Zuverlissigkeit, von
Ziegler als Voraussetzung fiir eine erfolgreiche Teilnahme in 6ffentlichen Vergabeverfah-
ren wiederhergestellt werden kann. Im Mittelpunkt steht dabei die Frage, welche Selbstrei-
nigungsmafinahmen hierzu ergriffen werden miissen.

I.

1;

Sachverhalt

Das Bundeskartellamt hat gegen Ziegler und drei weitere Hersteller von Feuerwehr-
fahrzeugen am 10.02.2011 BuBgeldbescheide in Hohe von insgesamt EUR 20,5 Mio.
(bei Ziegler: EUR 8 Mio.) erlassen. Zusammen haben die beteiligten Unternehmen in
dem relevanten Markt einen Marktanteil von {iber 90 %. Das Kartell bezog sich nicht
auf Preisabsprachen, sondern die Aufteilung des Marktes unter den Kartellanten. Der
BuBgeldbescheid ist von Ziegler nicht angefochten worden und rechtskriiftig gewor-
den. Ziegler hat dabei aufgrund der Kooperation mit dem Bundeskartellamt einen
Bonus bei der Bemessung des Buligelds erhalten.

Ziegler hat im Frithjahr 2011 einen umfassenden Selbstreinigungsprozess in Gang
gesetzt, um die Eignung innerhalb von Vergabeverfahren sicherzustellen bzw. wie-
derzuerlangen. Nach dem diesbeziiglichen Bericht vom 16.09.2011 wurde hierzu
insbesondere Folgendes veranlasst:

Personelle Konsequenzen:

Ziegler hat sich im April 2011 von den zwei mafigeblich filr die Kartellversts-
f3e verantwortlichen Fithrungskriften, Herrn Dr, Schildknecht (Geschéftsfiih-
rer) und Herrn Hanning (Vertriebsleiter Inland) getrennt.

Andere fiir die Rechtsverstofle verantwortliche und insbesondere die vor dem
Jahr 2004 eingesetzten Vertriebsleiter waren schon vorher aus dem Unterneh-
men ausgeschieden.

Filr den personellen Neuanfang wurden externe Kriéfte, seit August 2011 insbe-
sondere Herr Prof. Dr. Ing. Albert Jugel als Geschifisfiihrer eingesetzt,

Am 04.04.2011 wurde Herr Marc-René Faerber zum Geschéftsfilhrer bestellt
und tlbernahm zugleich die Position des Chief Compliance Officer, Herr Phil-
lip A. Thompson wurde zugleich Compliance-Beauftragter. Am 05.09.2011
wurde in Nachfolge von Herrn Faerber Herr Phillip A, Thompson zum Chief
Compliance Officer bestellt, Er verfiigt tiber langjéhrige und umfassende Er-
fahrungen im Bereich Compliance und hat in zahlreichen Unternehmen bereits
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erfolgreich Compliance-Strukturen aufgebaut.
= Aufkldrung der Geschehnisse:

e Ziegler hat umfassend bei der Aufklirung des Sachverhalts mitgewirkt. Schon
unmittelbar nach der Durchsuchung seitens des Bundeskartellamts im Mai
2009 leitete Ziegler interne Ermittlungen ein und beauftragte die Wirtschafts-
kanzlei Beiten Burkhardt damit, die Vorwiirfe zu priifen und aufzuarbeiten.

e Im Juli/August reichte Ziegler beim Bundeskartellamt umfangreiche schriftli-
che Kooperationsbeitriige ein, die betriichtlich zur Klirung des Sachverhalts
beigetragen haben. Dies wurde mit dem Bonus bei der BuBgeldbemessung ho-
noriert. Die im August/September 2010 vernommenen Ziegler-Mitarbeiter ha-
ben mit dem Bundeskartellamt uneingeschriinkt kooperiert und maBgeblich zur
Aufklirung des Sachverhalts beigetragen.

e Seit Oktober 2010 informiert Ziegler auch die Kunden tiber das BuBgeldver-
fahren und die ordnungsgemiife kaufmiinnische Kalkulation der Produkte.

—=  Wiedergutmachung entstandenen Schadens:

e  Auch insoweit hat sich Ziegler kooperativ gezeigt. Ziegler erliutert seinen
Kunden in perstinlichen Gespriichen die wirtschaftlichen Grundlagen und die
Kalkulation der Angebote, die Ziegler seinen Kunden in der Vergangenheit je-
weils unterbreitet hat. 20 Kunden haben bislang von der Méglichkeit Gebrauch
gemacht, in die Angebotskalkulation Einsicht zu nehmen. Keiner dieser Kun-
den hat nach erfolgtem Erlduterungstermin bzw. der Einsicht in die Angebots-
unterlagen beanstandet, dass Ziegler seine Leistungen zu unangemessenen,
marktuntypischen Preisen und Konditionen angeboten hat.

e  Zueiner Anerkennung oder Regulierung von Schiiden ist es hingegen auch
aufgrund des zwischenzeitlich anhéingigen (vorliufigen) Insolvenzverfahrens
nicht gekommen (vgl. hierzu sogleich unten 4.),

-~ Autbau einer nachhaltigen Compliance-Struktur:

Um kiinftige Rechtsverletzungen und insbesondere Wettbewerbsverstéfie zu
vermeiden, baut Ziegler eine umfassende und nachhaltige Compliance-Struktur
auf, Hierzu gehort;

e die Einrichtung eines Compliance-Komitees,
e die Einfithrung und Fortschreibung einer fir die gesamte Ziegler-
Unternehmensgruppe geltenden Compliance-Richtlinie,
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e die Einfilhrung und Fortschreibung eines Verhaltenskodex fiir alle Ziegler-
Fiihrungskrifie,

s ein umfassendes Schulungsprogramm fiir Mitarbeiter der Ziegler-Gruppe
(hierzu haben im Juni 2011 bereits mehrere Compliance-Schulungen stattge-
funden),

s regelmiflige interne und externe Kontrollen durch unabhéngige Compliance-
Experten.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf den Bericht "Selbstreinigungsprozess
Ziegler" vom 16.09.2011 Bezug genommen.

Herr Rechtsanwalt Dr. Kiibler wurde durch Beschluss des Amtsgerichts Aalen vom
16.08.2011 zum vorldufigen Insolvenzverwalter iiber das Vermégen von Ziegler be-
stellt. Der (vorldufige) Insolvenzverwalter beabsichtigt, Ziegler zu sanieren. In die-
sem Zusammenhang ist es von mafigeblicher Bedeutung, dass Ziegler seine Eignung
im Rahmen 6ffentlicher Vergabeverfahren im Zuge der Selbstreinigungsmalinahmen
wiedererlangt.

Im Hinblick auf die Kartellverstofie stellen die Kommunen Schadensersatzanspriiche
in den Raum, deren Bestehen und ggf. Umfang derzeit ungeklért ist. Ziegler hat in-
soweit bei der Bewiltigung der Schadensregulierung mitgewirkt, etwa in Form von
Erklirungen zum Feuerwehrbeschaffungskartell vom 24.05, und 08.06.2011 und ei-
nem damit verbundenen vorlédufigen Verzicht auf die Einrede der Verjihrung. Scha-
denszahlungen sind bislang mangels konkreter Bezifferung bzw. Nachweises durch
die Kommunen nicht erfolgt. Der Insolvenzverwalter lehnt aus insolvenzrechtlichen
Griinden jedenfalls eine "Blanko-Ubernahme" von Schiiden bzw. eine bevorzugte
Regulierung gegeniiber den Kommunen ab. Auch der urspriinglich von Unterneh-
mensseite und der Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverblinde erwogenen
gemeinsamen Beauftragung von Schadensgutachtern (Firm Lademann & Associates
GmbH) zwecks Aufklirung und Regulierung etwaiger Schiiden beabsichtigt der vor-
liufige Insolvenzverwalter nicht zuzustimmen. Etwaige Schiiden sollen stattdessen
im Rahmen des geltenden Insolvenzrechts reguliert werden, d.h, sie sind zur Tabelle
anzumelden und in diesem Rahmen von Seiten der Kommunen darzulegen und zu
beweisen,

Zwischenzeitlich wurde treuhfinderisch filr die Gldubigergemeinschaft die Ziegler
Safety GmbH & Co. KG (im Folgenden: Ziegler Safety) gegriindet, die als Ver-
triebsgesellschafl fiir den Fall fungieren soll, dass die Albert Ziegler GmbH & Co,
KG nicht mehr als Vertragspartner flir zukiinftige Aufirdge in Betracht kommen soll-
te, Die Ziegler Safety ist mit einem Kapital von € 1 Mio, ausgestattet,



C'M'S’ Hasche Sigle

Rechisanwalie Sienarhorater 6

IL. Fragestellung

Unter welchen vergaberechtlichen Voraussetzungen kann Ziegler die Zuverlissigkeit als
Bieter wiedererlangen?

Welche konkreten MaBnahmen — insbesondere Selbstreinigungsmalinahmen ~ sind hierbei
zu ergreifen? Gehort zu diesen SelbstreinigungsmaBnahmen auch die Wiedergutmachung

des Schadens?

Inwieweit kann die Einsetzung der Ziegler Safety zur Wiedererlangung der Teilnahmefi-
higkeit an 6ffentlichen Ausschreibungen beitragen?
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B. Rechtliche Stellungnahme

L Ausgangspunkt: Kartellrechtsverstiifie und (vorliiufige) Insolvenz als potenti-
elle Ausschlussgriinde bei laufenden und kiinftigen Vergabeverfahren

1: Grundsatz der Eignungspriifung

Offentliche Auftriige diirfen nur an geeignete Unternehmen vergeben werden (§ 97 Abs. 4
GWB). Danach sind Aufirdige nur an fachkundige, leistungsfihige sowie gesetzestreue und
zuverldssige Unternehmen zu vergeben. Der Grundsatz der Eignungspriifung ist fiir die
offentlichen Auftraggeber rechtlich verpflichtend. Er vermittelt auch Mitbewerbern einen
einklagbaren Anspruch auf Eignungspriifung der Mitbewerber und Ausschluss ungeeigne-
ter Mitbewerber vom Vergabeverfahren.

Bei den Begriffen 'Fachkunde, Leistungsfihigkeit, Gesetzestreue und Zuverlidssigkeit' han-
delt es sich indes um unbestimmte Rechtsbegriffe, die den Auftraggebern einen Beurtei-
lungsspielraum einrdumen, der nur einer eingeschriinkten Kontrolle durch die Nachprii-
fungsinstanzen zuginglich ist.'

Ziegler diirfle fraglos weiterhin tiber die erforderliche Fachkunde und technische Leis-
tungsfihigkeit verfiigen. Insbesondere sind nach den uns vorliegenden Informationen nach
wie vor die fachkompetenten Mitarbeiter und Betriebsmittel bei Ziegler verblieben. Die
Kartellverst§Be und das (vorldufige) Insolvenzverfahren stellen jedoch die Zuvetliissigkeit
(einschlieBlich der Gesetzestreue) sowie die wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfi-

higkeit in Frage.
2, Zuverliissigkeit
a)  Ausschluss im individuellen Vergabeverfahren

Nach § 6 Abs. 6 lit. ¢) VOL/A-EG ktnnen Bewerber von der Teilnahme am Wettbewerb
ausgeschlossen werden, die nachweislich eine schwere Verfehlung begangen haben, die
ihre Zuverldssigkeit als Bewerber in Frage stellt. Kartellabsprachen werden hierbei regel-
méBig als schwere Verfehlung betrachtet.*

VOLG Dasseldorf, Hexehluss vom 09.06.2010 = VI1-Verg 14/10: 2LG Brindenburg, Besehlng vom 14,09.2010 - Verg W 8/10:
Weyand, Vorgaberecht, 3, Aullage 2011, Rn. 605 mazw.N.

! Friater, in! Kapellmann/Messersehmidl, VOB/A, 3, Aullage 2010, Bn. 33, Milller-Wrede In; Miller-Wrede, Kommentare zur VOL/A,
3. Auflage 2010, § 6 EG Rn, 48,
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Rechtsfolge eines solchen Verstofies ist indes kein zwingender Ausschluss, vielmehr steht
dieser gem. § 7 Abs. 6 VOL/A-EG im pflichtgemiiBen Ermessen des Aufiraggebers. Aller-
dings ist aufgrund des nicht unerheblichen KartellverstoBes davon auszugehen, dass (bei
unterbleibenden oder ungeniigenden Selbstreinigungsmafinahmen) die VerstoBe zum An-
lass eines Ausschlusses genommen werden miissen. Dies hat die VK Niedersachsen auch
schon konkret im Hinblick auf einen Beteiligten des Feuerwehrbeschaffungskartells fest-
gestellt.* Finden hingegen zureichende Mafnahmen der Selbstreinigung statt, so begriindet
dies die Wiederherstellung der Zuverlissigkeit und Eignung des Unternehmens® (vgl. hier-

zu unten, 11.).

Ein zwingender Ausschlussgrund nach § 6 Abs. 4 VOL/A-EG, wonach bei strafrechtlicher
Verurteilung von Fithrungskriften der Ausschluss des Unternehmens zwingend erfolgt,
liegt hingegen nicht vor. Zum einen sind Kartellverst6fie in dem dortigen Katalog nicht
erfasst; zum anderen hat sich Ziegler bereits von den verantwortlichen Personen getrennt.

b)  Vergabesperren

Das Vorliegen einer schweren Verfehlung kann tiber die verfahrensbezogene Eignungsprii-
fung hinaus zur Verhdngung von Vergabesperren fithren. Eine Vergabesperre schliefit ein
Unternehmen fiir einen bestimmten Zeitraum von zukiinftigen Vergabeverfahren aus. Be-
steht die Vergabesperre fiir eine Vielzahl von Auftraggebern, so spricht man von einer ko-

ordinierten Vcrgabes‘-perre.s

Rechtsgrundlagen und Ausgestaltung von solchen Vergabesperren sind in jedem Bundes-
land unterschiedlich geregelt und haben zu einer véllig zersplitterten Rechtslage gefithrt.
Zudem ist ungekldrt, ob solche Vergabesperren angesichts deren weitreichender, grund-
rechtsrelevanter Wirkung tiberhaupt auf einer ausreichenden Rechtsgrundlage fufen.’

Diese Thematik braucht jedoch unabhiingig von der Frage, ob (ibergreifende Vergabesper-
ren gegen Ziegler tiberhaupt verhiingt worden oder zu erwarten sind, schon deshalb nicht
vertieft werden, weil anerkannt ist, dass bei Durchfithrung von Selbstreinigungsmafnah-
men das Unternehmen genauso auch Anspruch auf Aufhebung tibergreifender Auftrags-
sperren hat,” Es gelten also insoweit einheitlich die filr die Selbstreinigung anzulegenden
Anforderungen, die nachfolgend (I1.) im Einzelnen darzulegen sind.

Y VK Nivetersaehsen, Beschluss vom 24.03,201 1= VgE-04/2011- 1BR 2011, 540,

YOLG Brancenburg, Besehluss vom 14,12,2007 - Verg W 21/07- NZBau 2008, 277, 2790 Tomerius, in: Pinder/Schellenberg Yergabe-
recht, 1. Aullage 2011, § 16 VOB/A R, 116, Frister, in: KapellmanMesserschmidl, VOR/A, 3, Aullage 2010, Rn. 33,

¥ HOp/Chevaher, in: IBR 2011, 1005; Srerner, In: NZBau 2001, 423,

"Vl zum Gungen Mo Chevalier, a0 0,

! Sterner, NZDay 2001, 423 (424); Werner, in; Willenbruch/Wieddekind, Vergaberecht, 2 Aullage 2011, § 6 VOL/A Rn, 20 (8. 332);
val, zum Rechisschulz und Rechtswey gegen nicht (mehr) gerechtfortipte Aultragasperren: Sterner; Hof/Chevalier, Jeweils 0.0.0.
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3. Wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfiihigkeit, insbesondere (drohende)
Insolvenz

Neben der Problematik der Zuverldssigkeit ist vorliegend auch ein Wegfall der wirtschaft-
lichen und finanziellen Leistungsfahigkeit des Unternehmens in Betracht zu ziechen, was
ebenfalls zum Wegfall der Eignung fithren kann.

Insoweit stellt zunéchst die (drohende) Insolvenz als solche einen eigenstéindigen fakultati-
ven Ausschlussgrund im Vergabeverfahren dar (vgl. § 6 Abs. 6 lit. a) VOL/A-EG). Von
dieser Vorschrift umfasst ist auch der Fall, dass die Erdffnung des Insolvenzverfahrens
lediglich beantragt ist, so dass dieser Ausschlussgrund auch schon gegenwirtig greift.

Allerdings handelt es sich auch insoweit um einen fakultativen Ausschlussgrund. Der Auf-
traggeber hat folglich — auch und gerade im Insolvenzfall — zu priifen, inwieweit noch die
erforderliche Leistungsfihigkeit konkret besteht.® Ein Bieter ist leistungsfihig, wenn er die
personellen, kaufménnischen, technischen und finanziellen Mittel zur Verfiigung hat, um
den Auftrag einwandfrei und fristgerecht ausfithren zu kénnen und wenn er in der Lage ist,
seine Verbindlichkeiten zu erfiillen.’ Der Bieter gilt dabei als finanziell leistungsfihig,
wenn er tiber ein ausreichendes Betriebskapital verfiigt, um die finanziellen Verpflichtun-
gen gegeniiber Arbeitnehmern, Lieferanten, Auftragnehmern und dem Fiskus erfilllen zu
kénnen. BloBe Liquidititsprobleme und schwacher Bonititsindex begriinden nicht zwangs-
laufig eine fehlende finanzielle Leistungsfihigkeit.'®

In Ausilibung des Ermessens sprechen vorliegend alle Gesichtspunkte dafiir, dass die (vor-
ldufige) Insolvenz vorliegend nicht zum Ausschluss des Unternehmens fiihrt, Das Unter-
nehmen erscheint aufgrund der Selbstreinigungsmalnahmen (siehe unten 11.) sowie der
aussichtsreichen Sanierungsbemithungen des Insolvenzverwalters dauerhaft leistungsfihig,
Hierfiir sprechen auch die sonstigen Bilanzkennzahlen (gute Auftragslage, Umsatzsteige-
rung, ete.).

Neben der Frage der Insolvenz ktnnen auch allgemeine wirtschaftliche Kennzahlen der
Bieterunternehmen, wie z. B. Umsatzzahlen, filr sich genommen zum Gegenstand der Eig-
nungspriffung gemacht werden (vgl. § 6 Abs. 3 VOL/A). Aber auch insoweit ist nicht er-
sichtlich, dass Ziegler die diesbeziiglichen Anforderungen nicht erfiillen kann.

N MiilersWrede, 1n: Maller-Wrede, Kommentiat zur VOL/A, 3. Auflage 2010, § 6 EG Rn 82,

* Roth, in! Milller-Wrede, Kommentor zur YOL/A, 3, Aullage 2010, § 2 BG Rn, 66; Fuliting, In: Pinder/Schellenberg Yergaberecht, 1,
Aufloge 2011, § 97 GWBE Rn. 116,

'“ Fehling, in: Ponder/Schellenberg Vergaberechi, | Aufluge 2011, § 97 GWE Rn. 116, m w N,
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4. Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass im Hinblick auf die drei grundlegenden Eig-
nungsanforderungen der Zuverlédssigkeit und Gesetzestreue, der Fachkunde und techni-
schen Leistungsfihigkeit sowie der wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfihigkeit
die beiden letztgenannten Eignungsmerkmale bei Ziegler soweit ersichtlich nach wie vor
gegeben sind. In Frage steht allein das Merkmal der Zuverlissigkeit, dessen Bestehen bzw.
Wiedererlangung entscheidend von der Durchfithrung hinreichender Selbstreinigungsmal-
nahmen abhéingt.

Il. Vermeidung von Angebotsausschliissen im Wege sog. Selbstreinigungsmali-

nahmen

1. Maglichkeit der Rehabilitierung von Bieterunternehmen im Wege der Selbst-
reinigung

Ein unzuverlédssig gewordener Bieter ist nicht fiir alle Zeit unzuverldssig. Der Aufiraggeber
hat vielmehr eine Prognoseentscheidung unter Wiirdigung aller Umstéinde zu treffen, ob
die Zuverlédssigkeit des Bieters weiterhin zu verneinen ist. Wesentlichen Einfluss auf diese
Prognoseentscheidung hat der Umstand, ob das Unternehmen geeignete Mafnahmen — sog.
Selbstreinigungsmafnahmen — ergriffen hat, die die Zuverlissigkeit des Unternehmens
wiederherstellen und dauerhaft gewéihrleisten. '’

2. Anforderungen an die Selbstreinigung im Einzelnen

Nach der Rechtsprechung der Oberlandesgerichte erfordert die Selbstreinigung die kumu-
lative die Erfiillung von drei Anforderungenm, néimlich dass der betroffene Bieter

— bei der Aufklidrung des Sachverhalts mitwirkt (hierzu unten lit. a)),

— die erforderlichen personellen Konsequenzen aus den begangenen Verfehlungen
zieht (hierzu unten lit, b)) und

= strukturelle und organisatorische Compliance-MalBnahmen ergreift, um vergleich-
bare VerstoBe fiir die Zukunft zu verhindern (hierzu unten lit, ¢))."*

" OLG Brandenburg, Beschluss vom 14,12.2007 = Verg W 2107 - NZBau 2008, 277, 2790 OLG Diisseldors, Beschluss vom
(19.04.2003 = V erg 43/02 - NZBnu 2003, 578, S80, QLG Frankfurt, Beschluss vom 20,07 2004 = 11 Verg 6/04 - zitlert nach jurls, Rn,
i6

W OLG Brandenbury, Besehluss vom 14,12.2007 — Verg W 21/07 - NZDaou 2008, 277, 2791 OLG Disseledorf, Beschluss vom
09,04,2003 < V erg 43/02 - NZRuu 2003, 578, 580, QLG Frankflrd, Besehlugs vom 20,07,2004 - 11 Verg 6/04 - zitiert naeh juris, R,
o
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Uber diesen grundlegenden Katalog hinausgehend wird vereinzelt in der Rechtsprechung '
und Literatur'” als weitere Anforderung eine Wiedergutmachung des Schadens gefordert,
etwa indem der Schaden ausgeglichen oder zumindest verbindlich anerkannt wird. Hierauf
geben wir unten unter lit. d) ein, wobei im Fall Ziegler zusétzlich der besondere Umstand
der (vorldufigen) Insolvenz zu berticksichtigen sein wird,

Im Einzelnen:

a)  Aufkléirung

Das betroffene Unternehmen hat den Sachverhalt und die Verantwortlichkeit der handeln-
den Personen umfassend und zeitnah aufzukliren. Hierbei empfiehlt sich eine Sonderprii-
fung durch externe Wirtschaftspriifer oder sonstige unabhingige Personen. Weiter hat das
Unternehmen in Ubereinstimmung mit den gesetzlichen Bestimmungen sowohl mit Ermitt-
lungsbehdrden als auch mit betroffenen Vergabestellen zusammenzuarbeiten,'®

Vorliegend hat Ziegler folgende Mafinahmen ergriffen:

~  Ziegler hat umfassend bei der Aufklérung des Sachverhalts mitgewirkt. Schon un-
mittelbar nach der Durchsuchung seitens des Bundeskartellamts im Mai 2009 leite-
te Ziegler interne Ermittlungen ein und beauftragte die Wirtschaftskanzlei Beiten
Burkhardt damit, die Vorwiirfe zu priifen und aufzuarbeiten,

~ Im Juli/August reichte Ziegler beim Bundeskartellamt umfangreiche schriftliche
Kooperationsbeitréige ein, die betréichtlich zur Kldrung des Sachverhalts beigetra-
gen haben. Dies wurde mit dem Bonus bei der Bufigeldbemessung honoriert. Die
im August/September 2010 vernommenen Ziegler-Mitarbeiter haben mit dem Bun-
deskartellamt uneingeschriinkt kooperiert und mafigeblich zur Aufkldrung des
Sachverhalts beigetragen,

— Seit Oktober 2010 informiert Ziegler auch die Kunden tiber das Bufigeldverfahren
und die ordnungsgemiifie kaufminnische Kalkulation der Produkte.

Aufgrund dieser umfassenden Aufklirungsmafinahmen ist der Selbstreinigungsprozess
insoweit unseres Erachtens als ausreichend anzusehen.

" OLG Brandenburg, Beschluys vom 14.12.2007 - Verg W 21/07, NZBuw 2008, 277, 279 [; OLG Ditssoldorf, Besehluss vom
09.04,2003 — Verg 43/02, NZBau 2003, 378, 580, OLG Dilsseldor/, Besehlugd vom 9.4.2003 = Verg 66/02, zitiert nach jurly; QLG
Frankfurt, Beschluss vom 20.07.2004 — 11 Verg 6/04, zitlert nnch jurls, Rn, 36,

WK Niedersachsen, Bosehlugs vom 24,03,2011 - VgK 0472011,

 Prieft, NZBau 2009, 587 {1,

" QLU Dilsseldory, Besehluss vom 09,04.2003 = Verg 4302 « NZBuu 2003, 578, 87911 OLG Diisseldorf, Besehlus vom 09,04, 2003 -
Verg 66/02; Prief/Stem, n; NZBau 2008, 230; K Niedersachaen, Beschluss vom 24.03.2011 - VgK-04/2011 - IBR 2011, 540,
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b)  Personelle Konsequenzen

Weitere Voraussetzungen fiir die Selbstreinigung ist, dass sich das Unternehmen von den
betroffenen Organen (Gesellschafter und Geschiftsfithrung) und leitenden Mitarbeitern
trennt. Die betroffenen Mitarbeiter diirfen nicht mehr fiir das Unternehmen tiitig sein und
iiber keine Einflussméglichkeiten auf die Vorgénge im Unternehmen mehr verfiigen.'”

Ziegler hat hierbei bereits Folgendes veranlasst:

~ Ziegler hat sich im April 2011 von den zwei mafigeblich fiir die KartellverstiBe
verantwortlichen Fithrungskrifte, Herrn Dr. Schildknecht (Geschéftsfithrer) und
Herrn Hanning (Vertriebsleiter Inland) getrennt.

— Andere fiir die Rechtsversttfe verantwortliche und insbesondere die vor dem Jahr
2004 eingesetzten Vertriebsleiter waren schon vorher aus dem Unternehmen ausge-
schieden.

— Fiir den personellen Neuanfang wurden externe Krifte, insbesondere Herr Marc-
René Faerber (Geschéfisfiihrer) und seit August 2011 Herr Prof. Dr, Ing. Albert
Jugel als Geschéftsfiihrer eingesetzt.

~ Am 05.09.2011 wurde aullerdem Herr Phillip A. Thompson zum Chief Compliance
Officer bestellt. Er verfiigt iber langjéhrige und umfassende Erfahrungen im Be-
reich Compliance und hat in zahlreichen Unternehmen bereits erfolgreich Comp-
liance-Strukturen aufgebaut.

Hinzu kommt die Bestellung des (vorl4ufigen) Insolvenzverwalters, womit das Verwal-
tungs- und Verfiigungsrecht mit Erdffnung des Insolvenzverfahrens (voraussichtlich An-
fang November 2011) umfassend auf diesen tibergeht (§§ 22, 80 f. InsO), Damit sind die
Verfllgungsbefugnisse von Gesellschaftern und Geschiftsfithrung entsprechend weitrei-
chend beschriinkt.

Im Ergebnis ist daher davon auszugehen, dass die Selbstreinigungsmalinahmen in Bezug
auf die erforderlichen personellen Konsequenzen hinreichend erfillit sind.

¢)  Strukturelle Konsequenzen (Compliance-Mafinahmen)

SchlieBlich muss das betroffene Unternehmen organisatorische und strukturelle Mafinah-
men treffen, um priiventiv sicherzustellen, dass Verfehlungen vermieden werden und die
Zuverldssigkeit zuklnftig erhalten bleibt,'

" OLG Brandendurg, Bosehluss vom 14,12.2007 - Verg W 2107 - NZBau 2008, 277, 279; QLG Dilsseldorf, Resohluss voin
09.04.2003 ~ Yerg 43/02 - NZBuu 2003, 578; VK Medersachsen, Benehlung vom 24,03.201 1 - VK-047201 1 - L3R 2011, 540,

" Brigfi/Stein, In: NZBuw 2008, 230, 231, OLG Brandenburg, Bovehluss vom 14,12,2007 - Verg W 21/07 - NZBau 2008, 277,279 f.
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Ziegler hat folgende Compliance-Malinahmen implementiert:

— die Einrichtung eines Compliance-Komitees,
die Einfithrung und Fortschreibung einer fiir die gesamte Ziegler-
Unternehmensgruppe geltenden Compliance-Richtlinie,

~ die Einfithrung und Fortschreibung eines Verhaltenskodex fiir alle Ziegler-
Fithrungskriifte,

— ein umfassendes Schulungsprogramm fiir Mitarbeiter der Ziegler-Gruppe (hierzu
haben im Juni 2011 bereits mehrere Compliance-Schulungen stattgefunden), re-
gelmiBige interne und externe Kontrollen durch unabhéngige Compliance-
Experten.

Nach unserer Einschétzung ist die Implementierung dieser Mallnahmen geeignet, um zu
belegen, dass es zukiinftig nicht mehr zu schweren Verfehlungen kommt.

d) Wiedergutmachung des Schadens?

Teilweise wird ilber die vorerwihnten Tatbestandsmerkmale der Selbstreinigung hinausge-
hend die Forderung aufgestellt, es miisse auch ein eventuell im Rahmen der Zuwiderhand-
lung entstandener Schaden ausgeglichen bzw, zumindest verbindlich anerkannt werden. "

Dieser Rechtsauffassung kénnen wir indessen aus folgenden Grilnden nicht beitreten:

(1) Vergaberechtliche Beurteilung

Mafgeblich fiir die vergaberechtliche Beurteilung ist in erster Linie die Recht-
sprechung der Vergabesenate bei den Oberlandesgerichten. Insoweit ist uns
keine Senatsrechtsprechung ersichtlich, die eine Schadenswiedergutmachung
als Bestandteil der erforderlichen Selbstreinigungsmalinahmen ansieht. Viel-
mehr verlangt die Rechtsprechung der Oberlandesgerichte lediglich eine drei-
gliedrige Selbstreinigung, die die Aufklirung des Sachverhalts (hinsichtlich der
Rechtsverstofie) als solchen, personelle Konsequenzen sowie die Einfilhrung
von Compliance-MaBnahmen umfasst.”” Von einer dartiber hinausgehenden
Schadenswiedergutmachung ist hierbei in der Senatsrechtsprechung nicht die
Rede.

" K Niodersachyen, Boschluss vom 24,03.2011 = VgKe04/2011 < IBR 2611 540; Prief, ini NZBwi 2009, 587 If

" aLE Brandenburyg, Beschlugs vom 14,12.2007 < Verg 21007, OLG Dilsveldorf, Beschltase vom (8,04,2003 = Verg 43/02 und Verg
66/02; QLG Frankfirt, Beschluss vom 20.07.2004 — 11 Verg 06/04,
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(2)

Auch ist die Gegenauffassung der vorzitierten Mindermeinung unseres Erach-
tens wenig stichhaltig begriindet. In der Entscheidung der VK Niedersachsen
(Beschluss vom 24.03.2011 — VgK 04/2004) wird in Form eines obiter dictum
auf die Frage der Schadenswiedergutmachung eingegangen; im dortigen Fall
kam es ersichtlich hierauf auch nicht an, da der dortige Bieter schon hinsicht-
lich der Compliance-Mafinahmen viel zu wenig getan hatte, indem er lediglich
eine kurze Eigenerklarung abgegeben hatte. Auch soweit PrieB’' es fiir erfor-
derlich ansieht, dass es zu einem Schadensausgleich kommt, wird dies in dem
dortigen Artikel nicht weiter belegt oder begriindet.

Unseres Erachtens verbleibt es damit in vergaberechtlicher Hinsicht bei dem
oben dargelegten dreigliedrigen Selbstreinigungsprogramm, ohne dass zusétz-
lich eine Wiedergutmachung des Schadens zu fordern ist.

Rechtliche Grenzen der Schadenswiedergutmachung im Hinblick auf insol-
venzrechtliche Grundsiitze

Uber die vorgenannte vergaberechtliche Beurteilung hinaus muss vorliegend
der Insolvenzfall bei Ziegler Beriicksichtigung finden. Insoweit nehmen wir
auch Bezug auf das Gutachten von Herrn Prof, Dr. Reinhard Bork. (Universitit
Hamburg — in Folgenden: "Gutachten Prof. Dr. Bork") vom Okiober 2011. Im
Insolvenzfall gilt der fundamentale Grundsatz der Gliubigergleichbehandlung,
der es grundsitzlich verlangt, séimtliche Glaubiger bzw. Glédubigergruppen
gleich zu behandeln, Dies schlieBt es aus, dass der Insolvenzverwalter eine be-
stimmte Gldubigergruppe — vorliegend die 6ffentlichen Auftraggeber —in ir-
gendeiner Weise vorab befriedigt oder sonst — etwa durch Unterwerfung unter
eine Schadensbegutachtung — bevorzugt behandelt, Stattdessen sind die Schi-
den in gewdhnlicher Form zur Tabelle anzumelden und seitens der Kommunen
darzulegen und zu beweisen (vgl. Gutachen Prof. Dr. Bork, S. 6 f.).

Das Gutachten Prof. Dr. Bork kommt dabei zu der weiteren Einschitzung, dass
auch in dem Falle, dass eine Schadensermittlung und -regulierung vergabe-
rechtlich geboten sein kénnte, diese Anforderung im Insolvenzfall hinter die
Grundsiitze der Insolvenzordnung zuriickzutreten hiitten (Gutachten Prof. Dr.
Bork, 8. 9 f.), Auch wenn diese Einschéitzung auf den ersten Blick recht weit-
gehend erscheint und letztlich einen Vorrang des Insolvenzrechts gegentiber
dem Vergaberecht postuliert, schliefien wir uns dieser Einschiitzung im Ergeb-
nis an:

W Prigfl, i NZBau 2009, 387 11,
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Zwar lisst sich sicherlich kein genereller Vorrang des Insolvenzrechts gegen-
iiber dem Vergaberecht begriinden; vielmehr stehen die unterschiedlichen Teil-
gebiete des Rechts grundsiitzlich gleichberechtigt nebeneinander. Ungeachtet
dessen sprechen jedoch alle Gesichtspunkie dafilr, vorliegend dem insolvenz-
rechtlichen Grundsatz der Gliubigerbehandlung den Vorrang einzuriumen. Zu
allererst ist dabei der oben dargelegte Umstand zu beriicksichtigen, dass nach
herrschender Auffassung der Oberlandesgerichte eine Schadenswiedergutma-
chung schon {iberhaupt nicht zum "Pflichtprogramm" der vergaberechtlichen
Selbstreinigungsmafinahmen gehért. Selbst aber mit der Mindermeinung unter-
stellt, dass zu der Selbstreinigung (aufierhalb des Insolvenztalls) die Wieder-
gutmachung des Schadens gehért, so ist dies jedenfalls im Insolvenzfall zu
verneinen. Die Kernanforderung des Eignungsmerkmals der "Zuverldssigkeit"
bzw. der "Gesetzestreue" 1.8.d. § 97 Abs. 4 GWB besteht in der Ubereinstim-
mung des Verhaltens des betroffenen Bieters mit der Rechtsordnung. Hierzu
gehort aber gerade fiir den in Insolvenz befindlichen Bieter, dass die insolvenz-
rechtlichen Bestimmungen nicht verletzt werden. Gerade die Anforderung der
Zuverldssigkeit i.5.d. § 97 Abs. 4 GWB schlieBt es — auch unter dem Gesichts-
punkt der Einheit der Rechtsordnung — aus, vom Insolvenzverwalter insolvenz-
rechtswidriges Verhalten zu verlangen.

(3) Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist schon aus vergaberechtlichen Griinden, erst recht aber im Falle
der Insolvenz vom betroffenen Bieter keine Wiedergutmachung des Schadens
zu verlangen; vielmehr reichen die oben dargelegten und bereits erfolgreich
durchgefilhrten Selbstreinigungsmafinahmen fiir die Wiedererlangung der Eig-
nung im vergaberechtlichen Sinne aus.

e)  Zeitliche Aspekte der Selbstreinigung

Fraglich ist, in welchem zeitlichen Horizont die Eignung aufgrund von Selbstreinigungs-
malinahmen wiedererlangt werden kann. Insoweit stellt sich die Frage, ob eine "Wohlver-
haltensperiode" anzusetzen ist, und ob eine erfolgreich durchgefithrte Selbstreinigung noch
withrend des laufenden Vergabeverfahrens berficksichtigt werden kann.

Auch insoweit ist die bereits erwilhnte Entscheidung des OLG Brandenburg vom
14.12.2007 (Verg W 21/07) aussagekriiftig. Der Vergabesenat bejahte auch im dortigen
Fall einen erfolgreichen Selbstreinigungsprozess, Entscheidender Zeitpunkt filr die Beur-
teilung der Eignung sei dabei die Wertung bzw. der Zuschlag. Folglich kénnen effektive
Mafinahmen der Selbstreinigung — wie sie vorlicgend erfolgt sind - die Zuverltissigkeit
eines Unternehmens innerhalb kilrzester Zeit wieder herstellen und sind bis zum Abschluss
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der Wertung zu beriicksichtigen.” Dem entsprechend ist auch keine "Wohlverhaltensperi-
ode" o0.4. zu verlangen.

1II.  Eignungspriifung bei Auftreten der Ziegler Safety GmbH & Co. KG als Bieter

1. Konzeption und grundsitzliche Anforderungen

Mittlerweile wurde die Ziegler Safety GmbH & Co. KG gegriindet, die zukiinftig als Ver-

triebsgesellschaft fiir den Fall fungieren kann, dass Ziegler nicht mehr als Vertragspartner

fiir Kommunen, aber auch die Privatwirtschaft, in Betracht kommen sollte. In diesem Fall

kénnte Ziegler Safety als Bieter in Vergabeverfahren fungieren. Allerdings ist auch in die-
sem Falle zu fordern, dass die Eignung des Bieters — in diesem Falle von Ziegler Safety —

im umfassenden Sinne des § 97 Abs. 4 GWB, d.h. hinsichtlich der Zuverlissigkeit, techni-
schen Leistungsfihigkeit und wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit, gegeben ist.

2. Zuverliissigkeit von Ziegler Safety

Die Zuverlidssigkeit von Ziegler Safety steht von vornherein aufler Zweifel, Denn die Ge-
schéftsleitung und fihrenden Mitarbeiter von Ziegler Safety sind nicht von den Kartellver-
stéfien betroffen gewesen. Beteiligt sich ein neues Unternehmen, z.B. die Ziegler Safety in
einem Vergabeverfahren, so ist deren Eignung grundsiitzlich selbsténdig zu priifen. Eine
gegenseitige, gesellschaftsiibergreifende Zurechnung im Rahmen einer Konzernstruktur
kommt dabei nur dann in Betracht, wenn die Kartellverstéfie entsprechend tibergreifend
gesteuert und verschuldet wurden. Vorliegend tritt aber die Ziegler Safety am Markt erst zu
einem Zeitpunkt auf, in dem die SelbstreinigungsmafBnahmen bei Ziegler praktisch schon
abgeschlossen sind. Vor diesem Hintergrund bestehen gegen die Zuverldssigkeit von Zieg-
ler Safety keine Bedenken.

Gleiches gilt filr die finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfihigkeit von Ziegler Safety,
die mit einem Kapital von € 1 Mio. finanziell ausreichend ausgestattet ist.

3. Fachkunde und technische Leistungsfiihigkeit von Ziegler Safety

Neben der Zuverliissigkeit muss Ziegler Safety bei der Bewerbung um einen dffentlichen
Aufirag aber auch die Fachkunde und fachliche Leistungsfiihigkeit belegen,

2 OLG Brandenburg, 0.0, 50 auch Mitller Wede, In: Kommentue zur VOL/A, 3, Aufl. 2010, § 6 EG Rn, 75,
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a)  Fehlende originiire Fachkunde bei Ziegler Safety

Insofern ist zuniichst zu konstatieren, dass Ziegler Safety die erforderliche Fachkunde und
technische Leistungsfihigkeit fiir sich genommen nicht aufweisen diirfte. Denn das gesam-
te Personal, das damit verbundene Know-how und die Betriebsmittel liegen nach wie vor
bei Ziegler selbst. Ohne Rilckgriff auf diese Kapazitéten milsste Ziegler Safety folglich mit
einem Ausschluss mangels technischer Leistungsfihigkeit rechnen.

b) Ubernahme von Personal und Ausstattung der Albert Ziegler GmbH & Co. KG

Ziegler Safety ist eine treuhdinderisch fiir die Albert Ziegler GmbH & Co. KG (Insolvenz-
masse) titige Gesellschaft, die umfassend als ausgegliederte Vertriebsgesellschaft fungiert
und umfassend auf die Ressourcen der Treugeberin, der Albert Ziegler GmbH & Co. KG,
zurilckgreifen kann.

Unseres Erachtens kann jedoch auch in diesem Fall auf die Selbstreinigungsmafnahmen
im klassischen Sinne (insbesondere also die personellen Konsequenzen und die Implemen-
tierung der Compliance-Strukturen) nicht verzichtet werden. Denn es muss verhindert
werden, dass das neue Unternehmen Ziegler Safety quasi von den fritheren VerstiBen bei
Ziegler "infiziert" wird. Allerdings ist dieses Risiko mittlerweile dadurch ausgeschlossen,
dass die SelbstreinigungsmafBnahmen schon bei Ziegler selbst wie ausgefiihrt als erfolg-
reich durchgefithrt angesehen werden kinnen (s.0.).

¢)  Einsatz der Albert Ziegler GmbH & Co. KG als Nachunternehmer

Fiir den Nachweis der Fachkunde und fachlichen Leistungsfihigkeit der Ziegler Safety ist
ausreichend, dass diese auf die Albert Ziegler GmbH & Co. KG als Nachunternehmer zu-
riickgreifen kann.

In vergaberechtlicher Hinsicht ist die Benennung eines Nachunternehmers und die hier-
durch bezweckte Inanspruchnahme der Betriebsmittel des Nachunternehmers uneinge-
schréinkt als zuldssig anzusehen. Nachdem frither im deutschen Recht noch ein teilweises
Selbstausfilhrungsgebot gegolten hat, ist eine solche Sichtweise aufgrund mehrerer EuGH-
Entscheidungen obsolet, Der Bieter kann vielmehr auch als sogenannter Generaltiberneh-
mer aufireten und sogar 100% der zu erbringenden Leistungen auf Nachunternehmer tiber-
tragen.” Der Bieter hat allerdings darzulegen, dass der Nachunternehmer for die Aufirags-
ausfiihrung auch zur Verfligung steht, was in Form einer Verpflichtungserklédrung erfullt
werden kann, sofern sich dies nicht schon auf Grund des Treuhandverhiiltnisses ergibt.

B EwGH, Untell vom 2.12.1999 - R, C=176/98 "Holst [talin®! Uneil vom 18.12.1997 - Ry, C-5/07 "Ballast Ndam Grogp 11",
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Auch insoweit stellt sich dann allerdings die Frage, ob die Eignungspriifung sich dann auch
auf den Nachunternehmer Ziegler erstreckt und insoweit nach wie vor die Zuverldssigkeit

von Ziegler zu priifen ist,

Insoweit verhélt es sich so, dass die Auftraggeber hinsichtlich der Reichweite der Eig-
nungspriifung einen breiten Beurteilungsspielraum haben (s.0. 11.) und es ihnen insoweit
grundsétzlich freisteht, ob sie die Eignungspriifung auf etwaig benannte Nachunternehmer
erstrecken oder nicht. Allerdings muss gerade aufgrund der ,,Vorgeschichte® bei Ziegler
davon ausgegangen werden, dass zumindest einige &ffentliche Auftraggeber eine solche
Erstreckung der Eignungspriifung auf den Nachunternehmer Ziegler vornehmen werden.
Dementsprechend ist beispielsweise auch bei verschiedenen Runderlassen zur Eignungs-
priifung sowie bei Vergabesperren regelmiBig vorgesehen, dass unzuverlissige Bieter auch
nicht als Nachunternehmer zugelassen werden diirfen.”

Im Ergebnis kann also die Eignungs- und Zuverldssigkeitspriifung auf den Nachunterneh-
mer erstreckt werden. Allerdings sind die 6ffentlichen Auftraggeber hierzu zum einen nicht
per se verpflichtet, vielmehr steht dies letztlich im pflichtgem#Ben Ermessen des jeweili-
gen dffentlichen Auftraggebers. Zum anderen gilt nach dem Vorgesagten, dass der Albert
Ziegler GmbH & Co. KG als Treugeberin und Nachunternehmerin die Eignung und Zuver-
ldssigkeit nicht (mehr) abgesprochen werden kann.

4, Auftreten der Ziegler Safety als unzuliissiges Umgehungsgeschiift?

Abschlieflend ist zu priifen, ob die Aktivierung von Ziegler Safety als unzuléssiges Umge-
hungsgeschiift zu beurteilen ist, mit dem die erforderlichen Compliance-Malinahmen unter-
laufen werden, Insoweit muss zunéchst berticksichtigt werden, dass bei der Unterstellung
eines Umgehungsgeschiifts Zurtickhaltung geboten ist. Allein die sachgerechte und "ge-
schickte" - d.h. auf bestimmte vergaberechtliche Anforderungen zugeschnittene — Unter-
nehmensstrukturierung stellt noch kein Umgehungsgeschift dar. Ein Umgehungsgeschéft
liegt vielmehr erst dann vor, wenn vergaberechtliche Anforderungen durch zielgerichtete
Manipulationen gerade zur Hintergehung der vergaberechtlichen Anforderungen ins Werk
gesetzt werden.™

Eine Grenze diirfie mithin vorliegend erreicht sein, sofern die Einsetzung von Ziegler
Safety zielgerichtet dazu dienen wilrde, die erforderlichen SelbstreinigungsmaBnahmen zu
umgehen, Hiervon kann jedoch vorliegend keine Rede sein. Denn die Selbstreinigungs-

Myal, belapiclswelse gemeinsamier Runderlisy des Landes Hessen “Aussehlig von Bewerbern und Bietern wegen schweren Yorfehluns
gon, die ihre Zuverlisaigheitin Frage stellen” vam 16,02.1995 |.d.F.v, November 2007,

" QLG Nembirg, Beschluss vom 29.04,.2010 | Verg 2/10 unter Verwels muf EvGH, Urtell vom 10.11.2008 - Rg, C-29/04 "Stadt
Madling".
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mafinahmen wurden wie oben dargelegt bereits in umfassender und nachhaltiger Weise
durchgefiihrt, inshesondere was den personellen Neuanfang und die nachhaltig implemen-
tierten Compliance-Strukturen betrifft. Folglich stellt sich ein etwaiger Auftritt von Ziegler
Safety eher als komplementire, letztlich iiberobligatorische Mafnahme dar, die nicht mit
der Zielsetzung erfolgt, die SelbstreinigungsmalBnahmen zu umgehen.

Im Ergebnis stellt sich das Auftreten von Ziegler Safety als zuliissige Unternchmensein-
satzform und insbesondere nicht als Umgehungsgeschift dar. Fiir Ziegler Safety ertffnet
sich dabei die Méglichkeit, die vergaberechtliche Eignung vollumfassend abzubilden;
Ziegler Safety selbst weist von vornherein die erforderliche Zuverlissigkeit auf. Die finan-
zielle/wirtschaftliche Leistungsfihigkeit ist aufgrund der entsprechenden Finanzausstattung
ebenfalls gegeben. Hinsichtlich der technischen Leistungsfihigkeit und Fachkunde kann
auf Ziegler zurlickgegriffen werden, etwa indem Ziegler als Nachunternehmer benannt
wird, Dabei muss zwar damit gerechnet werden, dass die §ffentlichen Auftraggeber (zulis-
sigerweise) die Zuverldssigkeitspriifung auf Ziegler erstrecken; jedoch ist aufgrund des
bereits umfassend durchgefithrten Selbstreinigungsprozess bei Ziegler auch insoweit mit
einer positiven Beurteilung der Eignung zu rechnen.
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Ergebniszusammenfassung

Die Ergebnisse dieser Begutachtung lassen sich wie folgt zusammenfassen:

Die von Ziegler begangenen Kartellrechtsverstife stellen im Ausgangspunkt - so-
fern SelbstreinigungsmafBnahmen unterbleiben wiirden — einen Ausschlussgrund im
Vergabeverfahren dar. Dariiber hinaus stellen die — auch vorldufige — Insolvenz so-
wie eine etwaige mangelnde wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfihigkeit einen
fakultativen Ausschlussgrund im Vergabeverfahren dar. Es sprechen jedoch alle Ge-
sichtspunkte — insbesondere die bereits ergriffenen Selbstreinigungsmalinahmen, die
erfolgreichen Sanierungsbemtihungen und die wirtschaftlichen Kennzahlen (u. a. €
74 Mio. Auftragsbestand) dafiir, dass die wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfi-
higkeit von Ziegler nach wie vor gegeben ist, mithin auch das (vorldufige) Insol-
venzverfahren im Ergebnis keinen Ausschlussgrund darstellt.

Zur Gewidhrleistung bzw. Wiedererlangung der Zuverlissigkeit sind sog. Selbstreini-
gungsmalinahmen erforderlich, wozu nach einhelliger Rechtsprechung und Literatur
jedenfalls die Aufklirung des Sachverhalts hinsichtlich der Kartellverstéfe als sol-
che, personelle Konsequenzen sowie strukturelle Reorganisationsmafinahmen (sog.
Compliance-MaBnahmen) gehéren, die geeignet sind, die Wiederholung vergleichba-
rer Verstéfle fiir die Zukunft auszuschliefen.

Ziegler hat in den letzten Monaten die erforderlichen Selbstreinigungsmalinahmen
unseres Erachtens hinreichend und erfolgreich durchgeftihrt. In personeller Hinsicht
hat sich Ziegler insbesondere von dem verantwortlichen Geschifisfithrer und dem
verantwortlichen Vertriebsleiter Inland getrennt, Zudem hat Ziegler umfassend zur
Aufklirung beigetragen, was sich auch in der Bonusgewiihrung seitens des Bundes-
kartellamts bei der Bemessung des Bufigelds objektiv widerspiegelt. Des Weiteren
hat Ziegler eine nachhaltige Compliance-Struktur aufgebaut (Einrichtung eines
Compliance-Komitees, Einfilhrung einer Compliance-Richtlinie, Einfithrung eines
Verhaltenskodex, Schulungsprogramm fr Geschéftsfithrung und Mitarbeiter, regel-
miBige Kontrollen durch unabhéingige Compliance-Experten). Dieses System wird
von einem professionellen Compliance Manager laufend kontrolliert.

Vor diesem Hintergrund kann auf Grundlage der einschltigigen Rechtsprechung der
Vergabesenate bei den Oberlandesgerichten unseres Erachtens die Durchftihrung der
Selbstreinigung als hinreichend und erfolgreich erachtet werden. Folglich wire ein
Angebotsausschluss im Vergabeverfahren — oder eine Verhtingung oder Aufrechter-
haltung einer Vergabesperre, filr die insoweit die gleichen Mafstébe gelten — unzu-



C'M'S’ Hasche Sigle

Rechizanwralte Steuarberater 21

lassig. Ziegler konnte sich — sollte es ungeachtet dessen zu einem Angebotsaus-
schluss durch éffentliche Auftraggeber kommen — hiergegen bei den Nachpriifungs-
instanzen zur Wehr setzen.

5. Teilweise wird in der Literatur und vereinzelt auch in der Rechtsprechung (VK Nie-
dersachsen) iiber das vorgenannte Selbstreinigungsprogramm eine Wiedergutma-
chung des Schadens gefordert. Nach der herrschenden und unseres Erachtens zutref-
fenden Auffassung der Vergabesenate (insb. OLG Brandenburg und OLG Diissel-
dorf) besteht das Selbstreinigungsprogramm hingegen nur aus den oben genannten
MaBnahmen und schliefit keine Schadenswiedergutmachung ein.

6.  Selbst wenn man unterstellt, dass eine Schadenswiedergutmachung zur Wiederher-
stellung der Eignung vergaberechtlich als im Regelfall geboten anzusehen ist, so
steht dem jedenfalls im Fall Ziegler der besondere Umstand entgegen, dass sich
Ziegler in der (vorldufigen) Insolvenz befindet. Der Grundsatz der Glaubigergleich-
behandlung — ein fundamentaler Grundsatz des Insolvenzrechts — steht der Moglich-
keit entgegen, dass Ziegler die Kommunen als eine bestimmte Gliubigergruppe be-
vorzugt behandelt; dies gilt zumal deshalb, weil die Schiden nach Art und Héhe vél-
lig ungewiss sind. Auch schon eine (weitere) Mitwirkung bei der Aufklédrung des
konkreten Schadens wiirde insoweit eine unzulissige Gliubigerbevorzugung darstel-
len. Denn Kerninhalt des Merkmals der Zuverlissigkeit ist die Ubereinstimmung des
Verhaltens eines Bieters mit der Rechtsordnung. Hierzu gehart aber — auch unter
dem Gesichtspunkt der Einheit der Rechtsordnung — im vorliegenden (Sonder-) Fall
der Insolvenz gerade auch die Beachtung der Gldubigergleichbehandlung durch
Ziegler bzw, den Insolvenzverwalter,

7. In zeitlicher Hinsicht sind erfolgreiche Selbstreinigungsmalnahmen wiihrend des
gesamten Vergabeverfahrens zu beriicksichtigen, also insbesondere auch noch im
Rahmen der Angebotswertung und -aufklédrung, Folglich ist auch keine "Wohlverhal-
tensperiode" o.4. in Ansatz zu bringen.

8. Inder Gesamtbeurteilung stellt sich mithin die Wiederherstellung der Zuverlissigkeit
aufgrund der umfassenden und hinreichenden Selbstreinigungsmafinahmen als er-
reicht dar, Ziegler hat umfangreich im Rahmen der Sachverhaltsaufklirung koope-
riert, weitreichende personelle Konsequenzen gezogen und ein nachhaltiges Comp-
liance-Programm implementiert. Weiterreichende Mafinahmen — insbesondere die
Anerkennung oder Regulierung etwaiger Schiden ~ sind schon vergaberechtlich, je-
denfalls aber im Fall Ziegler aus insolvenzrechtlichen Griinden nicht geboten,
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Sofern kiinftig anstatt Ziegler die Ziegler Safety bei Vergabeverfahren eingesetzt
wird, fiihrt dies im Rahmen der Eignungspriifung auf Bieterebene von vornherein zur
Bejahung der Zuverlissigkeit, da Ziegler Safety hinsichtlich der Kartellvorwiirfe un-
belastet ist. Allerdings wiirde in diesem Fall gleichwohl auf die betrieblichen Mittel
der Ziegler zuriickgegriffen werden miissen, um die Fachkunde und technische Leis-
tungsfihigkeit sicherzustellen. Insoweit sind die Kommunen und 6ffentlichen Auf-
traggeber berechtigt — indessen nicht per s¢ verpflichtet —, die Eignungspriifung und
namentlich die Zuverldssigkeitspriifung auf Ziegler als Nachunternehmer von Ziegler
Safety zu erstrecken. Infolgedessen muss damit gerechnet werden, dass nach wie vor
auch die Zuverlissigkeit von Ziegler von Seiten der 6ffentlichen Auftraggeber ge-
priift wird. Infolgedessen ist selbstverstéindlich zu empfehlen, an den Selbstreini-
gungsmafBnahmen und entwickelten Compliance-Strukturen bei Ziegler festzuhalten.

Aufgrund der bei Ziegler bereits erfolgreich durchgefithrten Selbstreinigungsmaf-
nahmen kann im Ergebnis unseres Erachtens auf die Einsetzung von Ziegler Safety
verzichtet werden. Ungeachtet dessen ist die Aktivierung von Ziegler Safety etwa
unter Benennung von Ziegler als Nachunternehmer eine zuléssige und ggf. zweck-
miBige Unternehmenseinsatzform. Ein vergaberechtliches Umgehungsgeschifi ist
hierin nicht zu erblicken. Zudem ertffnet die Bewerbung seitens Ziegler Safety unter
Einsatz von Ziegler als Nachunternehmer den Kommunen grofere Beurteilungsspiel-
riiume im Rahmen der Eignungspriifung. Denn Ziegler Safety ist hinsichtlich der Zu-
verlidssigkeit von vornherein unbelastet, und die Kommunen miissen nicht zwangs-
ldufig die Eignungspriifung und namentlich die Priifung der Zuverlissigkeit auf
Ziegler als Nachunternehmer erstrecken.

Im Ergebnis kann der Einsatz von Ziegler Safety einige praktische Erleichterungen
im Hinblick auf eine erfolgreiche Teilnahme in Vergabeverfahren mit sich bringen;
ungeachtet dessen bleibt aber festzuhalten, dass auch Ziegler selbst aufgrund der er-
folgreich durchgefithrten SelbstreinigungsmaBnahmen wieder fir den Wettbewerb
zuzulassen ist.
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