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A. Kurzzusammenfassung der Ergebnisse

Das Vergaberecht kennt einerseits sog. obligatorische (zwingende) sowie andererseits sog.
fakultative (ermessensgebundene) Ausschlussgriinde, die in abschlie3enden Katalogen in GWB
und VOB/A-EU aufgefiihrt sind. Die obligatorischen Ausschlussgriinde knipfen an eine
Verurteilung wegen konkreter Katalogstraftaten oder an die Nichtentrichtung von Steuern und
Abgaben an. Der Ausschluss eines Unternehmens vom Vergabeverfahren auf dieser Grundlage
setzt voraus, dass die jeweiligen Straftaten bzw. Verstdolie dem Unternehmen gem. § 30 OWIG
zuzurechnen sind. Die fakultativen Ausschlussgriinde lassen sich in vier Fallgruppen einteilen,
namentlich solche Ausschlussgriinde, die (a) durch Handlungen (auch) auRerhalb des konkreten
Vergabeverfahrens begriindet werden, (b) sich auf Handlungen bei der Ausfihrung friherer
Auftrdge beziehen, (c) in der Person des Unternehmens selbst begriindet sind oder (d) einen
Bezug zu dem konkreten Vergabeverfahren aufweisen.

Eine Selbstreinigung kommt grundsétzlich bei allen obligatorischen Ausschlussgrinden, aber
nicht bei allen fakultativen Ausschlussgriinden in Betracht. Fir eine erfolgreiche Selbstreinigung
muss ein Unternehmen im Regelfall aktiv und umfassend an der Sachverhaltsaufklarung
mitwirken, eine  Schadenswiedergutmachung betreiben und konkrete technische,
organisatorische und personelle Malinahmen ergreifen um sicherzustellen, dass vergleichbare
RechtsversttéRe in Zukunft vermieden werden. Besondere Selbstreinigungsmaoglichkeiten
bestehen, wenn das Unternehmen seinen Verpflichtungen zur Zahlung von Steuern, Abgaben
und Beitrdgen zur Sozialversicherung nicht nachgekommen ist und deshalb ein obligatorischer
Ausschlussgrund besteht. Hier ist flr eine erfolgreiche Selbstreinigung allein erforderlich, dass
das betroffene Unternehmen MalRnahmen zur Schadenskompensation ergreift.

Das betroffene Unternehmen tragt die Darlegungs- und Beweislast flr eine gelungene
Selbstreinigung  wohingegen  den  Offentlichen  Auftraggeber  eine Praf-  und
Berticksichtigungspflicht hinsichtlich der vorgelegten Tatsachen und Nachweise trifft. Mogliche
Nachweise fur Selbstreinigungsmal3nahmen reichen von der einfachen Eigenerklarung Uber
Dritthachweise bis zu amtlichen Bescheinigungen oder speziellen Zertifizierungen, wobei die
genannten Nachweisarten in dieser Reihenfolge mit einer jeweils gesteigerten Glaubwurdigkeit
der Nachweise verknipft sind.



Eine angemessene Sachverhaltsaufklarung erfordert die umfassende, prompte und aktive
Mitwirkung des betroffenen Unternehmens. Taugliche Nachweise hierfir sind etwa die
substantiierte Eigenerklarung, die Vorlage interner oder externer Prifberichte oder die Vorlage
von Ermittlungsakten bzw. von amtlichen oder gerichtlichen Entscheidungen.

Der Nachweis beglichener Schaden kann z.B. durch das Einreichen von Eigenerklarungen oder
eines schriftlichen Schuldanerkenntnisses, durch Vorlage des Uberweisungsbeleges oder durch
schriftliche Bestatigung der Ausgleichsleistung durch den Geschadigten gefiihrt werden. Steht
die Hohe des Schadens oder die Person bzw. Anzahl der Glaubiger nicht fest, kann das
Unternehmen die Schadenswiedergutmachung durch Vorlage eines Schuldanerkenntnisses dem
Grunde nach beweisen. Bestreitet das Unternehmen bereits die Entstehung eines Schadens, so
kann es diesen Umstand im Wege der Eigenerklarung oder durch ein externes Rechtsgutachten
darlegen und beweisen.

Der Nachweis zur Umsetzung technisch implementierter organisatorischer MafRnahmen kann
durch substantiierte Eigenerklarungen zur technischen Wirkungsweise der Malinahme oder
durch Erklarung des Anbieters der technischen Loésung gefuhrt werden. Die Umsetzung
organisatorischer MaRnahmen kann durch Eigenerklarung zur réaumlichen oder funktionellen
Trennung bestimmter Mitarbeiter sowie durch Vorlage der Dokumentation zu durchgefiihrten
Schulungen nachgewiesen werden.

Die Umsetzung personeller Mal3nahmen kann etwa durch die Vorlage der Kiindigungserklarung
bzw. des Aufhebungsvertrages, des Abberufungsbeschlusses oder eines anderen
Gesellschafterbeschlusses oder durch Vorlage eines entsprechenden Handelsregisterauszuges
belegt werden, sofern sich daraus jeweils die entsprechenden Malinahmen ergeben.

Der offentliche Auftraggeber bewertet die vorgelegten Nachweise unter Ausibung seines
Beurteilungsspielraums  dahingehend, ob die vom Unternehmen  durchgefiihrten
Selbstreinigungsmalnahmen ausreichend sind. Er berticksichtigt hierbei u.a. Struktur und Gré3e
des betroffenen Unternehmens, die Natur des konkreten Ausschlussgrundes, die Schwere des
VerstolRes sowie seine bisherigen Anforderungen an Nachweise zur Eignung im bisherigen
Verfahren.

Fir das Praqualifikationsverfahren missen insbesondere im Fall einer Entscheidung Uber die
Streichung eines Unternehmens bzw. Uber die Antragssperre aufgrund der gravierenden
Rechtsfolgen ebenfalls die vergaberechtlichen Grundsatze zur Selbstreinigung herangezogen
werden. Hinsichtlich der Voraussetzungen fir eine gelungene Selbstreinigung, der Grundsatze
zur Darlegungs- und Beweislast sowie zur Prifung der vorgelegten Nachweise gelten die
gleichen Anforderungen wie im Fall der innerhalb eines spezifischen Vergabeverfahrens zu
bewertenden Selbstreinigung.



B. Arbeitsschritte wahrend des gesamten Berichtszeitraums

Ablauf- und Zeitplan der Arbeitsschritte
(fur léngere Projektlaufzeiten quartalsweise Angaben maglich, fiir kurze Laufzeiten ist eine detailliertere Auftellung erwiinscht, Erstellung auf eigener Anlage méglich)

| Arbeitsschritte 2016
Vertragsschiuss und Projekistart
Erstellung eines Arbei
Aufarbeitung des Themas
|Erstelien des Zwischenberichts
Vorstellung des vorlaufigen
Zwischenberichts in einem
[Présenatermin mit Diskussion
Finalisieren und Vorlage des
Zwischenberichts
Erstellen eines vorlaufigen
hlussberichtes unter
ichtigung der Anmerkungen

Arbeitsschritte 2017

31.3*

Erstellen eines Intemetheitrags fiir vom Auftraggeber nicht
Archiv mehr gewiinscht

Der urspriingliche Zeitplan ist in Abstimmung mit dem Auftraggeber angepasst worden. Die oben
stehende Ubersicht zeigt den iiberarbeiteten Zeitplan.

C. Tatsachlich durchgefiihrte Arbeitsschritte

Auf ein urspriinglich vorgesehenes Kick-Off Meeting hat der Auftraggeber verzichtet. Stattdessen
wurde friihzeitig der Entwurf eines Zwischenberichts erstellt, der dem Auftraggeber in einem
anstelle des Kick-Off-Termins anberaumten Préasenztermin am 24. November 2016 vorgestellt
und zur Diskussion gestellt wurde. Der Entwurf des Zwischenberichts wurde im Préasenztermin
abgenommen und dem Auftraggeber am 1. Dezember 2016 ein finalisierter Zwischenbericht zur
Verfigung gestellt. Auf der Grundlage dieses Zwischenberichtes sowie unter Berticksichtigung
der Anderungswiinsche des Auftraggebers wurde ein vorlaufiger Schlussbericht erstellt, der auch
den Entwurf eines Handlungsleitfadens fiir Vergabestellen enthalt und dem Auftraggeber am 20.
Februar 2017 vorgelegt wurde. In einem Prasenztermin am 22. Méarz 2017 wurde dieser
vorlaufige Schlussbericht einschlieB3lich des entworfenen Handlungsleitfadens vorgestellt und mit
dem Auftraggeber diskutiert. Unter Berlcksichtigung der Anmerkungen des Auftraggebers im
Rahmen der Diskussion wurden der Schlussbericht und der Handlungsleitfaden nunmehr
finalisiert und dem Auftraggeber am 30. Marz 2017 vorgelegt.

D. Vergleich des Projektstandes mit dem vertraglich vereinbarten Ablauf- und Zeitplan
mit Angabe der Grinde fur eventuelle Abweichungen

Der Projektstand weicht von dem urspriinglich im Angebot vorgesehenen Ablaufplan ab. Grund
hierfir ist die erst im August 2016 erfolgte Zuschlagserteilung und anschlieRende
Schwierigkeiten bei der Terminierung des Kick-Off Meetings, die schlieRlich zu einem Absehen
von einem Kick-Off Termin durch den Auftraggeber gefiihrt haben. Die im Werkvertrag nach
erfolgter Abnahme des Zwischenberichts vorgesehenen weiteren Fristen wurden in Abstimmung
mit dem Auftraggeber angepasst und eine Abgabe des vorlaufigen Schlussberichtes bis zum 28.



Februar 2017 vereinbart. Der endglltige Schlussbericht konnte absprachegemafd bis zum 31.
Marz 2017 fertiggestellt und dem Auftraggeber vorgelegt werden.

E. Ergebnisse im Einzelnen

Inhalt des Schlussberichts ist eine detaillierte Ausarbeitung der im GWB bzw. in der fur die
Vergabe von Bauauftragen im Oberschwellenbereich einschlagigen Vergabeordnung VOB/A-EU
genannten Ausschlussgrinde, der mit diesen korrelierenden Selbstreinigungsmaglichkeiten
sowie der Art und Weise der Nachweiserbringung gegentiber der Vergabestelle. Soweit relevant,
wird die Betrachtung dabei nach der jeweiligen Rechtsform der Unternehmen differenzieren.
Mogliche Auswirkungen der Selbstreinigung auf das PQ-Verfahren werden ebenfalls beleuchtet.

Auf Basis dieser Ergebnisse wurde in diesem Schlussbericht dariiber hinaus ausgearbeitet, wie
Nachweise einer erfolgten Selbstreinigung durch Vergabestellen geprift und bewertet werden
kénnen. Hieraus wurde ein Leitfaden fir Vergabestellen zur praktischen einheitlichen
Handhabung der Selbstreinigung extrahiert, der dem Schlussbericht als Anlage 1 beigeflugt ist.

l. Uberblick

Kernthesen:

1. Die Vergaberechtsordnung nennt abschlieBend sog. zwingende (obligatorische) und
ermessensgebundene (fakultative) Ausschlussgriinde.

2. Obligatorische Ausschlussgriinde knipfen an eine Verurteilung wegen konkreter
Katalogstraftaten oder an die Nichtentrichtung von Steuern und Abgaben. Dabei
mussen die jeweiligen Straftaten bzw. VerstéRe dem Unternehmen nach MalRgabe des
8 30 OWiG zuzurechnen sein.

3. Die fakultativen Ausschlussgriinde lassen sich in vier Fallgruppen einteilen: solche, die
(8) durch Handlungen(auch) aufRerhalb des konkreten Vergabeverfahrens begriindet
werden,

(b) sich auf die Ausfiihrung friiherer Auftrage beziehen,
(c) in der Person des Unternehmens selbst begriindet sind und
(d) solche mit Bezug zu dem konkreten Vergabeverfahren.

Die fur die Vergabe offentlicher Bauauftrdge im Oberschwellenbereich relevanten Regelungen zu
Ausschlussgriinden mangels Zuverlassigkeit und zur Selbstreinigung finden sich in den 8§ 123
bis 126 GWB und in den 88 6e und 6f EU VOB/A. Die Regelungen des GWB gehen den
Regelungen in der VOB/A-EU nach der Normenhierarchie vor, wobei ein Konfliktpotential
aufgrund des nahezu gleichen Wortlauts der Regelungen praktisch nicht besteht.

Im Folgenden werden zunachst die Ausschlussgrinde und die Voraussetzungen der
Selbstreinigung im Uberblick dargestellt.

1. Ausschlussgriinde

Die Griinde, die mangels Zuverlassigkeit zu einem Ausschluss von der Teilnahme am weiteren
Vergabeverfahren fihren bzw. fihren kdnnen, sind abschlieRend geregelt und teilen sich ein in
solche, die zwingend zu einem Ausschluss fiihren (obligatorische Ausschlussgriinde)' und

! Ausnahmefalle vom zwingenden Ausschluss sind in § 123 Abs. 5 GWB bzw. § 6e EU Abs. 5 VOB/A
geregelt.



solche, bei denen dem (6ffentlichen) Auftraggeber Ermessen bei der Entscheidung Uber den
Ausschluss zukommt (fakultative Ausschlussgriinde). Ein Ausschluss hat bzw. kann bei
Vorliegen der Voraussetzungen zu jedem Zeitpunkt des Verfahrens erfolgen.? Auch wenn die
Eignungsprifung bereits abgeschlossen ist, kann der offentliche Auftraggeber ein Unternehmen
von der weiteren Teilnahme am Vergabeverfahren ausschliel3en, wenn neue Anhaltspunkte fir
eine Unzuverlassigkeit aufgetreten sind bzw. der Auftraggeber erst in einem spateren Stadium
Kenntnis vom Vorliegen eines Ausschlussgrundes erlangt.® Treten hingegen keine neuen
Anhaltspunkte auf und hat der Auftraggeber im Hinblick auf einen fakultativen Ausschlussgrund
seinen Beurteilungsspielraum dahingehend ausgetibt, dass er die Zuverlassigkeit bejaht hat, ist
er an diese Entscheidung nach Treu und Glauben gebunden.*

1.1 Obligatorische Ausschlussgriinde

Die obligatorischen Ausschlussgriinde sind in § 123 GWB bzw. § 6e EU Abs. 1 bis 5 VOB/A
geregelt. Im Vergleich zur bisherigen (ausschliel3lich) in den Vergabeordnungen normierten
Rechtslage wurde der Katalog der obligatorischen Ausschlussgriinde um terroristische
Straftaten, Terrorismusfinanzierung sowie um Kinderarbeit und Menschenhandel erweitert. Der
urspriinglich fakultative Ausschlussgrund der Nichtentrichtung von Steuern und Sozialabgaben
wurde in den Katalog der obligatorischen Ausschlussgriinde aufgenommen.

(a) Straftaten

Ein obligatorischer Ausschluss wegen einer Straftat setzt voraus, dass

. diese im Katalog von § 123 Abs. 1 GWB, § 6e EU Abs. 1 GWB enthalten
ist (oder nach dem Recht eines anderen Staates hiermit vergleichbar),

. die Katalogstraftat dem Unternehmen zuzurechnen ist und

. der Auftraggeber hiervon Kenntnis hat.

0] Katalogstraftat

Bei den Katalogstraftaten kommt es grundsatzlich nur auf die Verwirklichung des jeweiligen
Straftatbestandes an. Lediglich bei zwei der Katalogstraftaten ist es zuséatzlich erforderlich, dass
sich die Straftat gegen den Haushalt der EU oder gegen Haushalte richtet, die von der EU oder
in ihrem Auftrag verwaltet werden.

Die Katalogstraftaten, bei denen das Tatobjekt relevant ist, sind:

° Betrug (8 263 StGB)
o Subventionsbetrug (8§ 264 StGB)

Die vom Tatobjekt unabhéngigen Katalogstraftaten sind:

2 Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 18/6281 S. 102.

® Nunmehr ausdriicklich geregeltin § 6e EU Abs. 1, 6 VOB/A (,zu jedem Zeitpunkt des Verfahrens");
vgl. auch OLG Muinchen, Beschl. v. 22.11.2012 — Verg 22/12.

* Vgl. OLG Frankfurt a.M., Beschl. v. 20.7.2004 — 11 Verg 6/04.



. Bildung krimineller (8§ 129 StGB) oder terroristischer Vereinigungen
(8 129a StGB) oder derartiger Vereinigungen im Ausland (8 129b StGB)

. Terrorismusfinanzierung (8 89c StGB) oder die Teilnahme an einer
solchen Tat oder die Bereitstellung oder Sammlung finanzieller Mittel in
Kenntnis dessen, dass diese finanziellen Mittel ganz oder teilweise dazu
verwendet werden sollen, eine Tat nach §89a Abs.2 Nr.2 StGB zu

begehen
. Geldwasche oder Verschleierung unrechtmanig erlangter
Vermdgenswerte (8§ 261 StGB)
. Bestechlichkeit oder Bestechung im geschéftlichen Verkehr (§ 299 StGB)
o Bestechlichkeit oder Bestechung von Mandatstragern (8 108e StGB)
o Vorteilsgewahrung (8 333 StGB) oder Bestechung (8 334) StGB jeweils

auch in Verbindung mit auslandischen oder internationalen Bediensteten
(8 335a StGB)

o Bestechung auslandischer Abgeordneter im Zusammenhang mit
internationalem Geschaftsverkehr (Art. 2 § 2 InBestG)

o Menschenhandel (88232, 233 StGB) oder Foérderung des
Menschenhandels (§ 233a StGB)

Soweit Vorschriften anderer Staaten mit den hier aufgezéhlten Straftatbestédnden vergleichbar
sind und eine Verurteilung aufgrund dieser vergleichbaren Vorschriften mit wesentlichen
Grundsatzen des deutschen Rechts, insbesondere mit den Grundrechten vereinbar ist’,
begriindet auch ihre Verwirklichung einen zwingenden Ausschlussgrund gemafl 8 123 Abs. 2
GWB, 8§ 6e EU Abs. 2 VOB/A. Wesentlich dafur, dass die Verurteilung mit den Grundsatzen
deutschen Rechts vereinbar, ist insbesondere, dass die Verwirklichung der Straftat in einem
rechtstaatlichen Verfahren und unter Wahrung rechtlichen Gehérs festgestellt wurde.®

Die Regelung fihrt nicht nur zur Gleichstellung von Verurteilungen in anderen Mitgliedstaaten
der EU. Sie zielt vielmehr auf die Gleichstellung von Verurteilungen in allen Staaten weltweit ab.’
Zur Verifizierung, welche Straftatbestdande in anderen Mitgliedstaaten der EU als vergleichbar
angesehen werden, kann auf die jeweiligen Umsetzungsakte von Art. 57 der Richtlinie
2014/24/EU zuriickgegriffen werden.®

Die Begehung der Katalogstraftat muss zu einer rechtskraftigen Verurteilung einer natirlichen
Person oder der rechtskraftigen Festsetzung einer GeldbulRe gegen das Unternehmen
geflhrt haben.

° Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 18/6281 S. 103.
® vgl. Summa, in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 5. Aufl. 2016, § 123 GWB Rn. 26.
"Vgl. Summa, in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 5. Aufl. 2016, § 123 GWB Rn. 25.

8 vgl. Hausmann/von Hoff, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieR, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 4. Aufl.
2016, § 123 Rn. 16.



Die sog. formelle Rechtskraft erlangt ein Urteil, wenn kein ordentliches Rechtsmittel mehr zur
Verflgung steht, bspw. bei Revisionsurteilen, wenn eine Rechtsmittelfrist abgelaufen ist, auf ein
Rechtsmittel verzichtet oder es zuriickgenommen wurde.® Auch ein rechtskraftiger Strafbefehl ist
ausreichend.'® Dieser ist rechtskréaftig, wenn gegen ihn nicht (rechtzeitig) Einspruch erhoben
wurde. Dann steht er gemanR § 410 Abs. 3 StPO einem rechtskréftigen Urteil gleich.

Eine GeldbulRe ist rechtskraftig festgesetzt, wenn ein Rechtsbehelf nicht mehr eingelegt werden
kann, ein Verzicht auf den Rechtsbehelf erklart wurde oder der Rechtsbehelf zurlickgenommen
wurde. ™

(i)  Zurechnung zum Unternehmen

Die Katalogstraftat muss dem Unternehmen zuzurechnen sein. Die Zurechnung erfolgt aufgrund
zweier alternativer Tatbestdnde. Bezugspunkt der Zurechnung ist stets eine natirliche Person,
die ,als flr die Leitung des Unternehmens Verantwortlicher gehandelt* hat (8 123 Abs. 3
GWB, §6e EU Abs.3 VOB/A). Diese naturliche Person muss entweder (i) wegen einer
Katalogstraftat rechtskraftig verurteilt worden sein oder (i) gegen das Unternehmen muss
aufgrund der durch die natirliche Person verwirklichten Katalogstraftat eine Geldbul3e
festgesetzt worden sein.

Anknipfungspunkt der Verantwortlichkeit der nattrlichen Person ist in beiden Alternativen 8§ 30
OWiG." Als nach § 30 OWiG verantwortliche Personen werden eingestuft:*®

. vertretungsberechtigte Organe einer juristischen Person oder Mitglieder
eines solchen Organs, d.h. insbesondere
O bei der AG die einzelnen (auch stellvertretenden)
Vorstandsmitglieder
0 bei der KGaA die personlich haftenden Gesellschafter
0 bei der GmbH die (stellvertretenden) Geschaftsfuhrer
0 bei der Genossenschaft die (ordentlichen und stellvertretenden)
Mitglieder des Vorstands
. Vorstand eines nicht rechtsfahigen Vereins oder Mitglieder eines
solchen Vorstands
. vertretungsberechtigte Gesellschafter einer rechtsfahigen
Personengesellschaft, d.h. insbesondere
0 bei der OHG alle Gesellschafter (auch wenn nach dem
Gesellschaftsvertrag von der Vertretung ausgeschlossen)

% vgl. Kudlich, in: Minchener Kommentar zur StPO, 1. Aufl. 2014, Einleitung Rn. 499.

% vgl. VK Luineburg, Beschl. v. 24.3.2011 — VgK-04/2011; Summa, in: Heiermann/Zeiss/Summa,
jurisPK-Vergaberecht, 5. Aufl. 2016, § 123 GWB Rn. 13.

1 Vgl. Bohnert/Krenberger/Krumm OWiG, 4. Aufl. 2016, § 89 Rn. 1.
12 Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 18/6281 S. 103.
13 Vgl. Rogall, in: Karlsruher Kommentar zum OWIG, 4. Aufl. 2014, § 30 Rn. 61 ff.



0 bei der KG alle Komplementare; Kommanditisten nur, soweit
ihnen nach dem Gesellschaftsvertrag die Geschaftsfiihrung
Ubertragen wurde

O bei der GmbH & Co. KG die GmbH, nicht aber der
Geschaéftsfuhrer der GmbH (allerdings kommt eine Zurechnung
als ,sonstige Person“ in Betracht)™

0 bei der Partnerschaft alle Gesellschafter (auch wenn nach dem
Gesellschaftsvertrag von der Vertretung ausgeschlossen)

0 bei der GbR alle Gesellschafter (auch wenn nach dem
Gesellschaftsvertrag von der Vertretung ausgeschlossen)

. Generalbevollméchtigte oder in leitender Stellung als Prokuristen oder
Handlungsbevollméchtigte einer juristischen Person, eines rechtsfahigen
Vereins oder einer rechtsfahigen Personengesellschaft titige Personen
(unabhéngig davon, inwieweit die Vertretungsmacht eingeschrénkt ist)

. sonstige Personen, die fur die Leitung des Betriebs oder Unternehmens
einer juristischen Person, eines rechtsfahigen Vereins oder einer
rechtsfahigen Personengesellschaft verantwortlich handeln, wozu auch
die Uberwachung der Geschaftsfilhrung oder die sonstige Ausiibung von
Kontrollbefugnissen in leitender Stellung gehort, d.h. insbesondere

0 Betriebsleiter

0 Personen mit Verantwortung fir einen  bestimmten
Unternehmensbereich, wie  etwa  Finanzkontrolle  und
Rechnungsprifung

0 Mitglieder eines Kontroll- und Aufsichtsgremiums, soweit sie die
Moglichkeit zur Einflussnahme auf die Verwaltung haben

0 umstritten, ob auch rein faktisch fir die Leitung des Betriebs oder

Unternehmens verantwortlich Handelnde™®

Hinsichtlich eines Aspektes ist die neue Regelung enger als die Vorgangerregelung. Denn die
alte Regelung in VOB/A und VOL/A sah auch die Zurechnung von strafbaren oder
buRgeldbewéhrten Handlungen irgendeiner im Unternehmen beschéaftigen Person vor, sofern
der Verstol3 durch ein Aufsichts- oder Organisationsverschuldens von Leitungspersonen nach
§ 130 OWIG ermoglicht oder zumindest beglnstigt wurde. Diese Form der Zurechnung fehlt in
§ 123 Abs. 3 GWB, § 6e EU Abs. 3 VOB/A. Nach der neuen Regelung ist vielmehr stets eine

 Eine Zurechnung des Handelns des Geschaftsfihrers der GmbH kommt aber tber § 30 Abs. 1
Nr. 5 OWIG in Betracht, vgl. Rogall, in: Karlsruher Kommentar zum OWiG, 4. Aufl. 2014, § 30 Rn. 75.

15 Vgl. Rogall, in: Karlsruher Kommentar zum OWIG, 4. Aufl. 2014, § 30 Rn. 86.



strafrechtliche Verurteilung der verantwortlichen Person selbst wegen der aufgeflihrten Straftaten
erforderlich.*®

Insgesamt betrachtet ist die neue Regelung allerdings durch die weite Definition der Personen,
die ,als fur die Leitung des Unternehmens Verantwortlicher gehandelt* haben, umfassender als
die Vorgéangerregelung, nach der lediglich das Verhalten einer Person zugerechnet wurde, wenn
diese ,fur das Unternehmen bei der Fuhrung der Geschéafte* gehandelt hat. Erfasst waren
insofern ausdrtcklich nur Personen mit Geschéftsfiihrungsbefugnissen, also etwa Mitglieder des
Vorstandes, der Geschéftsflihrer oder geschéftsfihrende Gesellschafter.

Liegt eine Katalogstraftat einer nach diesen Mal3staben verantwortlich handelnden Person vor,
ist weiter erforderlich, dass die begangene Katalogstraftat Unternehmensbezug aufweist. Eine
ausschlie3lich dem privaten Bereich der handelnden Personen zuzuordnende Straftat kann
einen Ausschluss vom Vergabeverfahren nicht begriinden.*’

Sind die Voraussetzungen der Zurechnung gegeben, kann eine Zurechnung auch zu mehreren
(Konzern-)Unternehmen erfolgen. MaRgeblich ist, ob der natirlichen Person auch in anderen
Unternehmen Verantwortlichkeit im oben ausgefiihrten Sinn zukommt.*®

(i) Kenntnis des Auftraggebers

Ein obligatorischer Ausschluss setzt Kenntnis des Auftraggebers von dem Ausschlussgrund
voraus. Gemeint ist damit grundsatzlich positive Kenntnis. Dem Auftraggeber kommen im
Interesse einer zigigen Abwicklung des Vergabeverfahrens grundsatzlich keine
Nachforschungspflichten zu. Allerdings muss der Auftraggeber Anhaltspunkten fiir das Vorliegen
eines Ausschlussgrundes, bspw. aus der Presse oder aus friheren Vergabeverfahren,
nachgehen. Kommt er dieser Aufklarungspflicht nicht nach, ist dieses Verhalten als bewusstes
VerschlieRen gegen vorliegende Informationen einzustufen. Das ,Kennen missen” begriindet
einen im Nachpriifungsverfahren angreifbaren VerstoRR gegen § 123 GWB, § 6e EU VOB/A."

Erlangt der Auftraggeber erst nach Zuschlagserteilung Kenntnis vom Bestehen eines
obligatorischen Ausschlussgrundes, steht ihm ein Kindigungsrecht nach 8§ 133 Abs. 1 Nr. 2
GWB zu.

(b) Nichtentrichtung von Steuern und Sozialabgaben

Einen weiteren (nunmehr) obligatorischen Ausschlussgrund neben den aufgezéhlten
Katalogstraftaten begrindet die Nichtentrichtung von Steuern und Sozialabgaben nach § 123
Abs. 4 S.1 GWB, § 6e EU Abs. 4 S. 1 VOB/A.

Zur Sozialversicherung zahlen nach 8 1 Abs.1 SGB IV die gesetzliche Kranken-, Unfall- und
Rentenversicherung einschlielich der Alterssicherung der Landwirte, der Pflegeversicherung

16 Vgl. Hausmann/von Hoff, in: Kulartz/Kus/Portz/Priel3, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 4.
Auflage 2016, 8 123 Rn. 30 f; Summa, in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 5. Auflage
2016, § 123 GWB Rn. 11.

o Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 18/6281 S. 103.

18 Vgl. VK Luneburg, Beschl. v. 24.3.2011 — VgK-04/2011; VK Bund, Beschl. v. 25.8.2015 - VK 1 —
51/15; Hausmann/von Hoff, in: Kulartz/Kus/Portz/Priel3, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 4.
Auflage 2016, § 123 Rn. 29.

9 vgl. VK Luineburg, Beschl. v. 18.12.2015 — VgK-45/2015.



und der Arbeitslosenversicherung. Zudem dirfte (nunmehr®®) auch die Nichtentrichtung von
Beitragen zu berufsstandischen Versorgungswerken tatbestandlich sein.

Des Weiteren sind als Unterfdlle des Ausschlussgrundes die Verurteilung wegen
Steuerhinterziehung nach 8370 AO und die Verurteilung wegen Vorenthaltung und
Veruntreuung von Sozialversicherungsbeitragen nach § 266a StGB erfasst.”*

Die Nichtentrichtung muss durch eine rechtskréftige Gerichts- oder bestandskraftige
Verwaltungsentscheidung festgestellt oder durch den Auftraggeber auf sonstige geeignete
Weise nachgewiesen sein. Bestandskraftig ist eine Verwaltungsentscheidung, wenn ein
ordentlicher Rechtsbehelf (Einspruch, Widerspruch, Anfechtungsklage etc.) nicht (mehr)
eingelegt werden kann. Ein Nachweis auf sonstige Weise ist denkbar in Gestalt eines
Prufungsberichts nach Abschluss einer Betriebsprifung gemaR § 202 GWB oder in Gestalt der
in der Bilanz ausgewiesenen Steuerriickstellungen.?

1.2 Fakultative Ausschlussgriinde

Die fakultativen Ausschlussgrinde sind in § 124 GWB bzw. § 6e EU Abs. 6 VOBJ/A geregelt. Im
Vergleich zur bisherigen Rechtslage ist der Katalog der fakultativen Ausschlussgriinde erweitert
worden. Zusatzlich eingefiihrt wurden als fakultative Ausschlussgrinde der Verstol3 gegen
geltende umwelt-, sozial- und arbeitsrechtliche Verpflichtungen, die wettbewerbsverzerrende
Absprache, der Interessenkonflikt, die Wettbewerbsverzerrung aufgrund vorheriger Einbeziehung
des Unternehmens (sog. Projektantenproblematik), die mangelhafte Auftragsausfihrung und die
versuchte unzulédssige Einflussnahme auf die Entscheidungsfindung des Auftraggebers.”® Zum
Teil waren diese Ausschlussgrinde aber bereits bisher unter den Tatbestand der nachweislich
schweren Verfehlung zu subsumieren.

Im Hinblick auf die fakultativen Ausschlussgriinde kommt dem Auftraggeber (regelmafig) ein
Beurteilungsermessen hinsichtlich des Vorliegens des jeweiligen Ausschlussgrundes zu und ein
Ermessensspielraum hinsichtlich des ,Ob* des Ausschlusses. Es handelt sich um eine
Prognoseentscheidung dahingehend, ob trotz Ausschlussgrund zu erwarten ist, dass das
Unternehmen den Auftrag gesetzestreu, ordnungsgemaR und sorgfaltig ausfithrt.** Das dem
Auftraggeber insoweit zustehende und durch den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit begrenzte
Ermessen bei der Ausschlussentscheidung kénnen die Nachprifungsinstanzen grundsatzlich nur
auf Ermessensfehler tberprifen — also darauf, ob die vom Auftraggeber getroffene Entscheidung
auf willkarlichen, sachwidrigen Erwagungen beruht oder das Ermessen auf Null reduziert war
und der Auftraggeber dies verkannt hat.”®> Eine Ermessensreduzierung auf Null liegt vor, wenn
die ordnungsgemaly angestellte Prognoseentscheidung des Auftraggebers ergibt, dass eine
gesetzestreue, ordnungsgemaRe und sorgfaltige Auftragsausfilhrung nicht zu erwarten ist.?

20 Vgl. vertiefte Auseinandersetzung von Hausmann/von Hoff, in: Kulartz/Kus/Portz/Priel3, Kommentar
zum GWB-Vergaberecht, 4. Aufl. 2016, § 123 Rn. 48 f.

2 Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 18/6281 S. 104.

%2 ygl. Hausmann/von Hoff, in: Kulartz/Kus/Portz/Prie, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 4.
Auflage 2016, § 123 Rn. 30 f.

2 Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 18/6281 S. 105; OLG Celle, Beschl. v. 9.1.2017 — 13 Verg 9/16.
24 Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 18/6281 S. 104.

%> OLG Celle, Beschl. v. 9.1.2017 — 13 Verg 9/16.

% vgl. OLG Miinchen, Beschl. v. 25.8.2015 — VK 1 — 51/15;
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Der Ausschluss wegen eines fakultativen Ausschlussgrundes kann grundsatzlich zu jedem
Zeitpunkt des Vergabeverfahrens erfolgen. Hat aber der Auftraggeber in ordnungsgemaler
Auslibung seines Beurteilungsspielraums die Zuverlassigkeit bejaht, ist er hieran bei
unveranderter Sachlage gebunden.?’

Die fakultativen Ausschlussgrinde lassen sich in vier Fallgruppen unterteilen: (i)
Ausschlussgrinde, die durch Handlungen (auch) auf3erhalb des konkreten Vergabeverfahrens
begriindet werden, (ii) Ausschlussgriinde, die sich auf die Ausfiihrung eines 6ffentlichen Auftrags
beziehen, (lll) Ausschlussgriinde, die in dem jeweiligen Wirtschaftsteilnehmer selbst begriindet
sind und (iv) Ausschlussgriinde, die Bezug zu einem konkreten Vergabeverfahren aufweisen.

(&) Fallgruppel

Ausschlussgrinde, die durch Handlungen (auch) aufRerhalb des konkreten Vergabeverfahrens
begriindet werden, sind

. die Begehung einer nachweislich schweren Verfehlung, durch die die
Integritat des Unternehmens in Frage gestellt wird (8 124 Abs. 1 Nr. 3
GWSB, § 6e EU Abs. 6 Nr. 3 VOB/A);

. wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen (8 124 Abs. 1 Nr.4 GWB,
§ 6e EU Abs. 6 Nr. 4 VOB/A).

Der Ausschlussgrund der nachweislich schweren Verfehlung ist praktisch duf3erst relevant,
denn er bildet einen Auffangtatbestand. Insbesondere dann, wenn zwar eine Katalogstraftat nach
§ 123 Abs. 1 GWB, § 6e EU Abs. 1 VOB/A vorliegt, es aber noch nicht zu einer Verurteilung
gekommen ist, oder wenn eine Straftat begangen wurde, die nicht zu den Katalogstraftaten z&hlt,
kann eine schwere Verfehlung in Betracht kommen. Allerdings wurde im Vergleich zur bisherigen
Regelung eine wichtige Beschrankung des Anwendungsbereichs Kklargestellt: Die schwere
Verfehlung in der Vergangenheit muss die Integritdt des Unternehmens auch in Bezug auf den
zu vergebenden Auftrag infrage stellen.”®

Nach standiger Rechtsprechung handelt es sich bei dem Begriff ,schwere Verfehlung” um einen
unbestimmten Rechtsbegriff, bei dessen Auslegung dem Auftraggeber ein Beurteilungsspielraum
zukommt. Es werden darunter erhebliche RechtsverstoRe verstanden, die geeignet sind, die
Zuverlassigkeit eines Unternehmens grundlegend in Frage zu stellen. Schwer ist die Verfehlung,
wenn sie schuldhaft begangen wurde und erhebliche Auswirkungen hat, d.h. besonders
schitzenswerte Rechtsguter verletzt wurden und ein erheblicher Schaden entstanden ist oder zu
entstehen drohte.?® In Betracht kommen Straftaten wie Bestechung, Diebstahl, Unterschlagung,
Erpressung, (Submissions-)Betrug, Untreue und Urkundenfélschung sowie Verstd3e gegen das
GWB oder auch VerstoRBe gegen zivilrechtliche Vorschriften (z.B. 88 823, 826, 123, 134, 138
BGB) und gegen solche des UWG.*

" vgl. OLG Frankfurt a.M., Beschl. v. 20.7.2004 — 11 Verg 6/04.
8 Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 18/6281 S. 105 f.

2 yK Lineburg, Beschl. v. 24.3.2011 — VgK-04/2011; OLG Muinchen, Beschl. v. 21.5.2010 — Ver
02/10.

%9 vgl. von Wietersheim/Kratzenberg, in: Ingenstau/Korbion, VOB Kommentar, 19. Aufl. 2015, § 16
VOB/A Rn. 44 ff.
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Die schwere Verfehlung kann nur durch eine nattrliche Person begangen werden. Die schwere
Verfehlung wird dem Unternehmen dann zugerechnet, wenn die natirliche Person ,als fir die
Leitung des Unternehmens Verantwortliche gehandelt* hat (§ 123 Abs. 3 GWB, 8§ 6e EU Abs. 3
VOB/A). Mal3stab ist hier ebenso wie bei den Katalogstraftaten nach § 123 Abs. 1 GWB, § 6e EU
Abs. 1 VOB/A die Regelung in 8 30 OWIG (ausfuhrlich siehe Ziffer D. I. 1.1 (a) (ii)). Ein reines
Aufsichts- und Organisationsverschulden nach § 130 OWIG reicht hingegen nicht mehr aus.

Die schwere Verfehlung muss nachweislich vorliegen. Eine rechtskraftige Verurteilung oder
Feststellung ist hierfirr nicht erforderlich.®* Andererseits kann der Nachweis nicht lediglich auf
bloRe Behauptungen, unspezifizierte Vorwirfe, Vermutungen oder vage Verdachtsmomente
gestiitzt werden.*” Die Indizien, die auf eine schwere Verfehlung hindeuten, miissen einiges
Gewicht haben und einer gerichtlichen Priffung standhalten.*® Ein Haftbefehl stellt einen
ausreichenden Nachweis dar, die Existenz eines Ermittlungsverfahrens als solches nach einer
neueren Entscheidung der VK Bund hingegen nicht.**

Der Ausschlussgrund der wettbewerbsbeschréankenden Vereinbarung ist nach seinem
eindeutigen Wortlaut mit dem Kartellverbot in 8§ 1 GWB verknlpft. Nur dann, wenn eine
Vereinbarung im Sinne von § 1 GWB vorliegt, kann der Ausschlussgrund greifen.** Die
Vereinbarung muss nicht (mehr) auf das laufende Vergabeverfahren bezogen sein,
sondern kann gerade auch vergangene Vergabeverfahren betroffen haben oder ganzlich
ohne Bezug zu Vergabeverfahren erfolgt sein.*

Der Auftraggeber muss hinreichende Anhaltspunkte dafir haben, dass eine
wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung getroffen wurde. Im Vergleich zum Erfordernis des
Nachweises bei der schweren Verfehlung stellt das ein Weniger dar. Es ist kein dringender
Tatverdacht erforderlich.®” Kartellbehordliche ErmittlungsmaRnahmen reichen aber auch hier
regelméRig nicht aus.*® Ob ein von der EU Kommission veréffentlichtes Statement of Objections
fir sich betrachtet ausreichend wére, ist in der Literatur umstritten.*

(b) Fallgruppe 2

Ausschlussgrinde, die sich ausschlie3lich auf die Ausfiihrung eines friheren 6ffentlichen
Auftrags bzw. Konzessionsvertrags beziehen, sind

8 Vgl. OLG Celle, Beschl. v. 9.1.2017 — 13 Verg 9/16; OLG Miinchen, Beschl. v. 22.11.2012 — Verg
22/12; VK Bund, Beschl v. 22.11.2012 — Verg 22/12.

¥ vgl. KG, Urt. v. 17.1.2011 — 2 U 4/06.

% vgl. OLG Celle, Beschl. v. 9.1.2017 — 13 Verg 9/16; OLG Saarbriicken, Beschl. v. 18.12.2003 — 1
Verg 4/03.

% vgl. VK Bund, Beschl v. 29.2.2016 — VK 1 — 138/15.

% Vgl. Summa, in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 5. Auflage 2016, § 124 GWB Rn.
59.

% Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 18/6281 S. 106.

37 vgl. Summa, in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 5. Auflage 2016, § 124 GWB Rn.
66.

% Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 18/6281 S. 106.

%9 Vgl VK Hessen, Beschl. v. 9.2.2004 — 69d — VK-79/2003 und 80/2003, bestatigt durch OLG
Frankfurt a.M., Beschl. v. 20.7.2004 — 11 Verg 6/04; dringender Tatverdacht ist ausreichend: OLG
Minchen, Beschl. v. 22.11.2012 — Verg 22/12; OLG Saarbriicken, 29.12.2003 — 1 Verg 4/03.
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. der Verstol3 gegen geltende umwelt-, sozial- oder arbeitsrechtliche
Verpflichtungen bei der Ausfihrung offentlicher Auftrage (8 124 Abs. 1
Nr. 1 GWB, § 6e EU Abs. 6 Nr. 1 VOB/A);

. die Verletzung wesentlicher Anforderungen bei der Ausfihrung eines
frheren oOffentlichen Auftrags oder Konzessionsvertrags oder deren
mangelhafte Erfullung (8 124 Abs.1 Nr. 7 GWB, § 6e EU Abs.6 Nr.7
VOBJ/A).

Welche Verpflichtungen unter den Ausschlussgrund des VerstolRes gegen umwelt-, sozial-
oder arbeitsrechtliche Verpflichtungen bei der Ausflihrung o6ffentlicher Auftrage fallen,
folgt aus Art. 18 Abs.2 der Richtlinie 2014/24/EU. Danach sind alle fir das jeweilige
Unternehmen geltenden Verpflichtungen umfasst, die sich aus Vorschriften der Européischen
Union, einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und aus fur das Unternehmen verbindlich
festgelegten Tarifvertrdgen ergeben. Weiter sind hier die in Anhang X der Richtlinie 2014/24/EU
aufgefihrten internationalen Abkommen einschlagig, wie etwa die ILO-Kernarbeitsnormen und
das Wiener Ubereinkommen zum Schutz der Ozonschicht. AuRerdem sind VerstoRe gegen
Zahlungsverpflichtungen an tarifvertragliche Sozialkassen® und gegen Vorschriften zur
Barrierefreiheit fir Menschen mit Behinderung®* relevant.

Auch hier muss der Verstol3 nachweislich begangen worden sein (siehe Ziffer D. I. 1.2 (a)).

Der neue Ausschlussgrund der Verletzung wesentlicher Anforderungen bei der Ausfiihrung eines
frheren offentlichen Auftrags oder Konzessionsvertrags oder deren mangelhafte Erfllung
wurde bereits bisher im Rahmen der schweren Verfehlung beriicksichtigt.** Allerdings hat er
insofern eine Konkretisierung erfahren, als die Vertragspflichtverletzung zu einer vorzeitigen
Beendigung des Vertragsverhaltnisses, Schadenersatz oder einer vergleichbaren Rechtsfolge
gefuhrt haben muss. Als vergleichbare Rechtsfolgen kommen bspw. eine Ersatzvornahme und
das Verlangen umfangreicher Nachbesserungen in Betracht.*

Die Vertragspflichtverletzung muss nicht gegeniiber dem ausschreibenden Auftraggeber
stattgefunden haben und im Fall der erheblichen Schlechterfullung ist auch eine einmalige
Vertragspflichtverletzung ausreichend, um den Ausschlusstatbestand zu begriinden.* In
Betracht kommen der Liefer- oder Leistungsausfall oder erhebliche Defizite der gelieferten
Waren oder Dienstleistungen, die sie fir den beabsichtigten Zweck unbrauchbar machen.*
AulRerdem kdnnen VerstoRe gegen eine Verpflichtung zur Wahrung der Vertraulichkeit oder
gegen wesentliche Sicherheitsauflagen einen Ausschluss begriinden.*

(c) Fallgruppe 3

40 Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 18/6281 S. 105.

4 Erwagungsgrund 101 der Richtlinie 2014/24/EU.

*2vgl. nur VK Sachsen-Anhalt, Beschl. v. 28.7.2016 — 3 VK LSA 20/16.
3 Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 18/6281 S. 107.

4 Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 18/6281 S. 107.

5 Erwagungsgrund 101 der Richtlinie 2014/24/EU.

*® Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281 S. 106.

13



Ausschlussgrinde, die in dem jeweiligen Wirtschaftsteilnehmer selbst begriindet sind, sind

. die Zahlungsunfahigkeit, die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens oder
Beantragung oder Eroffnung eines vergleichbaren Verfahrens tber das
Vermbgen des Unternehmens, die Ablehnung der Er6ffnung eines
solchen Verfahrens mangels Masse und das Liquidationsverfahren oder
die Einstellung der Tatigkeit (§ 124 Abs. 1 Nr. 2 GWB, § 6e EU Abs. 6 Nr.
2 VOBJA).

Bei diesen Ausschlussgrinden kommt eine Selbstreinigung i.S. des 8 125 GWB von vornherein
nicht in Betracht. Das leuchtet unmittelbar ein, wenn das Unternehmen seine Tatigkeit eingestellt
hat, gilt aber auch, wenn der Ausschlussgrund der mangelnden oder eingeschréankten
Zahlungsfahigkeit vorliegt. Zwar kann der Auftraggeber unter Ausiibung seines Ermessens zu
dem Ergebnis kommen, dass das Unternehmen trotz Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens die
erforderliche wirtschaftliche Zuverlassigkeit besitzt — etwa wenn das Unternehmen eine sehr gute
Auftragslage vorweisen kann*’ und der offentliche Auftraggeber somit die in die Zukunft
gerichtete positive Prognose trifft, dass das Unternehmen dennoch den offentlichen Auftrag
zuverlassig erfillt. Diese Uberlegungen sind jedoch bereits bei Prifung des Vorliegens der
Voraussetzungen fir einen Ausschluss durch den Auftraggeber anzustellen. Kommt der
offentliche Auftraggeber beurteilungsfehlerfrei zu dem Ergebnis, dass das Unternehmen mangels
finanzieller Zuverlassigkeit vom Vergabeverfahren auszuschliel3en ist, ist eine Selbstreinigung
durch das Unternehmen ausgeschlossen (siehe Ziffer D. |. 2.2). Daher unterbleiben fir die
weitere Betrachtung Ausfihrungen zu dieser Fallgruppe der Ausschlussgriinde.

(d) Fallgruppe 4

Ausschlussgriinde, die Bezug zum konkreten Vergabeverfahren aufweisen, sind

. das Bestehen eines Interessenkonflikts bei der Durchfiihrung des
Vergabeverfahrens (8§ 124 Abs.1 Nr.5 GWB, 86e EU Abs.6 Nr.5
VOBJ/A);

o die Stellung als Projektant (§ 124 Abs.1 Nr.6 GWB, § 6e EU Abs. 6
Nr. 6 VOB/A);

. die Begehung einer schwerwiegenden  Tauschung oder

Zurlckhaltung von Auskilnften in Bezug auf Ausschlussgriinde oder
Eignungskriterien oder die Unfahigkeit, erforderliche Nachweise zu
Ubermitteln (8 124 Abs. 1 Nr. 8 GWB, § 6e EU Abs. 6 Nr. 8 VOB/A);

*"In der Praxis wird der offentliche Auftraggeber von den interessierten Unternehmen in der Regel
eine Eigenerklarung dariiber verlangen, dass keiner der unter § 6e EU Abs. 6 Nr. 2 VOB/A
beschriebenen Ausschlussgriinde vorliegt. Kann ein Unternehmen diese Erklarung aufgrund seiner
wirtschaftlichen Situation nicht abgeben und will dennoch an dem Vergabeverfahren teilnehmen, so
obliegt ihm die Darlegung der Tatsachen, auf die es seine weiterhin gegebene wirtschaftliche
Zuverlassigkeit stitzt. Der offentliche Auftraggeber muss diesen Vortrag prifen und bei der
Ausschlussentscheidung im Rahmen seines Ermessens berlicksichtigen.
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. die unzulassige Beeinflussung der Entscheidungsfindung des
Auftraggebers, der Versuch, unzuldssige Vorteile durch den Erhalt
vertraulicher Informationen zu erlangen oder die fahrlassige oder
vorsatzliche  Ubermittlung  irrefiihrender  Informationen, die  die
Vergabeentscheidung erheblich  beeinflussen kdénnen oder der
entsprechende Versuch (8 124 Abs. 1 Nr. 9 GWB, § 6e EU Abs. 6 Nr. 9
VOB/A);

o wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen (8 124 Abs.1 Nr.4 GWB,
8§ 6e EU Abs. 6 Nr. 4 VOB/A), soweit sich die Vereinbarungen auf das
konkrete Vergabeverfahren beziehen.

Allerdings kann in Bezug auf diese Ausschlussgriinde eine Selbstreinigung, die den Mangel an
Eignung des Unternehmens beseitigt, denklogisch bzw. praktisch nicht stattfinden (siehe Ziffer D.
I. 2.2). Daher unterbleiben fiir die weitere Betrachtung Ausfihrungen auch zu dieser Fallgruppe
der Ausschlussgriinde.

1.3 Zeitpunkt des Vorliegens des Ausschlussgrundes

Soweit ein obligatorischer oder fakultativer Ausschlussgrund vorliegt, kann dieser — auch dann,
wenn keine den Vorgaben des 8§ 125 GWB bzw. § 6f EU VOB/A entsprechende Selbstreinigung
erfolgt ist — nicht fur eine unbegrenzte Dauer einen Ausschluss aus dem Vergabeverfahren, die
Verhangung einer Vergabesperre oder den Entzug bzw. Nichtgewahrung der Préqualifizierung
rechtfertigen. Denn das wirde dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit widersprechen.

Herrschte bisher noch Streit Uber die zulassige Hochstdauer — insbesondere in Bezug auf den
Erlass einer Vergabesperre® — ist dieser Streit mit der Einfiihnrung der Regelung in § 126 GWB
bzw. § 6f EU Abs. 3 VOB/A obsolet. Danach diirfen je nach den Umstanden des Einzelfalls*

. obligatorische Ausschlussgriinde fir einen Zeitraum von héchstens finf
Jahren ab dem Tag der rechtskraftigen Verurteilung und
. fakultative Ausschlussgriinde fur einen Zeitraum von hdchstens drei

Jahren ab dem betreffenden Ereignis®

bertcksichtigt werden.

8 Vgl. PrieR/Simonis, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieR, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, § 126 Rn. 6 ff
mwN.

9 vgl. PrieR/Simonis, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieR, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, § 126 Rn. 16.
* 3. hierzu den Vorlagebeschluss der VK Suidbayern v. 7.3.2017 — Z 3 - 3- 3194 - 1 - 45 - 11/16.
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2. Selbstreinigung

Kernthesen:

1. Ein Unternehmen kann im Wege der Selbstreinigung seine Zuverlassigkeit
wiederherstellen.

2. Eine erfolgreiche Selbstreinigung erfordert grundsatzlich, dass kumulativ Manahmen in
Bezug auf die folgenden drei Aspekte ergriffen werden:
(a) Sachverhaltsaufklarung,
(b) Schadensausgleich und
(c) konkrete technische, organisatorische und personelle Malinahmen zur Vermeidung
weiterer Verstof3e in der Zukunft.

3. Spezielle Moglichkeiten der Selbstreinigung gelten im Fall eines drohenden Ausschlusses
wegen der Nichtentrichtung von Steuern oder Abgaben.

4. Eine erfolgreiche Selbstreinigung ist zwingend zu bertcksichtigen.

Offentliche Auftrage diirffen gem. § 122 Abs. 1 GWB, § 6 EU Abs. 1 VOBJ/A nur an geeignete
Unternehmen vergeben werden, die nicht aufgrund der oben beschriebenen obligatorischen oder
fakultativen Griinde ausgeschlossen wurden. Von einem solchen Ausschluss missen 6ffentliche
Auftraggeber aber trotz Vorliegen eines Ausschlussgrundes absehen, wenn das betroffene
Unternehmen erfolgreich eine Selbstreinigung nach 88 125, 123 Abs. 4 S. 2 GWB bzw. 88 6f EU
VOBJ/A, 6e EU Abs. 4 S. 2 VOB/A durchgefihrt hat. Ein Unternehmen kann also im Wege der
Selbstreinigung seine vergaberechtliche Zuverlassigkeit wiederherstellen.

2.1. Grundlagen der Selbstreinigung

Unter Selbstreinigung sind grundsatzlich MalRnahmen zu verstehen, die ein Unternehmen
ergreift, um seine Integritdt wiederherzustellen und eine Begehung von Straftaten oder
sonstigem Fehlverhalten in der Zukunft zu verhindern (andere Vorgaben gelten fir die vorrangig
zu beachtende Sonderregelung zur Selbstreinigung in 8§ 123 Abs. 4 S.2 GWB fur steuer-,
abgaben- und beitragsrechtliche Verstoi3e).

Mit den neuen Vergaberichtlinien wurde erstmals ein einheitlicher Standard fir vergabebezogene
Selbstreinigungsmalnahmen geschaffen. Danach beinhaltet eine effektive Selbstreinigung im
Grundsatz die folgenden drei Aspekte: Das Unternehmen muss

. den entstandenen Schaden ausgleichen,
. umfassend an der Sachverhaltsaufklarung mitwirken und
. konkrete technische, organisatorische und personelle MalRnahmen

durchfihren, die geeignet sind, weitere RechtsverstofRe in der Zukunft zu
vermeiden (siehe Art. 57 Abs. 6 der Richtlinie 2014/24/EU).

Die Regelungen zur Selbstreinigung wurden mit der Vergaberechtsnovelle von 2016 auch in das
deutsche Vergaberecht Uberfuhrt. Hier gibt es einen einheitlichen Selbstreinigungstatbestand in
8125 GWB bzw. § 6f EU VOB/A, der sich nach seinem Wortlaut an sich auf alle
Ausschlussgriinde in 88 123, 124 GWB bzw. § 6e EU VOB/A bezieht.

16



Dem Unternehmen obliegt zwar die Darlegungs- und Beweislast flr die Durchfiihrung der
MaRnahmen zur Selbstreinigung.>* Der offentliche Auftraggeber muss aber seinerseits die
vorgetragenen Umstande und Tatsachen vor einer Ausschlussentscheidung beriicksichtigen.>
Das betroffene Unternehmen hat einen Rechtsanspruch®, bei einer gelungenen Selbstreinigung
nicht vom Vergabeverfahren ausgeschlossen zu werden. Der offentliche Auftraggeber hat
insofern zwar einen weiten Beurteilungsspielraum dahingehend, ob das Unternehmen
glaubwirdige und erfolgversprechende Mal3nahmen der Selbstreinigung ergriffen hat. Bei der
Bewertung der aufgezeigten MalRnahmen, die eine Prognose im Hinblick auf das konkrete
Vergabeverfahren darstellt, muss jeder Einzelfall abgewogen werden. Dabei beriicksichtigt der
Auftraggeber auch die Schwere und die besonderen Umsténde des Fehlverhaltens, § 125 Abs. 2
S. 1 GWB, § 6f EU Abs. 2 VOB/A. Wenn der Auftraggeber aber zu der Beurteilung kommt, dass
die dargelegten und nachgewiesenen MalRnahmen ausreichend sind und die Selbstreinigung
gelungen ist, darf er das Unternehmen nicht mehr ausschlie3en. Diesbezlglich steht dem
offentlichen Auftraggeber kein Ermessen zu.>

2.2. Anwendungsfelder fiir eine Selbstreinigung

Auch wenn der Wortlaut von § 125 GWB, § 6f EU VOB/A es nahe legt, erstreckt sich der
Anwendungsbereich der Selbstreinigung nicht auf alle Ausschlussgriinde. Zudem stol3t die
Bertcksichtigung einer Selbstreinigung in Abhangigkeit von der gewéhlten Verfahrensart an
Grenzen. Umgekehrt ist die Selbstreinigung nicht nur innerhalb eines konkreten
Vergabeverfahrens zu bericksichtigen, sondern auch im Hinblick auf Vergabesperren und das
Praqualifizierungsverfahren.

(@ Ausgenommene Ausschlussgriinde

Eine Selbstreinigung kommt bei einigen Ausschlussgriinden bereits aus denklogischen Grinden
nicht in Betracht, bei anderen Ausschlussgrinden aus praktischen Erwagungen. Diese
Ausschlussgriinde werden daher in die weitere Betrachtung nicht einbezogen.

Ist ein Unternehmen zahlungsunféhig, wurde Uber das Vermdgen eines Unternehmens ein
Insolvenzverfahren oder ein vergleichbares Verfahren ertffnet oder beantragt, die Eréffnung
eines solchen Verfahrens mangels Masse abgelehnt, befindet sich das Unternehmen im
Verfahren der Liquidation oder hat es seine Tatigkeit eingestellt und ist die Ausfiihrung des
Auftrags aus beurteilungsfehlerfreier Sicht des Auftraggebers nicht sichergestellt, liegt der
Ausschlussgrund gem. § 124 Abs.1 Nr.2 GWB, §6e EU Abs.6 Nr.2 VOB/A vor. Vor
Ausschluss eines Unternehmens auf dieser Grundlage hat der Auftraggeber insbesondere zu
berticksichtigen, ob die finanzielle Zahlungsfahigkeit aufgrund anderer vom Unternehmen
dargelegter Umstéande wieder hergestellt ist, z.B. durch die gesicherte kinftige Auftragslage. Ist
das nach beurteilungsfehlerfreier Ansicht des Auftraggebers nicht der Fall, kénnen die
SelbstreinigungsmalRnahmen in 8 125 GWB, 8§ 6f EU VOB/A an dem Zustand, in dem sich das

) Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 18/6281 S. 108.

23, Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 18/6281 S. 107 sowie Erwagungsgrund Nr. 102 zur Richtlinie
2014/24/EU.

) Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 18/6281 S. 107.
** 3. Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281 S. 107.
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Unternehmen befindet, schlicht nichts &ndern. Eine Wiederherstellung der Zuverlassigkeit durch
Selbstreinigung ist daher nicht méglich.>

Klarstellend sei darauf hingewiesen, dass bei falschen Angaben bzw. Nichterwahnung eines
Insolvenzverfahrens — z.B. durch Bestatigung des Nichtvorliegens von Ausschlussgrinden in
den Ublicherweise geforderten Formbléattern — ein Ausschluss nach § 124 Abs. 1 Nr. 8 GWB,
8§ 6e EU Abs. 6 Nr. 8 VOB/A gerechtfertigt ware. Der offentliche Auftraggeber muss in einem
solchen Fall auch keine nachgeschobenen Griinde fir eine dennoch bestehende Zuverlassigkeit
des Unternehmens (siehe Ziffer D. I. 1.2. (c)) mehr akzeptieren und kann einen Ausschluss
bereits auf den Tauschungstatbestand stiitzen. Eine Selbstreinigung ist hierflr ausgeschlossen
(s.u.).

Ebenso verhdlt es sich mit Interessenskonflikten bei der Durchfihrung des konkreten
Vergabeverfahrens und bei der Projektantenproblematik nach § 124 Abs. 1 Nr. 5 und 6 GWB,
8§ 6e EU Abs.6 Nr.5 und 6 VOB/A. Stellt der Auftraggeber beurteilungsfehlerfrei fest, dass
aufgrund von Interessenkonflikten bzw. der Stellung als Projektant ein Ausschluss stattzufinden
hat, weil der Interessenkonflikt bzw. die Wettbewerbsverzerrung nicht durch weniger
einschneidende MaRnahmen beseitigt werden kann, fiihrt eine Selbstreinigung nicht weiter.*® Da
diese Ausschlussgrinde konkreten Auftragsbezug aufweisen und daher keine Aussage Uber die
grundsatzliche Zuverlassigkeit der Unternehmen treffen, ist dem entsprechend eine
Selbstreinigung auch im Hinblick auf kiinftige Verfahren nicht erforderlich.

Aus rein praktischen Erwagungen kommt eine Selbstreinigung im Fall von Verstd3en im Rahmen
der § 124 Abs. 1 Nr. 8 und 9 GWB, 8 6e EU Abs. 6 Nr. 1 und 8 VOB/A allenfalls ausnahmsweise
in Betracht. Denn in den dort beschriebenen Fallen hdngen die einen Ausschluss begrindenden
Handlungen (also eine Tauschung, der Versuch der Manipulation 0.4.) derart eng mit der
Angebotsabgabe des Unternehmens bzw. der Entscheidungsfindung des Auftraggebers
zusammen, dass regelm&Rig bereits kein ausreichender zeitlicher Vorlauf fiir die Durchfiihrung
angemessener Selbstreinigungsmalinahmen mehr bestehen wird, die tatséchlich noch innerhalb
der Verfahrensfristen die Wiederherstellung der Zuverlassigkeit begrinden kénnten.

Typische Anwendungsfelder fur eine Selbstreinigung sind demgegeniuber die obligatorischen
Ausschlussgriinde nach § 123 Abs. 1 GWB, § 6e EU Abs. 1 VOB/A sowie die moglichen
Ausschlisse nach § 124 Nr. 1, 3 GWB, 8§ 6e EU Abs. 6 Nr. 1, 3 VOB/A wegen eines VerstolRes
gegen umwelt-, sozial- oder arbeitsrechtliche Verpflichtungen bzw. wegen einer sonstigen
schweren Verfehlung.

(b) Zeitlicher Anwendungsbereich

An sich ist eine erfolgreiche Selbstreinigung vom Auftraggeber spiegelbildlich zur
Bertcksichtigung der Ausschlussgrinde zu jedem Zeitpunkt des Vergabeverfahrens zu
beachten. Allerdings darf der Auftraggeber aus Gleichbehandlungsgriinden nur solche
Tatsachen — und damit auch SelbstreinigungsmalRnahmen — bei der Beurteilung der Eignung

%5 Vgl. insb. die bei VK Liineburg, Beschl. v. 14.2.2012 — VgK-05/2012, vorgebrachten Argumente, die
dafir sprechen, dass eine Selbstreinigung bei laufendem Insolvenzverfahren nicht in Betracht kommt,
denn aus insolvenzrechtlichen Grinden ist im Schadensfall eine Regulierung nur durch Anmeldung
zur Tabelle mdglich, bilaterale Vereinbarungen zwischen Unternehmen und dem Auftraggeber sind
nicht zulassig; Prie3/Simonis, in: Kulartz/Kus/Portz/Priel3, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, § 125
Rn. 5.

% Vgl. Prie3/Simonis, in: Kulartz/Kus/Portz/Priel3, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, § 125 Rn. 5.
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bertcksichtigen, die nach Aufforderung zur Darlegung, d.h. zum Zeitpunkt der
Eignungspriufung vorlagen. Je nach Wahl der Verfahrensart fallt die Eignungsprifung entweder
mit der Angebotsprifung zusammen oder findet (bei vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb)
gesondert auf der Grundlage der Teilnahmeantrdge statt, sodass demgemafR nach Ablauf der
Angebotsfrist bzw. nach Ablauf der Teilnahmefrist Selbstreinigungsmafinahmen nicht mehr
beriicksichtigt werden durfen.”” Folgerichtig kann damit ein Unternehmen, welches im
Teilnahmewettbewerb mangels Eignung ausgeschlossen wurde, in einer spateren Phase des
Vergabeverfahrens auch nicht mehr vortragen, es habe nun durch eine seither erfolgte
Selbstreinigung seine Eignung wiedererlangt.*®

(c) AuBerhalb konkreter Vergabeverfahren

Das Institut der Selbstreinigung findet nicht nur bei der Wiedererlangung der Zuverlassigkeit im
Rahmen der Eignungsprifung Anwendung. Die Grundsdtze werden auch auf das
Praqualifizierungsverfahren Gbertragen. Hier muss ein praqualifiziertes Unternehmen die
Moglichkeit zur Selbstreinigung haben, bevor es von der Liste praqualifizierter Unternehmen
gestrichen oder eine Antragssperre fur das Praqualifizierungsverfahren verhangt wird (siehe im
Einzelnen Ziffer I1V.).

Das gleiche gilt fir den Fall der sog. Vergabesperre. Bei der Vergabesperre wird von der
mangelnden Eignung eines Bieters fir einen langeren Zeitraum ausgegangen und der Bieter
damit von der Teilnahme an séamtlichen Vergabeverfahren in diesem Zeitraum ausgeschlossen.
Da es sich hierbei um einen schwerwiegenden Eingriff in unternehmensbezogene Grundrechte
handelt, kommt eine Vergabesperre nur dann in Betracht, wenn die Verfehlungen des
Unternehmens ausreichen, um flr die Dauer der verhangten Vergabesperre eine
Nichtberiicksichtigung zu rechtfertigen, also nicht nur einen Ausschluss aus einem konkreten
Vergabeverfahren.”® Wenn das Unternehmen erfolgreich  SelbstreinigungsmaRnahmen
durchgefihrt hat, entfallt die Rechtfertigung der Vergabesperre. Zwar enthélt die Regelung in
8126 GWB bzw. § 6f EU Abs. 3 VOB/A keine Rechtsgrundlage fur die Verhangung einer
Vergabesperre. Sie regelt aber nach der ausdriicklichen Gesetzesbegriindung — neben der
zeitlich  zulassigen Bericksichtigung von  Ausschlussgriinden in  einem  konkreten
Vergabeverfahren — zumindest die zulassige Hochstdauer von Vergabesperren.®® Der Bezug auf
die Regelung zur Selbstreinigung in 88 125 GWB, 6f EU Abs. 3 VOB/A gilt daher auch fiir die
Verhangung einer Vergabesperre.

2.3. Gesetzliche Vorgaben zur Selbstreinigung

Eine erfolgreiche Selbstreinigung nach 8§ 125 GWB, § 6f EU VOB/A erfordert, dass das
Unternehmen

. fur jeden durch die Straftat oder das Fehlverhalten verursachten Schaden
einen Ausgleich gezahlt hat oder sich zur Zahlung eines Ausgleiches

verpflichtet hat,

> VK Bund, Beschl. v. 12.6.2015 — Vk 2-31/15.
°% Dreher/Hoffmann NZBau 2014, 67 (70).

%9 Vgl. KG Berlin, Urt. v. 17.01.2011 — 2 U 4/06 Kart; KG Berlin, Urt. v. 08.12.2011, 2 U 11/11 Kart; aA
Braun, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch des Vergaberechts, 2014, § 14 Rn. 45.

% Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281 S. 111.
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o die mit dem Fehlverhalten und dem dadurch verursachten Schaden
zusammenhangenden Tatsachen und Umstédnde durch eine aktive
Zusammenarbeit mit den Ermittlungsbeh6érden und dem o6ffentlichen
Auftraggeber umfassend aufgeklart hat und

. konkrete technische, organisatorische und personelle MaRnahmen
ergriffen hat, um weitere Straftaten oder weiteres Fehlverhalten in der

Zukunft zu vermeiden.

Die genannten Aspekte der Selbstreinigung mussen kumulativ vorliegen, d.h. das Unternehmen
muss in samtlichen Bereichen der Selbstreinigung geeignete MaRnahmen ergriffen haben.

Zwar ist die Pflicht zur Sachverhaltsaufklarung erst an zweiter Stelle der erforderlichen
Selbstreinigungsmalnahmen genannt. Die Sachverhaltsaufklarung stellt allerdings die Basis der
Prufung dar, ob die weiteren Selbstreinigungsmafl3nahmen erfolgreich verwirklicht wurden. Denn
um beurteilen zu kénnen, ob ein geeigneter Schadensausgleich stattgefunden hat und fur die
Wiederherstellung der Zuverlassigkeit und Vermeidung von kinftigen Fehlverhaltens
hinreichende technische, organisatorische und personelle MalRnahmen ergriffen wurden, ist die
genaue Kenntnis des Fehlverhaltens notwendig. Daher wird die SelbstreinigungsmalRnahme der
Sachverhaltsaufklarung fur die weitere Betrachtung jeweils an erster Stelle aufgegriffen.

Hat ein Unternehmen gegen seine steuer-, abgaben- oder gebiihrenrechtlichen Pflichten
verstoRen und ist daher nach § 123 Abs. 4 S.1 GWB bzw. § 6e EU Abs. 4 S. 1 VOB/A vom
Vergabeverfahren auszuschlieBen, so ist eine spezielle Mdglichkeit der Selbstreinigung
eroffnet, die der strengeren allgemeinen Regelung in § 125 GWB, § 6f EU VOB/A vorgeht. Nach
8123 Abs. 4 S. 2 GWB, 8§ 6e EU Abs. 4 S. 1 VOB/A kann das betroffene Unternehmen seine
Zuverlassigkeit bereits dadurch wiedererlangen, dass es seinen Verpflichtungen nachtréglich
nachkommt und die offenen Forderungen begleicht bzw. sich zur Zahlung der Forderungen
verpflichtet.

Il. Analyse der in Bezug auf die einzelnen Ausschlussgriinde jeweils denkbaren
Selbstreinigungsmaflnahmen

Im Folgenden werden in Bezug auf die einzelnen flir eine Selbstreinigung in Betracht
kommenden Ausschlussgrinde die jeweils denkbaren Selbstreinigungsmaflinahmen analysiert.
Dabei wird zwischen obligatorischen Ausschlussgriinden und fakultativen Ausschlussgriinden
unterschieden.

1. Obligatorische Ausschlussgrinde
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Kernthesen:

1. Die wirksame Selbstreinigung trotz zurechenbarer rechtskréftiger Verurteilung wegen
einer Katalogstraftat erfordert
(a) eine umfassende und aktive Unterstiitzung der Behorden und des Auftraggebers
bei der Aufklarung des Sachverhaltes,

(b) die Zahlung eines Schadensausgleiches bzw. die Verpflichtung zur Zahlung eines
Ausgleiches, sofern ein Schaden entstanden ist und

(c) das Implementieren sog. Compliance-Malinahmen, wobei bei der Prifung der
einzelnen Mal3nahmen ein strenger Mal3stab anzulegen ist.

2. Im Fall des VerstoRes gegen steuer-, abgaben- oder gebiihrenrechtliche Pflichten
geniigt zu einer wirksamen Selbstreinigung, dass die entsprechenden Zahlungen
einschlieBlich Zinsen, Saumnis- und Strafzuschldgen nachtraglich vorgenommen
wurden.

Die obligatorischen Ausschlussgriinde gliedern sich einerseits nach den Katalogstraftaten. Fir
diese Ausschlussgriinde ergeben sich die Anforderungen an die Selbstreinigung aus 8§ 125 GWB
bzw. 8§ 6f EU VOB/A. Andererseits existiert der neue obligatorische Ausschlussgrund der
Nichtentrichtung von Steuern und Abgaben, der einem eigenen Selbstreinigungsregime
gem. § 123 Abs. 4 S. 2 GWB bzw. § 6e EU Abs. 4 S. 2 VOBJ/A unterfalit.”*

1.1 Katalogstraftaten

Ist ein Unternehmen aufgrund einer Katalogstraftat nach § 123 Abs. 1 GWB, § 6e EU Abs. 1
VOBJ/A an sich vom Verfahren auszuschliel3en, so erfordert eine wirksame Selbstreinigung, dass
die in 8125 Abs.1 GWB, 8 6f EU Abs.1 VOB/A genannten Selbstreinigungsmal3nahmen
kumulativ ergriffen worden sind.

(@) Sachverhaltsaufklarung

Eine erfolgreiche Selbstreinigung setzt zunéchst voraus, dass das Unternehmen aktiv und
umfassend zur Aufklarung des Sachverhalts beigetragen hat. Dabei hat es einerseits mit den
Ermittlungsbehérden, also insbesondere der Polizei und der Staatsanwaltschaft, und
andererseits mit dem Auftraggeber zusammenzuarbeiten und zwar jeweils auf eigene Initiative
hin.®?

Allerdings unterscheidet sich insoweit der Umfang der erforderlichen Zusammenarbeit. Im
Hinblick auf die Behdrden, die in die Ermittlung des eigentlichen Sachverhalts eingeschaltet
sind, hat sich die Zusammenarbeit auf alle Details der Straftat zu beziehen. Im Hinblick auf
Katalogstraftaten wird zunéachst jedenfalls erforderlich sein, dass die Ermittlungen durch das
Unternehmen nicht behindert werden, also bei Durchsuchungen und sonstigen
Ermittlungshandlungen kooperiert wird. In Abhangigkeit von der Katalogstraftat wird auch eine
eigene Prufung des Sachverhalts durch das Unternehmen stattzufinden haben, um eine
umfassende und aktive Zusammenarbeit bei der Sachverhaltsautklarung Uberhaupt zu
ermoglichen. Diese kann tatsdchlich rein intern vorgenommen werden oder durch externe

®® Siehe § 125 Abs. 1 S. 2 GWB, nach welchem § 124 Abs. 4 S. 2 GWB unberiihrt bleibt; vgl. auch
Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 18/6281 S. 110.

62 Vgl. Prie3/Simonis, in: Kulartz/Kus/Portz/Prief3, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, § 125 Rn. 32.
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Stellen®, wie etwa Rechtsanwalte oder Wirtschaftspriifer. Eine derartige Priifung erfolgt
zweckmafig durch Sichtung aller mit der Katalogstraftat im Zusammenhang stehender
Unterlagen, insbesondere auch der Durchsicht von E-Mail Accounts und der Befragung von
involvierten, unternehmenszugehdrigen Personen. Die aus der internen Priifung gewonnenen
Ergebnisse sind den Ermittlungsbehérden zur Verfigung zu stellen.

Gegenuber dem Auftraggeber ist die Zusammenarbeit begrenzt auf die fir seine Prifung der
erfolgreichen  Selbstreinigung relevanten Umstande.** Aber auch insofern hat die
Zusammenarbeit umfassend und aktiv zu erfolgen. Eine lediglich bruchstiickhafte und erst auf
Nachfrage sukzessive Darlegung reicht in keinem Fall fir eine erfolgreiche Selbstreinigung
aus.®

(b) Schadensausgleich

Das Unternehmen muss fir jeden durch die Katalogstraftat verursachten Schaden einen
Ausgleich gezahlt oder sich zur Zahlung eines Ausgleichs verpflichtet haben.

Das Erfordernis des Schadensausgleichs besteht dann denknotwendig nicht, wenn tberhaupt
kein Schaden entstanden bzw. feststellbar ist oder wenn der entstandene Schaden dem
Unternehmen mangels Verursachungsbeitrag nicht zugerechnet werden kann. Ob das der Fall
ist, ist von dem Unternehmen nachzuweisen. Denn die als weitere Mal3nahme einer wirksamen
Selbstreinigung erforderliche Mitwirkung an der Sachverhaltsaufklarung bezieht sich
grundsétzlich auch auf den Schaden und dessen Hohe.*® An die Nachweise dariiber, warum
eine Schadenskompensation nicht in Betracht kommt, sind gesteigerte Anforderungen zu stellen.
Insbesondere kann erforderlich sein, dass das Unternehmen nicht nur nachvollziehbar darlegt,
weshalb aus seiner Sicht kein (ihm zurechenbarer) Schaden entstanden ist, sondern zusatzlich
erklart, bei einer dennoch erfolgenden spateren (rechtskréftigen) Feststellung eines Schadens
bzw. der Verursachung des Schadens durch das Unternehmen samtliche Schaden in voller
Hohe zu ersetzen.

Ein Schaden ist im Hinblick auf die Katalogstraftaten jedenfalls dann entstanden, wenn ein
vollendeter Betrug nach § 263 StGB begangen wurde, da dieser tatbestandlich eine
Vermogensverschiebung voraussetzt. Auch bei einer vollendeten Verschleierung unrechtmaRig
erlangter Vermogenswerte nach § 261 StGB ist zwingend ein Schaden entstanden.

Soweit ein Schaden entstanden ist, hangt das ,Wie" des erforderlichen Ausgleichs einerseits von
der Art des Schadens und andererseits davon ab, ob der Umfang des Schadens bereits
feststeht.

In der Regel entstehen durch die Katalogstraftaten Vermégensschaden. Denkbar ist bspw. aber
auch, dass Eigentum entzogen wurde oder der Schaden (ergédnzend) in einer Verunglimpfung
besteht. Hier hat der Schadensausgleich durch Riickgabe des entzogenen Eigentums bzw.

63 Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 18/6281 S. 109.

64 Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 18/6281 S. 109. Die Frage, ob eine umfassende Aufklarungspflicht
auch gegenuber dem Auftraggeber mit der Richtlinienvorgabe vereinbar ist, hat die VK Sidbayern
jungst dem EuGH vorgelegt, s. Vorlagebeschluss v. 7.3.2017 —Z 3-3-3194 -1 - 45 - 11/16.

% vgl. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 28.7.2005 — VII-Verg 42/05.
% Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281 S. 109.
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durch Richtigstellung der erfolgten Verunglimpfung®” oder durch entsprechende Verpflichtung zur
Vornahme der Handlung zu erfolgen.

Steht zwar fest, dass ein von dem Unternehmen verursachter Schaden entstanden ist, ist aber
dessen HOhe unklar und/oder stehen die mdglichen Glaubiger noch nicht fest, kann ein
Schadensausgleich denknotwendig (noch) nicht erfolgen. Das kann aber zumindest dann nicht
zu Lasten des Unternehmens gehen, wenn es an der Schadensaufklarung mitwirkt und
grundsétzlich zum Ersatz des entstandenen Schadens bereit ist.*® Zudem war auch bisher schon
in der Rechtsprechung anerkannt, dass die Begleichung der Hohe nach unberechtigter
Forderungen fir eine erfolgreiche Selbstreinigung nicht erforderlich sein kann. Denn ein
Unternehmen, das sich seine Wiederzulassung zum Vergabeverfahren dadurch erkauft, dass es
eine aus seiner (nicht vollig fernliegenden) Sicht unberechtigte Forderung begleicht, erweist sich
dadurch gerade nicht als zuverlassig.®® Folglich muss dann, wenn die Héhe des Schadens noch
nicht feststeht bzw. die mdoglichen Glaubiger noch nicht feststehen, eine Anerkennung dem
Grunde nach fir die Selbstreinigung ausreichend sein — ggf. generell gegeniiber allen, die durch
die Handlung geschadigt wurden.™

Stehen hingegen Schadenshéhe und Glaubiger fest, hat der Schadensausgleich entweder durch
Zahlung des Schadens oder durch entsprechendes Schuldanerkenntnis dem Grunde und der
Hohe nach zu erfolgen.

(c) Technische, organisatorische und personelle MaBhahmen

Eine erfolgreiche Selbstreinigung erfordert schlielich, dass konkrete technische,
organisatorische und personelle MaRRnahmen ergriffen wurden, um eine erneute Begehung
weiterer Straftaten zu vermeiden und zwar nicht nur generell, sondern auch gerade in Bezug auf
die begangene Straftat.”" Welche dieser sog. Compliance-MaRnahmen als ausreichend
einzustufen sind, hangt stets vom Einzelfall ab. Dabei sind insbesondere Umstande wie Grol3e
des Unternehmens, Struktur, Tatigkeitsbereich, die Art des Fehlverhaltens und die Funktion der
Person relevant, die den Ausschlussgrund durch ihr Verhalten begriindet hat.” Die folgende
Auflistung ist daher beispielhaft. Allerdings gilt grundsatzlich, dass bei obligatorischen
Ausschlussgriinden strengere Mal3stdbe an die Selbstreinigung zu stellen sind als bei
fakultativen Ausschlussgriinden.” In jedem Fall ist besonderes Augenmerk darauf zu legen,
wann das Compliance-System eingerichtet wurde. Ist das bereits vor Begehung der
Katalogstraftat erfolgt und besteht es unverandert fort, ist maf3geblich, ob zwar das System an
sich so ausgestaltet ist, dass es zur Vermeidung von Fehlverhalten geeignet ist, im konkreten
Fall aber gezielt durch eine Leitungsperson umgangen wurde, oder ob schon das System als
solches ungeeignet ist. In letzterem Fall kann mit diesem System sicherlich keine erfolgreiche

87 vgl. PrieR/Simonis, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieR, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, § 125 Rn. 26.

68 Vgl. VK Sudbayern, Beschluss v. 7.3.2017 —Z 3 -3 - 3194 - 1 - 45 - 11/16: Ein Unternehmen ist iRd
Selbstreinigung auch nicht zu Erklarungen verpflichtet, die seine zivilprozessuale Situation
verschlechtern, wie z.B. einem Verjahrungsverzicht.

69 Vgl. KG, Urt. v. 17.1.2011 — 2 U 4/06 Kart; vgl. auch Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281 S. 108.
70 Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 18/6281 S. 108.
™ Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281 S. 109.
2 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281 S. 110.
3 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281 S. 110.
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Selbstreinigung begriindet werden. Ansonsten kann ggf. der Nachweis einer Nachbesserung des
Systems ausreichend sein.

(i) Technische und organisatorische Malinahmen

Eine trennscharfe Abgrenzung von technischen und organisatorischen MafRnahmen ist weder
maglich noch erforderlich. Denn organisatorische MafRnahmen werden haufig durch technische
MaflRnahmen umgesetzt oder durch sie unterstitzt. Maf3geblich ist daher, ob nach dem
Gesamtbild der technischen und organisatorischen Maflnahmen eine Verhinderung des
Fehlverhaltens in der Zukunft sichergestellt ist.

Ziel der technischen und organisatorischen MaRhahmen muss es sein, bei den Mitarbeitern und
dem FlUhrungspersonal einerseits ein Bewusstsein dafir zu schaffen, welche Verhaltensweisen
zu unterbleiben haben und andererseits Strukturen und Kontrollmechanismen zu etablieren,
die Fehlverhalten verhindern kénnen.

Sinnvoll ist es daher regelmalRig, Compliance-Schulungen der Mitarbeiter und des
Fuhrungspersonals einzufiihren, an denen diese verpflichtend teilzunehmen haben und die sich
turnusmaRig wiederholen.” Bei kleineren Unternehmen kann die Schulung der Mitarbeiter und
des Fuhrungspersonals ggf. durch die Teilnahme an externen Veranstaltungen erfolgen. Die
Schulungen missen (auch) Bezug zur konkreten Straftat aufweisen, also bspw. im Fall der
Bestechung daruber aufklaren, inwieweit Geschenke und andere Aufmerksamkeiten sich noch in
einem zulassigen Rahmen bewegen.

Des Weiteren sollten unternehmensinterne Richtlinien festgelegt werden, in welchen nicht
geduldete Verhaltensweisen — erneut insbesondere auch in Bezug auf die konkrete Straftat -
festgelegt sind.

Eine sinnvolle MaRBnahme kann auch die Trennung der Verwaltung vom operativen Bereich sein,
bspw. durch IT-basierte Chinese Walls. Bei groReren Unternehmen kann im Einzelfall ggf. auch
die Einbringung dieser Bereiche in jeweils eigene Gesellschaften mit unabhangiger
Geschaftsfiihrung und eigenen Raumlichkeiten in Betracht kommen.”

Um Fehlverhalten zu verhindern, kommen die Einfiihrung von Berichts- und Kontrollsystemen
und die Schaffung einer internen Audit-Struktur in Betracht. Die Einrichtung der Position eines
Compliance-Managers sowie einer Hotline, die Mitarbeitern anonym die Weitergabe relevanter
Informationen ermdoglicht, kann hierflr sinnvoll sein. Die Anonymisierung, also der Ausschluss
der Ruckverfolgbarkeit des Anrufers, ist durch technische Malinahmen sicherzustellen.
Insbesondere bei (sehr) kleinen Unternehmen werden diese MalRnahmen aber aus
Kostengriinden haufig ausscheiden. Ausreichend konnen dann ggf. die Einfihrung eines
Vieraugensystems und die stichprobenartige Uberprifung der Einhaltung der Compliance-
Standards sein.

Gerade dann, wenn die Katalogstraftat im Zusammenhang mit erfolgten Zahlungen steht, wie
etwa im Fall der Terrorismusfinanzierung, der Bestechlichkeit, der Bestechung und der
Vorteilsgewahrung, werden diese haufig durch Berater- und Provisionsvertrage verdeckt. Als
organisatorische Malnahme bietet sich insofern stets und unabhdngig von der

" vgl. Ohrtmann, NZBau 2007, 278.

& Vgl. OLG Brandenburg, Beschl. v. 14.12.2007 — Verg W 21/07; Dreher/Hoffmann, NZBau 2014,
150.
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UnternehmensgrofRe an, derartige Vertrage durch externe Anwaltskanzleien Uberprifen zu
lassen.

Als abschreckende organisatorische MalRBhahme kommt auf3erdem die Einfiihrung interner
Haftungs- und Entschadigungsregelungen in Betracht.”® Das kann allerdings an arbeitsrechtliche
Grenzen stoRen bzw. daran scheitern’”” und kann dann auch nicht fiir die Bejahung einer
erfolgreichen Selbstreinigung gefordert werden.

(i) Personelle MaBnahmen

Im Hinblick auf die zu ergreifenden personellen MaRRnahmen wird es bei Vorliegen einer
Katalogstraftat in jedem Fall erforderlich sein, dass die Person, die als fir das Unternehmen
Verantwortlicher gehandelt hat, also eine Leitungsposition im Sinne von 8 30 OWiIiG innehat,
keine Leitungsfunktion mehr ausibt. Ob dafiir unverziiglich eine Kindigung des Anstellungs-
bzw. Arbeitsverhdltnisses erforderlich ist, ist angesichts der parallel bestehenden
Aufklarungspflicht fraglich, da diese durch das Unternehmen im Fall der Kiindigung der
involvierten Personen kaum mehr durchgesetzt werden kann.”® Zwar liegt ein obligatorischer
Ausschlussgrund nur dann vor, wenn bereits eine rechtskraftige Verurteilung stattgefunden hat,
so dass insofern keine Aufklarung mehr erfolgen muss. Allerdings stehen mdglicherweise noch
Schadenersatzanspriche im Raum, bei deren Aufklarung die Mitwirkung der jeweiligen Person
erforderlich sein kann. Ist die Mitwirkung der Person fur die Aufklarung nicht (mehr) erforderlich,
hat bei Katalogstraftaten in jedem Fall eine Kiindigung zu erfolgen.”

Soweit (noch) keine Kindigung erfolgt ist, ist es aber zwingend zumindest erforderlich, dass die
jeweilige Person keine Position mehr innehat, in der sie dem Unternehmen zuzurechnende
Entscheidungen gem. § 30 OWIG treffen kann. Dem entsprechend ist ein Geschéaftsfihrer aus
diesem Amt abzuberufen. Basiert die Verantwortlichkeit auf einer Vollmacht, bspw. einer
Prokura, ist diese rechtswirksam zu entziehen. Einem Betriebsleiter ist diese leitende Stellung zu
entziehen.

Bei einem Gesellschafter kommt von vornherein keine Kiindigung in Betracht.®® Eine
Selbstreinigung erfordert dann aber, dass der Gesellschafter auf die Auslbung von
Gesellschafterrechten verzichtet und keinen Einfluss auf Entscheidungen der Gesellschaft mehr
hat.®*

1.2 Nichtentrichtung von Steuern und Abgaben

Fur den Fall, dass ein Unternehmen gegen seine steuer-, abgaben- oder gebihrenrechtlichen
Pflichten verstol3en hat und daher an sich obligatorisch nach § 123 Abs. 4 S. 1 GWB bzw. § 6e
EU Abs. 4 S. 1 VOB/A vom Vergabeverfahren auszuschlieen ist, gilt wie bereits beschrieben

® Erwagungsgrund 102 der Richtlinie 2014/24/EU.
" Vgl. Prie3/Simonis, in: Kulartz/Kus/Portz/Prief3, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, § 125 Rn. 44.
8 Vgl. Stein/Fritton/Huttenlauch Wuw 2012, 38.

9 Bejahend fur aul3ert schwerwiegende Falle OLG Diusseldorf, Beschl. v. 28.7.2005 — VII-Verg 42/05;
vgl. auch Erwégungsgrund 102 der Richtlinie 2014/24/EU, der beispielhaft den Abbruch aller
Verbindungen zu an dem Fehlverhalten beteiligten Personen und Organisation als personelle
MafRnahme nennt.

8 vgl. PrieR/Simonis, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieR, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, § 125 Rn. 50.
8 vgl. OLG Brandenburg, Beschl. v. 14.12.2007 — Verg W 21/07.
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ein besonderes Selbstreinigungsregime gem. § 123 Abs. 4 S. 2 GWB bzw. § 6e EU Abs. 4 S. 2
VOBJ/A. Dieses Regime geht der strengeren allgemeinen Regelung in § 125 bzw. § 6f EU VOB/A
vor. Danach genigt fur eine erfolgreiche Selbstreinigung bereits, dass das betroffene
Unternehmen nachtraglich die Zahlung der Steuern, Abgaben und Beitrdge zur
Sozialversicherung einschlie3lich Zinsen, Saumnis- und Strafzuschlagen vornimmt oder sich zur
Zahlung der entsprechenden Forderungen verpflichtet.

Im Unterschied zum regularen Selbstreinigungsregime nach § 125 GWB, § 6f EU VOB/A wird
hier also lediglich verlangt, dass das betroffene Unternehmen entstandene Schaden
wiedergutmacht. Auf eine aktive und umfassende Aufklarung des Sachverhaltes oder auf
Maflnahmen zur Sicherstellung, dass ein vergleichbarer Verstof3 in Zukunft vermieden wird,
kommt es also nicht an.

Bei der Nichtentrichtung von Steuern, Abgaben und Gebiihren entsteht stets ein
Vermogensschaden, der durch Nachzahlung oder Rickzahlung der offenen Forderung
ausgeglichen werden kann. Auch hier gilt, dass ein Unternehmen nicht zur Zahlung in der H6he
streitiger oder unberechtigter Forderungen verpflichtet ist. Ist die Héhe des Schadens oder die
Person des Glaubigers noch unklar, reicht es fir eine Selbstreinigung aus, dass das
Unternehmen die Forderung dem Grunde nach anerkennt.®* Stehen hingegen Schadenshéhe
und Glaubiger fest, hat der Schadensausgleich entweder durch Zahlung des Schadens oder
durch entsprechendes Schuldanerkenntnis dem Grunde und der Hohe nach zu erfolgen.

2. Fakultative Ausschlussgriinde

Kernthesen:

1. Insbesondere im Fall einer schweren Verfehlung werden wegen der besonderen Nahe
des Auffangtatbestands zu den obligatorischen Ausschlussgrinden regelmaRig
vergleichbare Selbstreinigungsmaf3nahmen erforderlich sein.

2. Aber auch bei den weiteren fakultativen Ausschlussgriinden gelten grundsatzlich die
gleichen Mal3gaben; mit individuellen Anpassungen wie z.B.:

(2) Bei VerstolRen gegen das Kartellverbot wird zwar grundsétzlich ein Schaden
entstanden sein, haufig aber die Feststellung des genauen Schadens und der
Glaubiger auf3erst kompliziert sein, so dass es fir eine erfolgreiche Selbstreinigung
regelmafig wird ausreichen missen, dass sich das Unternehmen generell zum
Ausgleich des entstandenen Schadens bereit erklart.

(b) Bei Verstollen gegen umwelt-, sozial- und arbeitsrechtlichen Vorschriften wird
regelmafig ein Schaden entstanden und daher ein Schadensausgleich erforderlich
sein.

(c) Bei Vertragspflichtverletzungen muss ein besonderer Fokus der erforderlichen
Compliance-MaRnahmen auf der Anpassung der Organisation der
Vertragsausfuhrung liegen.

Innerhalb der fakultativen Ausschlussgriinde kommt lediglich fur diejenigen eine Selbstreinigung
in Betracht, die (auch) durch Handlungen auf3erhalb des konkreten Vergabeverfahrens
begrindet  werden (Fallgruppe 1 d.h. die schwere  Verfehlung und die
wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung), und die sich auf die Ausfihrung eines friheren

8 3. im Einzelnen oben, Abschnitt 1.1.) 1.1. a).
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offentlichen Auftrags bzw. Konzessionsvertrags beziehen (Fallgruppe 2, d.h. der Versto3 gegen
umwelt-, sozial- und arbeitsrechtliche Verpflichtungen und die Vertragspflichtverletzung).

Im Folgenden werden lediglich Besonderheiten bzw. Abweichungen im Hinblick auf die
Selbstreinigung gegeniiber den Katalogstraftaten aufgezeigt. Im Ubrigen gelten die
Ausfiihrungen zur Selbstreinigung bei Katalogstraftaten hier entsprechend (siehe Ziffer D. 1I. 1.).

2.1 Schwere Verfehlung

Ist ein Unternehmen aufgrund einer schweren Verfehlung nach § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB, § 6e
EU Abs.6 Nr. 3 VOB/A an sich vom Verfahren auszuschlieRen, ist fur eine wirksame
Selbstreinigung erforderlich, dass die in § 125 Abs. 1 GWB, § 6f EU Abs. 1 VOB/A genannten
Selbstreinigungsmalnahmen kumulativ ergriffen worden sind.

Der Ausschlussgrund der schweren Verfehlung ist ein Auffangtatbestand, der insbesondere dann
greifen kann, wenn Katalogstraftaten nach § 123 Abs. 1 GWB, § 6e EU Abs. 1 VOB/A begangen
wurden, aber noch keine rechtskraftige Verurteilung erfolgt ist, und wenn deliktsrechtliche
Handlungen oder VerstéRe gegen das UWG im Raum stehen. Ausgenommen aus dem
Anwendungsbereich sind VersttRe gegen das Kartellverbot in 8 1 GWB, die nun einem eigenen
Ausschlussgrund unterfallen. Der Anwendungsbereich eines Ausschlusses wegen einer
schweren Verfehlung im Hinblick auf die kartellrechtlichen Vorgaben des GWB erfasst also
lediglich noch verbotene Verhaltensweisen marktbeherrschender und marktstarker Unternehmen
gem. 88 19, 20 GWB.

Wegen der besonderen Nahe der schweren Verfehlung zu den obligatorischen
Ausschlussgriinden werden regelmaliig vergleichbare SelbstreinigungsmalRnahmen erforderlich
sein.

Im Hinblick darauf, ob und wie ein Schadensausgleich zu erfolgen hat, ist erster
Ankniipfungspunkt die Art der schweren Verfehlung und die Grundlage ihres Nachweises.
Bereits aus der Art der schweren Verfehlung kann ersichtlich sein, dass kein Schaden
entstanden ist und damit auch kein Schadensausgleich zu erfolgen hat, bspw. wenn eine Straftat
oder eine deliktische Handlung lediglich versucht wurde oder ein marktbeherrschendes
Unternehmen Nachteile (lediglich) angedroht hat. Aus der Grundlage des Nachweises kann sich
ergeben, dass ein Schaden dem Grunde nach, bspw. bei einer rechtskréaftigen Verurteilung
wegen eines vollendeten Betrugs, oder auch bereits der H6he nach, bspw. bei einem
rechtskraftigen Urteil Uber die Zahlung von Schadenersatz wegen einer deliktischen Handlung,
feststeht. Je nach dem ist als Selbstreinigungsmal3nahme eine Zahlung zum Ausgleich des
Schadens oder eine Verpflichtung hierzu dem Grunde oder auch der H6he nach erforderlich.

Die organisatorischen MaRnahmen miissen auch hier einerseits darauf ausgerichtet sein, dass
die Mitarbeiter und das FuUhrungspersonal ein Bewusstsein dafir erlangen, welche
Verhaltensweisen zu unterbleiben haben, und andererseits auf effektive Kontrollmal3nahmen.
Erforderliche Schulungen muissen insbesondere auch auf die Art der schweren Verfehlung
ausgerichtet sein, also bspw. bei verbotenen Verhaltensweisen eines marktbeherrschenden
Unternehmens die Grenzen der zulassigen Verhaltensweisen aufzeigen.

Als personelle MalRhahme wird auch hier jedenfalls dann regelmafig eine Kindigung der
verantwortlichen Person erforderlich sein, soweit sie nicht zum Zwecke der Aufklarung noch
notwendig im Unternehmen verbleiben muss. Denn auch hinsichtlich der schweren Verfehlung
erfolgt eine Zurechnung zu dem Unternehmen nur dann, wenn die handelnde Person eine solche
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im Sinne von § 30 OWIG ist. Es stellt sich also dieselbe Problematik wie im Bereich der
Katalogstraftaten — ggf. noch etwas in ihrer Relevanz verschérft, da anders als bei einer
Katalogstraftat hier gerade noch keine Verurteilung vorliegt und somit die Kooperation bei der
Sachverhaltsaufklarung eine noch grof3ere Bedeutung hat (siehe Ziffer D. 1. 1.1 (c) (ii)).

2.2 Wettbhewerbsbeschrankende Vereinbarung

Auch wenn ein Unternehmen aufgrund einer wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarung nach
8124 Abs. 1 Nr. 4 GWB, 8 6e EU Abs. 6 Nr. 4 VOB/A vom Verfahren auszuschliel3en ist,
erfordert eine wirksame Selbstreinigung, dass die in § 125 Abs. 1 GWB, 8§ 6f EU Abs. 1 VOB/A
genannten Selbstreinigungsmalinahmen kumulativ ergriffen worden sind.

Der Aufklarungspflicht wird bei VerstdRen gegen das Kartellverbot dadurch genlgt, dass das
Unternehmen mit den Kartellbehdrden im Ermittlungsverfahren aktiv zusammenarbeitet, d.h. die
Ergebnisse interner Audits zur Verfigung stellt und sich bei Ermittlungsmal3nahmen kooperativ
zeigt. Unbeachtlich ist dabei, ob das Unternehmen im Rahmen der Bonusregelung des
Bundeskartellamts oder vergleichbarer Regelungen anderer Kartellbehtérden in den Genuss
einer vollstdndigen Freistellung von einer Geldbulle kommt, bspw. weil es als erstes
Unternehmen den Verstol3 gemeldet hat. Mal3geblich ist vielmehr, ob es ab Beginn der
Ermittlungen aktiv mit den Behdrden zusammengearbeitet hat, um eine vollstdndige Aufklarung
zu ermdglichen.

Bei einem Verstol3 gegen das Kartellverbot wird regelmafiig ein Schaden entstanden und damit
ein Schadensausgleich als Selbstreinigungsmaflinahme erforderlich sein. Allerdings ist gerade
bei KartellverstélRen die Feststellung des Schadens und der einzelnen Glaubiger &uRerst
kompliziert und kann lange Zeit in Anspruch nehmen. Daher wird es fiir eine erfolgreiche
Selbstreinigung regelmalig ausreichen (missen), dass sich das Unternehmen generell zum
Ersatz des durch seine Beteiligung an einem Kartell entstandenen Schadens bereit erklart bzw.
die Verpflichtung zum Ausgleich des Schadens gegeniber den einen Schaden geltend
machenden Glaubigern dem Grund nach anerkennt.®

Die organisatorischen Mallnahmen muissen bei einem Verstol3 gegen das Kartellverbot
insbesondere auf eine kartellrechtliche Compliance ausgerichtet sein. Das Fihrungspersonal
und die operativ tatigen Mitarbeiter missen darin geschult werden, welche Verhaltensweisen
zwischen Wettbewerbern und auf verschiedenen Stufen der Wertschépfungskette tatigen
Unternehmen zu unterbleiben haben. Bei kleineren Unternehmen, bei welchen die Einrichtung
eines Compliance-Management-Systems und insbesondere die Durchfiihrung interner
Schulungen Uberschiel3end waren, kann auch auf externe Fortbildungsangebote zuriickgegriffen
werden.

Die Zurechnung eines Versto3es gegen das Kartellverbot zu dem Unternehmen erfolgt (anders
als bei den Katalogstraftaten und der schweren Verfehlung) nicht nur nach § 30 OWiIG, also
wenn eine Leitungsperson den Versto3 begangen hat, sondern auch Uber den
Auffangtatbestand des Aufsichts- und Organisationsverschuldens in § 130 OWiG. Hat also
ein Mitarbeiter den Kartellverstol3 begangen, der nicht in leitender Stellung ist, wird der
Kartellversto? dann zugerechnet, wenn dem Leitungspersonal ein Aufsichts- und
Organisationsverschulden zukommit.

8 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281 S. 108.
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Der einschlagige Zurechnungstatbestand bedeutet fir die Frage, welche personellen
Mafnahmen erforderlich sind, eine mafRRgebliche Weichenstellung. Denn eine Kiindigung ist nur
dann zwingend erforderlich, wenn nur dadurch sichergestellt ist, dass die Person, die den
KartellverstoR3 begangen hat, im Unternehmen keinen Einfluss mehr ausibt. Mitarbeiter, die nicht
in leitender Stellung tatig sind, haben von vornherein keinen entsprechenden Einfluss. Als
ausreichende MalRnahmen kénnen hier Abmahnungen und Versetzungen (bspw. vom Vertrieb in
den Innendienst) der Mitarbeiter in Betracht kommen.

Im Fall eines Aufsichts- und Organisationsverschulden besteht zwar gerade dieser Einfluss auf
die Unternehmensleitung, die Person hat aber den Kartellverstol3 nicht selbst begangen. Ob und
welche MalRnahmen gegen den die Aufsichtspflicht Verletzenden erforderlich sind, wird vom
Verschuldensgrad abhangen. Neben einer Kindigung kommen Abmahnungen oder
Versetzungen in Betracht. Im Fall der Aufsichtspflichtverletzung unmittelbar durch den oder die
Gesellschafter erscheint jedenfalls dann ein Verzicht auf die Ausibung von
Gesellschafterrechten erforderlich, wenn es sich um ein vorsatzliches Aufsichts- und
Organisationsverschulden handelt.

2.3 Verstol3 gegen umwelt-, sozial- und arbeitsrechtliche Verpflichtungen

Auch wenn ein Unternehmen aufgrund eines VerstoRes gegen umwelt-, sozial-, oder
arbeitsrechtliche Verpflichtungen bei der Ausfihrungen eines Auftrags nach § 124 Abs. 1 Nr. 1
GWB, § 6e EU Abs. 6 Nr. 1 VOB/A vom Verfahren auszuschlie3en ist, erfordert eine wirksame
Selbstreinigung, dass die in 8125 Abs.1 GWB, §6f EU Abs.1 VOB/A genannten
Selbstreinigungsmalnahmen kumulativ ergriffen worden sind.

Der Aufklarungspflicht kann durch Erstellung eines umweltrechtlichen Gutachtens oder
Durchfuhrung interner Audits zur Feststellung der Ursache des umweltrechtlichen VerstoRes und
Ubermittlung des Gutachtens bzw. Prifberichts an den ehemaligen Auftraggeber geniigt werden.
Auch bei VerstéfRen gegen sozial- und arbeitsrechtliche Verpflichtungen ist die Durchfihrung
interner Audits zur Sachverhaltsaufklarung und die Ubersendung des Prifberichts an die
zustandige Behorde eine in Betracht kommende SelbstreinigungsmalRnahme. Stehen Verstof3e
im Zusammenhang mit Lieferanten des Unternehmens, sind diese zur Stellungnahme
aufzufordern, um der Aufklarungspflicht zu gentgen. In Betracht kommt aul3erdem, ein
selbstandiges Beweissicherungsverfahren vor den Zivilgerichten anzustrengen.®

Bei einem Verstol3 gegen umwelt-, sozial- und arbeitsrechtliche Verpflichtungen wird regelméRig
ein Schaden entstanden sein, so dass ein Schadensausgleich zur Selbstreinigung erforderlich
ist. Handelt es sich um die Nichtzahlung tariflich vereinbarter Lohne oder an tarifliche
Sozialkassen, wird der Ausgleich durch Anerkennung des Schadens dem Grunde — und soweit
der Umfang schon feststeht — der Hohe nach oder durch Zahlung zu erfolgen haben. Bei
umweltrechtlichen Verstdlzen wird der Ausgleich entweder durch Zahlung des fiir die Beseitigung
des UmweltverstolRes erforderlichen Betrags zu erfolgen haben, oder durch kostenfreie
Nachbesserung bzw. den Ausbau von kontaminiertem Material durch das Unternehmen selbst.®
Auch bei einem Verstol3 gegen sozialrechtliche Verpflichtungen, die regelmalig faktische
unternehmensinterne MalRnahmen voraussetzen, wie etwa die Beachtung von Vorschriften zur
Barrierefreiheit fir Menschen mit Behinderung, wird der Ausgleich des Schadens durch
Verwirklichung der entsprechenden Mafnahme erfolgen mussen.

8 vgl. VG Diisseldorf, Urt. v. 24.3.2015 — 20 K 6764/13.
% vgl. VG Diisseldorf, Urt. v. 24.3.2015 — 20 K 6764/13.
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Als organisatorische MaRnahmen kommen im Hinblick auf sozial- und arbeitsrechtliche Verstol3e
insbesondere Schulung der Personalabteilung oder der fur Personal in Kleinunternehmen
zustandigen Personen in Betracht und Schulungen der Buchhaltung, soweit etwa Tarifléhne nicht
ordnungsgemalfd berechnet wurden. Bei Verstol3en gegen umweltrechtliche Vorgaben bei der
Bauausfihrung sind ebenfalls Schulungen der Mitarbeiter mit umweltrechtlichem Fokus
durchzufuhren. AuBerdem sind Richtlinien zur Einhaltung der Umwelt-, Sozial- bzw.
arbeitsrechtlichen Standards aufzulegen.

Stehen Verst6Re im Zusammenhang mit Lieferanten des Unternehmens, ist die Zusammenarbeit
zumindest auf den Prifstand zu stellen und sind Richtlinien zu erarbeiten, die kiunftig bei der
Auswahl von Lieferanten zur Sicherstellung der umwelt-, sozial- und/oder arbeitsrechtlichen
Compliance beachtet werden.

Zur Uberprifung, ob umwelt-, sozial- und arbeitsrechtliche Verpflichtungen bei der Ausfiihrung
Offentlicher Auftréage eingehalten werden, konnen interne Audits oder stichprobenartige
Prufungen durchgefiihrt werden.

Der Ausschlussgrund des VerstolRes gegen umwelt-, sozial- und arbeitsrechtliche
Verpflichtungen setzt nicht voraus, dass die handelnde Person eine nach § 30 OWiG ist. D.h.,
dass auch Verst6Be von Mitarbeitern, die nicht als fir das Unternehmen verantwortlich
Handelnde auftreten, dem Unternehmen zugerechnet werden. Insofern kann insbesondere bei
fahrlassigen VersttRen, bspw. bei der Falschberechnung von tariflichen Loéhnen, eine Kindigung
UberschieRend bzw. arbeitsrechtlich unzulédssig sein. In Betracht kommen daher héaufig
Abmahnung und ggf. Versetzungen der betreffenden Mitarbeiter.

2.4 Vertragspflichtverletzung

Eine Selbstreinigung kommt auch dann in Betracht, wenn ein Unternehmen aufgrund einer
mangelhaften Erfullung von friiheren offentlichen Auftrdgen nach § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB, § 6e
EU Abs. 6 Nr. 7 VOB/A vom Verfahren auszuschlieen ist. Die Selbstreinigungsmaflinahmen
missen auch in diesem Fall kumulativ erfullt werden.

Im Hinblick auf die Sachverhaltsaufklarung ist zu beachten, dass verschiedene Aspekte des in
Rede stehenden friheren o6ffentlichen Auftrages gegentber dem Auftraggeber des laufenden
Vergabeverfahrens aufzuklaren sind, namentlich die Frage, ob es sich um eine erhebliche oder
fortdauernde Mangelerfullung handelt, die zu einer vorzeitigen Beendigung des Vertrags oder zu
einer vergleichbaren Rechtsfolge gefuhrt hat. Seiner Aufklarungspflicht gentigt das Unternehmen
jedenfalls dann, wenn es darlegt, dass es die Rechtsfolge gegentuber dem friheren
Vertragspartner anerkannt, keine Vertuschungsversuche im Raum stehen und kein Rechtsstreit
anhangig ist.

Schéaden, die aus einer Vertragspflichtverletzung resultieren, kdénnen etwa im Wege der
Nachbesserung durch das Unternehmen ausgeglichen werden — und zwar insbesondere dann,
wenn das Vertragsverhéltnis nicht vorzeitig beendet wurde. Bei einer vorzeitigen Beendigung
des Vertrages werden regelmafig Schadenersatzanspriche des vorigen Auftraggebers im Raum
stehen, deren Erflillung das Unternehmen zu beweisen hat. Allerdings gilt auch hier, dass die
Begleichung mdoglicherweise unberechtigter Forderungen fiir eine erfolgreiche Selbstreinigung
nicht erforderlich sein kann. Denn ein Unternehmen, das sich seine Wiederzulassung zum
Vergabeverfahren dadurch erkauft, dass es aus seiner (nicht vollig fernliegenden) Sicht
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unberechtigte Forderungen begleicht, erweist sich dadurch gerade nicht als zuverlassig.®® Bei
noch laufenden Rechtsstreitigkeiten wird daher je nach Lage des Falls nur ein
Schuldanerkenntnis dem Grunde nach oder die Darlegung und Substantiierung der Grinde,
warum ein Schaden nach Auffassung des Unternehmens nicht entstanden ist, als
Selbstreinigungsmalnahmen in Betracht kommen.

Bezlglich der erforderlichen Compliance-Maflinahmen liegt bei Vertragspflichtverletzungen der
Fokus auf der Anpassung der Organisation der Vertragsausfihrung, so dass derartige
Verfehlungen bei zukinftigen Bauauftrdgen und Baukonzessionen vermieden werden. Das kann
durch Veranderung der Ablaufe auf der Baustelle und die Verstarkung der Beaufsichtigung
erfolgen sowie durch Richtlinien beziglich der Auswahl und Kontrolle von Nachunternehmern,
soweit diese in die Vertragspflichtverletzungen involviert waren. Interne MaRnahmen wie
Schulungen und Audits werden regelmafllig nicht erforderlich sein, aber ggf.
WeiterbildungsmalRnahmen der Mitarbeiter in ihren jeweiligen fir die Bauausfihrung
erforderlichen Tatigkeiten. Im Hinblick auf personelle MalRnahmen kommt insbesondere bei
fahrlassigen VerstoRen eine Abmahnung und ggf. Versetzungen der handelnden Mitarbeiter in
Betracht, da eine Kindigung in solchen Fallen ggf. UberschieRend bzw. arbeitsrechtlich
unzuléssig ware.

Il Art und Weise der Nachweiserbringung der identifizierten
Selbstreinigungsmafnamen

Kernthesen:

1. Das Unternehmen tragt die Darlegungs- und Beweislast fur die Durchfihrung geeigneter
und angemessener Selbstreinigungsmafinahmen.

2. Die einfachste Mdoglichkeit des Nachweises der erfolgten Selbstreinigung ist die
Eigenerklarung, die mit dem geringsten Beweiswert verknipft ist. Der Beweiswert einer
Eigenerklarung kann im Einzelfall mit zunehmender Substantiierung steigen.

3. Nachweise mit dem grof3ten Beweiswert sind amtliche Bescheinigungen, wie z.B.
Ausziige aus amtlichen Registern oder Fihrungszeugnisse. Weitere Nachweise sind
etwa Erklarungen oder Unterlagen Dritter.

4. Als Grundregel gilt: Die Anforderungen an Nachweise fir Selbstreinigungsmal3nahmen
verhalten sich spiegelbildlich zur Schwere der Ausschlussgriinde: je gravierender das
Fehlverhalten, desto  strenger die Anforderungen an  Nachweise fir
Selbstreinigungsmalnahmen.

Das Unternehmen hat zwar einen Rechtsanspruch darauf, dass der offentliche Auftraggeber die
von ihm durchgefiihrten Selbstreinigungsmalnahmen prift und berlicksichtigt. Es obliegt aber
dem Unternehmen nachzuweisen, dass und in welcher Weise es Selbstreinigungsmafinahmen
durchgefihrt hat. Das Unternehmen tragt auch die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass die
vorgenommenen Maflnahmen ausreichend sind um zu beweisen, dass seine Integritat
wiederhergestellt ist.

Die genauen technischen wund inhaltlichen Bedingungen fir eine Prifung von
SelbstreinigungsmalRnahmen sind nicht gesetzlich vorgegeben. Grundsatzlich muss jeder
einzelne offentliche Auftraggeber die Prifung sowohl der Ausschlussgriinde als auch der
Selbstreinigung individuell und in eigener Verantwortung vornehmen. Der Gesetzgeber erlaubt

8 vgl. KG, Urt. v. 17.1.2011 — 2 U 4/06 Kart; vgl. auch Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281 S. 108.
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aber abweichend hiervon auch, dass die Prifung bei einer fir das gesamte Bundesland
zustandigen Landesbehorde geblindelt wird, oder dass Praqualifizierungsstellen zusatzlich zur
allgemeinen Praqualifizierung auch die Prifung von Selbstreinigungsmal3nahmen vornehmen.
AulRerdem geht der Gesetzgeber davon aus, dass Unternehmen die durchgefiihrten
SelbstreinigungsmalRnahmen auch bei unabhéngigen, dafir gemafll Art. 64 der Richtlinie
2014/24/EU akkreditierten Stellen zertifizieren lassen kénnen.®” Eine behérdliche Biindelung der
Prifung von Selbstreinigungsmalnahmen® oder die Akkreditierung bestimmter Stellen zur
Zertifizierung wurde bislang aber noch nicht vorgenommen, sodass die Priifung zunachst jeder
einzelnen Vergabestelle obliegt.

Eine Mdglichkeit, durchgefihrte technische und organisatorische Selbstreinigungsmal3nahmen
zu dokumentieren, ist die Zertifizierung nach einem anerkannten Standard, wie es das
landeriibergreifende Korruptionsregister von Hamburg und Schleswig-Holstein (sog. Register
zum Schutz fairen Wettbewerbs) bereits vorsieht. Ein bundesweites Register existiert nicht. Eine
andere Mdglichkeit des Nachweises technischer und organisatorischer MaflRnahmen ist ein
erfolgreiches Audit nach dem IDW-Prifstandard IDW PS 980 (Compliance-Management-
Systeme). Die Zertifizierung Bau GmbH bietet z.B. auRerdem die nicht akkreditierte Uberpriifung
einer Selbstreinigung im Unternehmen insgesamt an. Entsprechende Bescheinigungen der
Auditoren bzw. der Uberpriifungsstellen hat die Vergabestelle wie eine Erklarung neutraler Dritter
zu behandeln und entsprechend zu bewerten.

Welche genauen Anforderungen an geeignete Nachweise fiir Selbstreinigungsmalnahmen zu
stellen sind, ist gesetzlich nicht vorgegeben. Die Nachweise kénnen von substantiierten
Eigenerklarungen (Uber externe Erklarungen und Dokumente bis hin zu amtlichen
Bescheinigungen reichen. Dem Auftraggeber kommt ein Beurteilungsspielraum dahingehend zu,
ob ausreichende SelbstreinigungsmaRnahmen nachgewiesen wurden. Dieser kann nur auf
Beurteilungsfehler hin berpriift werden.®

Als Ausgangspunkt fur die Auftraggeber dienen hier die Vorgaben an den Nachweis des
Nichtvorliegens von Ausschlussgrinden. In der Praxis erfolgt der Nachweis regelmafig durch
Eigenerklarung in Form eines vom Auftraggeber erstellten Formblatts, auf dem die
Ausschlussgrinde nach 88 123, 124 GWB bzw. § 6e EU Abs. 1 und 6 VOB/A aufgelistet sind
und der Bieter entsprechende Angaben machen oder erklaren kann, dass kein Ausschlussgrund
vorliegt. In 8 6b EU Abs. 1 S. 1 Nr. 2 VOB/A ist geregelt, dass der Nachweis (auch) tber das
Nichtvorliegen von Ausschlussgriinden durch Vorlage von Einzelnachweisen [gefuhrt werden
kann.] Der offentliche Auftraggeber kann vorsehen, dass fiir einzelne Angaben Eigenerklarungen
ausreichend sind. Eigenerklarungen, die als vorlaufiger Nachweis dienen, sind von den Bietern,
deren Angebote in die engere Wahl kommen, durch entsprechende Bescheinigungen der
zustandigen Stelle zu bestatigen.*® Zwar kann der Wortlaut des § 6b EU Abs. 1 S. 1 Nr. 2 VOB/A
auch so verstanden werden, dass Eigenerklarungen generell nur vorlaufig als Nachweis

8" Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281 S. 110.

% Ein Gesetzesentwurf zur Einflihrung eines Wettbewerbsregisters wurde am 29.03.2017 vom

Bundeskabinett  beschlossen. Der  derzeitige Entwurf  sieht  die Prufung  von
Selbstreinigungsmaflinahmen durch die Registerbehorde vor
(https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Artikel/Wirtschaft/wettbewerbsregister.html;
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/E/entwurf-eines-gesetzes-zur-einfuehrung-eines-
wettbewerbsregisters.pdf? blob=publicationFile&v=10).

8 vgl. PrieR/Simonis, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieR, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, § 125 Rn. 55.

% Deutlich ist der Vorrang der Eigenerklarung hingegen in § 48 Abs. 2 S. 1 VgV geregelt.

32


https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Artikel/Wirtschaft/wettbewerbsregister.html
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/E/entwurf-eines-gesetzes-zur-einfuehrung-eines-wettbewerbsregisters.pdf?__blob=publicationFile&v=10
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/E/entwurf-eines-gesetzes-zur-einfuehrung-eines-wettbewerbsregisters.pdf?__blob=publicationFile&v=10

dienen.” Insofern waren, wenn das Unternehmen in die engere Wahl kommt bzw. fir den
Zuschlag vorgesehen ist, zusatzlich stets Bescheinigungen der zustandigen Stelle, d.h.
Fuhrungszeugnisse des Leitungspersonals und Ausziige aus dem Gewerbezentralregister (oder
vergleichbare Dokumente anderer Lénder), vorzulegen (8 6b EU Abs.1 S.1 Nr. 2 und Abs. 2
Nr. 2 und 3 VOB/A). Demgegeniiber sieht die mafl3gebende Richtlinie lediglich vor, dass die
Offentlichen Auftraggeber bestimmte Bescheinigungen und andere amtliche Nachweise zum
Beleg anfordern kénnen und dabei keine strengeren Belege fordern diirfen, als die ausdrticklich
genannten (Art. 60 Abs. 1, 2 der Richtlinie 2014/24/EU). Hieraus ergibt sich jedoch nicht, dass
Auftraggeber nicht auch geringere Anforderungen an Nachweise stellen kénnen und somit auch
Eigenerklarungen ausreichen lassen konnen. Spiegelbildlich hierzu werden als Nachweis der
erfolgten Selbstreinigung grundséatzlich substantiierte Eigenerklarungen ausreichend sein, sofern
der Auftraggeber zum Nachweis der Eignung ebenfalls Eigenerklarungen angefordert hat. Hat
der Auftraggeber aber fiir den Nachweis der Eignung strengere Anforderungen gestellt (also z.B.
nicht nur Eigenerklarungen, sondern Nachweise Dritter verlangt), wird das auch im Hinblick auf
den Nachweis der Selbstreinigung zu berlicksichtigen sein. So kann etwa in Bezug auf
personelle MaRnahmen ein strengerer Malistab gelten, soweit das Nichtvorliegen des
Ausschlussgrundes durch Fihrungszeugnisse und Ausziige aus dem Gewerbezentralregister
nachzuweisen war.

Der Auftraggeber unterliegt gem. 8125 Abs.2 GWB, §6f EU Abs.2 VOB/A einer
Begrundungspflicht, wenn er die SelbstreinigungsmalRnahmen als unzureichend erachtet und
das Unternehmen daraufhin ausschliet. Im Hinblick darauf, ob (hinreichende)
Selbstreinigungsmalnahmen nachgewiesen sind, verringert sich der Beurteilungsspielraum des
Auftraggebers und vergréRRert sich spiegelbildlich seine Begrindungspflicht, wenn der Nachweis
nicht (lediglich) durch Eigenerklarungen, sondern durch externe Erklarungen und/oder
Dokumente oder sogar durch amtliche Bescheinigungen erfolgt. Sind
Selbstreinigungsmalnahmen von einem hierzu geeigneten unabhangigen Unternehmen nach
transparenten objektiven Kriterien zertifiziert und durch Einreichung der Zertifikate
nachgewiesen, werden sie nicht als unzureichend eingestuft werden kénnen.

Ausschlaggebend fiir die Qualitat der Nachweise, die als Beleg einer erfolgreichen
Selbstreinigung einzureichen sind, kann nicht sein, ob ein Ausschluss aus einem konkreten
Vergabeverfahren, die Verhdngung einer Vergabesperre oder der Entzug oder die
Nichtvornahme der Praqualifizierung droht. Insofern ist stets der gleiche Mal3stab anzulegen.

Welche Nachweise im Einzelnen fir eine erfolgreiche Selbstreinigung geeignet sind, wird im
Folgenden dargestellt:

%t Anders verhélt es sich bei Vergaben im Anwendungsbereich der VgV: Hier fordert der Auftraggeber
grundsétzlich Eigenerklarungen an, 8§ 48 Abs. 2 S. 1 VgV. Zum Nachweis des Nichtvorliegens von
Ausschlussgriinden nach 88 123, 124 GWB muss er in jedem Fall die unter § 48 Abs. 4, 5 VgV
aufgefihrten amtlichen Bescheinigungen genligen lassen. Es obliegt aber dem Auftraggeber, die
Vorlage von Eigenerklarungen als Beleg geniligen lassen. Vgl. Verordnungsbegriindung zu § 48 VgV.
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1. Nachweise fiir eine erfolgreiche Sachverhaltsaufklarung

Kernthesen:

1. Eine angemessene Sachverhaltsaufklarung erfordert die umfassende, prompte und aktive
Mitwirkung des betroffenen Unternehmens.

2. Taugliche Nachweise sind etwa die substantiierte Eigenerklarung, die Vorlage interner
oder externer Prufberichte oder die Vorlage von Ermittlungsakten oder amtlichen oder
gerichtlichen Entscheidungen.

3. Bestreitet das Unternehmen die Entstehung eines von ihm verursachten Schadens, so
kann es das Fehlen eines Schadens durch gerichtliche oder behdérdliche Bestatigungen
oder durch ein externes Rechtsgutachten darlegen und beweisen. Eine Eigenerklarung
allein durfte regelmaRig nicht ausreichend sein.

Der gegenitber dem Auftraggeber des Vergabeverfahrens bestehenden Aufklarungspflicht wird
einerseits durch Einreichung der im Folgenden beschriebenen Nachweise genilgt. Andererseits
ist maf3geblich, wie die Aufklarung insgesamt verlauft. Eine lediglich bruchstiickhafte und erst auf
Nachfrage sukzessive Darlegung reicht in keinem Fall fiir eine erfolgreiche Selbstreinigung
aus.® Die Beurteilung, ob das Aufklarungsverhalten des Unternehmens ausreichend ist, liegt in
der Sphare des Auftraggebers.

Das Unternehmen muss auch substantiiert vortragen, ob und in welcher Héhe durch sein
Verhalten Schaden bei Dritten verursacht wurden. Tragt das Unternehmen vor, dass ein
Schaden bereits nicht entstanden ist bzw. der entstandene Schaden dem Unternehmen nicht
zuzurechnen ist, muss es hierfir geeignete Nachweise erbringen, an deren Qualitat besondere
Anforderungen zu stellen sind. Taugliche Nachweise sind etwa ein entsprechendes Urteil bzw.
BuRgeldbescheide oder die Bestatigung einer anderen amtlichen Stelle sowie ein
Rechtsgutachten externer Dritter. Eine Eigenerklarung allein dirfte regelmafig nicht ausreichend
sein und zwar insbesondere dann nicht, wenn sich aus dem Fehlverhalten zwingend ergibt, dass
ein Schaden entstanden sein muss, etwa bei einem vollendeten Betrug oder einer
durchgefihrten Kartellabsprache. Bestreitet das Unternehmen auch in diesem Fall, dass ein (ihm
zurechenbarer) Schaden entstanden ist (und geht dieser Umstand nicht unzweifelhaft aus Dritt-
bzw. behordlichen/gerichtlichen Nachweisen hervor), wird zusatzlich erforderlich sein, dass sich
das Unternehmen bereit erklart, bei einer dennoch erfolgenden spateren (rechtskraftigen)
Feststellung eines Schadens bzw. der Verursachung des Schadens durch das Unternehmen
samtliche Schaden in voller Hohe zu ersetzen.

Eine aktive Zusammenarbeit mit den Ermittlungsbehdrden kann durch substantiierte
Eigenerklarung nachgewiesen werden, in der bspw. angegeben wird, dass interne Audits
durchgefihrt werden/wurden und deren Ergebnisse der Ermittlungsbehérde zur Verflgung
gestellt werden/wurden®® oder externe Priifberichte den Ermittlungsbehérden (Uberlassen
werden/wurden® und bei ErmittlungsmaRnahmen mit den Behorden kooperiert wird/wurde.

Neben Eigenerklarungen kommen als Nachweis der Mitwirkung bei der Sachverhaltsaufklarung
bei Katalogstraftaten, der schweren Verfehlung und VerstoRen gegen das Kartellverbot

%2 vgl. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 28.7.2005 — VII-Verg 42/05.
% vgl. VK Lineburg, Beschl. v. 24.3.2011 — VgK-04/2011.
9 Vgl. Leinemann, Die Vergabe offentlicher Auftrage, 6. Aufl. 2016, Rn. 546.
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insbesondere die Vorlage von Ermittlungsakten und/oder der Bufigeldbescheid einer
Kartellbehoérde in Betracht. Denn aus den Ausfihrungen zur Bullgeldbemessung im
Buf3geldbescheid ergibt sich, ob eine aktive Zusammenarbeit mit der Kartellbehérde erfolgt ist.
Allerdings ist es moglich, dass aufgrund des Stadiums des Verfahrens derartige Dokumente
noch nicht (in aussagekraftiger Form) vorliegen. In diesem Fall kann der Nachweis entweder
durch eine entsprechende Bestatigung der Behdrden oder durch Eigenerklarung gefiihrt werden.

Bei umweltrechtlichen Verst6RBen kann der Nachweis der Mitwirkung an der
Sachverhaltsaufklarung durch substantiierte Eigenerklarung erfolgen. Denkbar ist auch die
Vorlage eines Gutachtens und zusatzlich einer Eigenerklarung, dass das Gutachten dem
ehemaligen Auftraggeber zur Verfligung gestellt wurde. Der Nachweis kann auch durch
Ubersendung eines im Rahmen eines internen Audits erstellten Prifberichts und einer
Eigenerklarung tiber die Ubersendung des Prifberichts an den friiheren Auftraggeber gefiihrt
werden. Das gilt auch im Fall von sozial- und arbeitsrechtlichen VerstdRen bei der
Ausfuhrung friherer offentlicher Auftrdge. Bei diesen diirfte der Nachweis aber regelmaRig
bereits durch eine substantiierte Eigenerklarung Uber die Feststellung des Verstol3es und die
Mitteilung an den friheren Auftraggeber erbracht sein. Denkbar und mit erhéhtem Beweiswert
ausgestattet ware bei umwelt-, sozial- und arbeitsrechtlichen Verstéf3en jeweils auch eine
schriftiche Erklarung des frilheren Auftraggebers, der eine Mitwirkung an der
Sachverhaltsaufklarung bestatigt.

Gehen derartige VerstofRe oder Vertragspflichtverletzungen auf die Zusammenarbeit mit
einem Nachunternehmen zurlick, kommt neben einer Eigenerklarung, die substantiiert aufzeigt,
welche MalRnahmen gegenlber dem Nachunternehmen ergriffen wurden, um den Sachverhalt
aufzuklaren, die Vorlage einer schriftlichen Aufforderung an das Nachunternehmen, zu den
Vorwirfen Stellung zu nehmen, in Betracht. Die Anstrengung eines selbstandigen
Beweissicherungsverfahrens bei den Zivilgerichten wird nicht zwingend erforderlich sein, um
eine ausreichende Sachverhaltsaufklarung belegen zu kdnnen. Wird sie angestrengt, kann sie
durch Eigenerklarung® oder durch Ubersendung eines gerichtlichen Schreibens mit
Aktenzeichen nachgewiesen werden. Im Fall von Vertragspflichtverletzungen ist der Sachverhalt
dem bisherigen Auftraggeber bereits bekannt und flihrt gerade zu der tatbestandlich fiir einen
Ausschluss vorausgesetzten Rechtsfolge (Beendigung, Schadenersatz oder vergleichbar). Zur
Aufklarung gegeniiber dem ,neuen® Auftraggeber genligt neben der Tatsache der vom
bisherigen Auftraggeber verhéngten Rechtsfolge die Einreichung einer substantiierten
Eigenerklarung, die die Vertragspflichtverletzungen einschliel3lich der verantwortlichen Personen
im Einzelnen darlegt. Der weitestgehende Nachweis wird durch Einreichung von rechtskraftigen
Urteilen oder Beschliissen geflhrt.

% vgl. VG Diisseldorf, Urt. v. 24.3.2015 — 20 K 6764/13.
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2. Nachweise flir einen erfolgreichen Ausgleich des Schadens

Kernthesen:

1. Der Nachweis beglichener Schaden kann z.B. durch Eigenerklarung, schriftliches
Schuldanerkenntnis, Vorlage des Uberweisungsbeleges oder durch schriftliche
Bestatigung der Ausgleichsleistung durch den Geschadigten erfolgen.

2. Steht die HOhe des Schadens oder die Person bzw. Anzahl der Glaubiger nicht fest, kann
das Unternehmen die Schadenswiedergutmachung durch  Vorlage eines
Schuldanerkenntnisses dem Grunde nach nachweisen.

3. Bestreitet das Unternehmen die Entstehung eines von ihm verursachten Schadens, so
kann es das Fehlen eines Schadens durch Eigenerklarung oder durch ein externes
Rechtsgutachten darlegen und beweisen.

Fur den Nachweis des Schadensausgleichs ist ma3geblich, ob

) ein Schaden entstanden ist

o der Schaden dem Grunde nach feststeht

o der Schaden der Hohe nach feststeht

. Person und Anzahl der Glaubiger feststeht.

Beruft sich das Unternehmen darauf, dass kein Schaden entstanden ist, hat es diesen Umstand
wie dargelegt bereits im Rahmen der Sachverhaltsaufklarung darzustellen und nachzuweisen.
Bei laufenden Rechtsstreitigkeiten gilt wiederum, dass die Begleichung mdoglicherweise
unberechtigter Forderungen fiir eine erfolgreiche Selbstreinigung nicht erforderlich sein kann.*
Beruft sich das Unternehmen hierauf, hat es die Grinde darzulegen, weshalb es sich auf die
Behauptung stiitzt, dass kein Schaden entstanden ist. Der Nachweis kann durch Vorlage der in
dem Rechtstreit ausgetauschten Schriftsdtze oder ein externes (Rechts-)Gutachten sowie ggf.
auch durch substantiierte Eigenerklarung erfolgen. Sind Rechtsstreitigkeiten bereits
abgeschlossen, kann der Nachweis, dass kein Schaden entstanden ist, durch Vorlage der Urteile
oder Beschlisse gefiihrt werden. Wenn der Nachweis Uber einen fehlenden (bzw. nicht
zurechenbaren) Schaden nicht gelingt, muss das Unternehmen erklaren, dass es sich
verpflichtet bei einer spateren Feststellung eines Schadens bzw. der Verursachung des
Schadens samtliche Schaden in voller Hohe zu ersetzen.

Ist ein Schaden entstanden und steht dessen Hohe fest, kann der Nachweis des erfolgten
Schadensausgleichs durch substantiierte Eigenerklarung, schriftliches Schuldanerkenntnis dem
Grunde und der Hohe nach, durch Vorlage des Uberweisungsbelegs oder durch schriftliche
Bestatigung des Schadensausgleichs durch den Geschadigten erfolgen. Letzteres ist
insbesondere im Fall von Vertragspflichtverletzungen und umweltrechtlichen Verstof3en bei der
Ausfihrung offentlicher Auftrage denkbar. In weniger gravierenden Fallen kann auch die Vorlage
von substantiierten Planen zur Schadenswiedergutmachung als Eigenerklarung ausreichend
sein.””’

% Vgl. KG, Urt. v. 17.1.2011 — 2 U 4/06 Kart; vgl. auch Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281 S. 108.

o Vgl. VK Liuneburg, Beschl. v. 18.12.2015 — VgK-45/2015; VK Lineburg, Beschl. v. 24.3.2011 —
VgK-04/2011.
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Behauptet das Unternehmen, die Hohe des Schadens oder die Anzahl der Glaubiger stehe nicht
fest, kann diese Behauptung neben einer substantiierten Eigenerklarung bei laufenden
Rechtsstreitigkeiten durch Vorlage der Schriftsatze und bei Verstdl3en gegen das Kartellverbot
durch Vorlage des BuRRgeldbescheids belegt werden. Laufen (noch) keine Rechtsstreitigkeiten,
kann der Nachweis nur durch Eigenerklarung erfolgen. Zudem ist nachzuweisen, dass der
Schaden jedenfalls dem Grunde nach anerkannt wird. Auch das kann durch Eigenerklarung
erfolgen oder aber durch schriftliches Schuldanerkenntnis dem Grunde nach.

Handelt es sich nicht um monetdre Schaden, bspw. in Verunglimpfungsfallen, oder ist der
Schadensausgleich nicht durch Geldleistung erfolgt, bspw. im Fall von VerstéRen gegen
umweltrechtliche  Verpflichtungen oder Vertragspflichtverletzungen durch  kostenfreie
Nachbesserung, ist die (Verpflichtung =zur) Vornahme der entsprechenden Handlung
nachzuweisen. Das kann durch substantiierte Eigenerklarung, durch Vorlage der schriftlichen
Richtigstellung gegeniiber dem Verunglimpften, durch Einreichung eines Gutachtens, das die
Vornahme der Handlung belegt, oder durch schriftliche Erklarung des Geschadigten erfolgen. Ist
die Handlung noch nicht vorgenommen worden, stellt auch eine schriftliche Selbstverpflichtung
zur Vornahme der entsprechenden Handlung einen ausreichenden Nachweis dar.%

Liegt der Ausschlussgrund der Nichtentrichtung von Steuern und Abgaben vor, reicht allein der
Schadensausgleich fur eine erfolgreiche Selbstreinigung aus. Sie kann durch substantiierte
Eigenerklarung, Ubersendung eines  Zahlungsbelegs oder eines  schriftlichen
Schuldanerkenntnisses nachgewiesen werden — soweit die Hohe noch unklar ist, gelten die
obigen Ausfiuihrungen entsprechend.

3. Nachweise flir geeignete technische und organisatorische MalBhahmen

Kernthesen:

1. Der Nachweis zur Umsetzung technisch implementierter organisatorischer Malinahmen
kann durch substantiierte Eigenerklarungen zur technischen Wirkungsweise der
Mafinahme oder durch Erklarung des Anbieters der technischen Lésung gefuihrt werden.

2. Die Umsetzung organisatorischer Mal3nahmen kann durch Eigenerklarung zur raumlichen
oder funktionellen Trennung bestimmter Mitarbeiter, Server etc. aber auch durch Vorlage
des Handelsregisterauszuges oder des geanderten Gesellschaftsvertrages sowie durch
Vorlage der Dokumentation zu durchgefiihrten Schulungen nachgewiesen werden.

Mal3geblich dafir, welche technischen und organisatorischen Malinahmen zu ergreifen und
nachzuweisen sind, ist die Zielrichtung des Fehlverhaltens. Die erforderlichen technischen und
organisatorischen Maflinahmen werden sich dann @hneln, wenn der Ausschluss aufgrund einer
Katalogstraftat, einer schweren Verfehlung oder eines VerstoRes gegen das Kartellverbot droht.
Droht ein Ausschluss wegen einer Vertragspflichtverletzung oder eines VerstoRes gegen
umwelt-, sozial- oder arbeitsrechtliche Verpflichtungen bei der Ausfihrung eines friheren
Auftrags bzw. einer Konzession, werden andere MaRnahmen zu ergreifen und nachzuweisen
sein.

Fur eine erfolgreiche Selbstreinigung werden technisch umgesetzte oder unterstitzte
organisatorische MalRBnahmen in jedem Fall dann erforderlich sein, wenn eine Katalogstraftat,
eine schwere Verfehlung oder ein Versto3 gegen das Kartellverbot vorliegt. Denn dann

% vgl. VG Diisseldorf, Urt. v. 24.3.2015 — 20 K 6764/13.
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kénnen nur sie der Vermeidung kinftigen Fehlverhaltens dienen. Bei Versttl3en, die in Bezug
zur Ausfihrung friherer 6ffentlicher Auftrage oder Konzessionen stehen, wird der Fokus
eher auf rein organisatorischen Maflinahmen liegen.

Der Nachweis der Ergreifung technisch umgesetzter organisatorischer Maf3nahmen kann durch
Einreichung einer Eigenerklarung gefiihrt werden, in der substantiiert die Funktionsweise der
technischen LOsung oder Software auszufiihren und — soweit technische Ldsungen von
Drittanbietern eingefilhrt wurden — der Anbieter oder Hersteller genannt werden. Solche
technischen MaRnahmen sind etwa IT-gestiitzte Zugangsbeschrankungen fir bestimmte
Datenraume, eingeschrankte Leserechte flr bestimmte Dateien, getrennte Server flr
verschiedene Bereiche des Unternehmens, Software, die den Zugriff auf bestimmte Daten
dokumentiert oder vom Vieraugenprinzip abhangig macht etc. Bei Einfihrung einer technischen
Losung durch Drittanbieter ist auch denkbar, eine schriftliche Erklarung dieser Drittanbieter tGber
die Funktionsweise und Einrichtung bei dem betroffenen Unternehmen einzureichen.

Bei Katalogstraftaten, schweren Verfehlungen und VerstéBen gegen das Kartellverbot
kommen als organisatorische Mal3nhahmen die Trennung von Verwaltung und operativem
Geschéft — bei groReren Unternehmen ggf. sogar durch Neugriindung einer Gesellschaft — in
Betracht.”® Diese MaRnahme kann neben einer substantiierten Eigenerklarung durch Vorlage
eines Auszugs aus dem Handelsregister oder des Gesellschaftsvertrags nachgewiesen werden.
Wird die Trennung durch die Einrichtung von Chinese-Walls vollzogen, ist ebenfalls eine
Eigenerklarung als Nachweis moglich, die substantiiert die konkrete Umsetzung darlegt, also
bspw. die raumliche Trennung der Bereiche, strenge Trennung der Funktionen der Mitarbeiter,
Software-Losungen, die einen Zugriff auf den jeweils anderen Bereich unmdéglich machen etc.
Bei VerstolRen, die durch verantwortlich handelnde Gesellschafter begangen wurden, kommt
auch die Ubertragung der Gesellschaftsanteile an einen Treuhander in Betracht. Diese
MaRnahme kann durch Vorlage des Treuhandvertrags nachgewiesen werden.*®

Des Weiteren sind in dieser Kategorie der Verfehlungen als organisatorische MalRhahmen die
Einfihrung von Schulungen fir Mitarbeiter und Fuhrungspersonal und Richtlinien wesentlich.
Diese koénnen durch substantiierte Eigenerklarung'®, die Inhalt der Schulungen und
teilnehmende Personen / Abteilungen und den Turnus aufzeigen, nachgewiesen werden, ggf.
erganzt durch unterzeichnete Teilnehmerlisten, Schulungsunterlagen etc. Der Erlass von
unternehmensinternen Richtlinien kann auch durch deren Einreichung nachgewiesen werden.

Malf3geblich ist insoweit, dass jeweils ein Bezug zum konkreten Fehlverhalten besteht.

Der Nachweis der Einrichtung von Berichts- und Kontrollsystemen, wie etwa der Einrichtung
einer Revisionsabteilung, eines Compliance Management Systems und einer internen Audit-
Struktur kann durch Vorlage der unternehmensinternen Dokumentation oder durch detaillierte
Eigenerklarung erfolgen. Eine nicht prazise schriftliche Darstellung von Compliance-Regelungen
ist in keinem Fall ausreichend.'*

Moglich ist auch, den Nachweis der technischen und organisatorischen MalRRnahmen durch
Vorlage einer Zertifizierung nach einem anerkannten Standard, wie es das landerlbergreifende
Korruptionsregister von Hamburg und Schleswig-Holstein (sog. Register zum Schutz fairen

% vgl. OLG Brandenburg, Beschl. v. 14.12.2007 — Verg W 21/07.
190 v/gl. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 18.7.2001 — Verg 16/01.

19 vgl. VK Lineburg, Beschl. v. 18.12.2015 — VgK-45/2015.

192 vgl. VK Lineburg, Beschl. v. 13.5.2016 — VgK-10/2016.
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Wettbewerbs) bereits vorsieht, zu erbringen. Eine andere Mdoglichkeit des Nachweises ist die
Vorlage eines erfolgreichen Audits nach dem IDW-Prifstandard IDW PS 980 (Compliance-
Management-Systeme).

Ist als Mallnahme die Prifung von Verhaltensweisen und/oder Vertragen durch externe
Rechtsanwalte oder Wirtschaftsprifer vorgesehen, kann der Nachweis durch Vorlage der
Beauftragung erfolgen.

Im Fall von VerstofRen gegen umwelt-, sozial- und arbeitsrechtliche Verpflichtungen sind
ebenfalls Schulungen der Mitarbeiter und des Fihrungspersonals mit einem dem VerstoR
entsprechenden Fokus vorzusehen. Diese konnen durch substantiierte Eigenerklarung
nachgewiesen werden. Bei Vertragspflichtverletzungen kommen Fortbildungen der Mitarbeiter
in ihrem jeweiligen Téatigkeitsbereich in Betracht, soweit sie im Zusammenhang mit der
Vertragspflichtverletzung stehen. Der Nachweis kann durch detaillierte Eigenerklarung oder
Einreichung der Bestatigung der wahrgenommenen Fortbildungsmalnahme erfolgen.

Im Fall von VerstdRRen gegen umwelt-, sozial- und arbeitsrechtlichen Verpflichtungen ist als
organisatorische MaRnahme aufRerdem der Erlass von Richtlinien denkbar, der durch Vorlage
dieser Richtlinien nachgewiesen werden kann. Hangt der VerstoR mit einem eingeschalteten
Nachunternehmen zusammen, kénnen ebenfalls entsprechende Richtlinien fir die Auswahl von
Nachunternehmen erlassen und eingereicht werden. Das gilt gleichermaRen im Fall von
Vertragspflichtverletzungen.

Zur Uberpriifung, ob umwelt-, sozial- und arbeitsrechtliche Verpflichtungen bei der
Ausfihrung offentlicher Auftrage eingehalten werden, koénnen interne Audits oder
stichprobenartige  Prufungen durchgefihrt werden. Diese konnen durch detaillierte
Eigenerklarung oder Vorlage der entsprechenden unternehmensinternen Dokumentation
nachgewiesen werden.

Bei Vertragspflichtverletzungen wird fir eine effektive Kontrolle die Verdnderung der Ablaufe
bei der Bauausfilhrung und der Aufsichtsstrukturen erforderlich sein. Auch diese kdénnen durch
detaillierte  Eigenerklarung oder Vorlage der entsprechenden unternehmensinternen
Dokumentation nachgewiesen werden.
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4, Nachweise flir geeignete personelle Malinahmen

Kernthesen:

1. Die Umsetzung personeller MalBnahmen kann etwa durch die Vorlage der
Kindigungserklarung bzw. des Aufhebungsvertrages, des Abberufungsbeschlusses oder
des Handelsregisterauszuges belegt werden.

2. Muss die fur den Verstol3 verantwortliche Person noch im Unternehmen verbleiben, weil
sie zur Sachverhaltsaufklarung bendtigt wird, kann von entsprechenden personellen
Mafinahmen zunachst abgesehen werden — sofern sichergestellt ist, dass der betreffende
Mitarbeiter keinen Einfluss auf die Leitung des Unternehmens mehr hat. Auch dieser
Umstand ist durch Eigenerklarung nachzuweisen.

3. Geht der VerstoR3 auf eine Person zuriick, die nicht als flr die Leitung des Unternehmens
Verantwortlicher gehandelt hat, was bei Vertragspflichtverletzung und Verstéen gegen
umwelt-, sozial- oder arbeitsrechtliche Verpflichtungen bei der Ausfiihrung eines friiheren
Auftrags bzw. einer Konzession haufig der Fall sein wird, kann u.U. auch eine
Abmahnung und/oder Versetzung ausreichend sein. Der Nachweis erfolgt durch
Eigenerklarung oder durch Vorlage der Abmahnung / der Versetzungsanordnung.

Auch dafir, welche personellen Maflinahmen zu ergreifen und nachzuweisen sind, ist die
Zielrichtung des Fehlverhaltens maRgeblich. Droht ein Ausschluss aufgrund einer
Katalogstraftat, einer schweren Verfehlung oder eines VerstoR3es gegen das Kartellverbot,
wird die Personen, deren rechts- bzw. pflichtwidriges Verhalten dem Unternehmen zuzurechnen
ist, regelmafig zu kiindigen sein, da sie Bestandteil des Leitungspersonals ist und fur eine
erfolgreiche Selbstreinigung keinen Einfluss mehr auf das Unternehmen haben darf. Das gilt im
Hinblick auf das Kartellverbot dann nicht zwingend, wenn der Verstol3 dem Unternehmen
aufgrund eines Aufsichts- und Organisationsverschuldens zuzurechnen ist (siehe Ziffer D. II.
2.2). Droht ein Ausschluss wegen einer Vertragspflichtverletzung oder eines Verstol3es
gegen umwelt-, sozial- oder arbeitsrechtliche Verpflichtungen bei der Ausfiihrung eines
friheren Auftrags bzw. einer Konzession, geht das in der Regel (auch) auf das Fehlverhalten
eines Mitarbeiters zurtick. In diesem Fall kann aber ggf. auch eine Abmahnung und / oder eine
Versetzung ausreichend sein. Auch dann, wenn das Fehlverhalten im Zusammenhang mit nicht
ausreichenden organisatorischen MaBnahmen durch das Leitungspersonal steht, kdnnen — je
nach Verschuldensgrad — Abmahnungen und / oder Versetzungen ausreichend sein.

Der Nachweis der personellen MalRnahmen wird jedenfalls dann nicht als Eigenerkl&rung
erfolgen kdnnen, wenn spiegelbildlich bereits bei der Ausraumung des Ausschlussgrundes die
Vorlage einer Eigenerklarung nicht ausreichend war: Die Angaben in der vorlaufig eigereichten
Eigenerklarung sind durch entsprechende Bescheinigungen der zustandigen Stellen zu
bestatigen, wenn ein Unternehmen in die engere Wahl kommt bzw. fiir den Zuschlag vorgesehen
ist (8 6b EU Abs. 1 S. 1 Nr. 2 und Abs. 2 Nr. 2 und 3 VOB/A). Solche amtlichen Bescheinigungen
sind etwa Fihrungszeugnisse des Leitungspersonals und Ausziige aus dem
Gewerbezentralregister (oder vergleichbare Dokumente anderer Lander). Entsprechend sollten
auch zum Nachweis der erfolgreichen Selbstreinigung Bescheinigungen verlangt werden, soweit
(Katalog-)Straftaten und anderes Fehlverhalten aus diesen Dokumenten hervorgehen. Im
Hinblick auf betroffene Leitungspersonen im Sinne von § 30 OWIiG kann etwa die Vorlage der
Kindigungserklarung verlangt werden bzw. zumindest ein Uber eine Eigenerklarung
hinausgehender Nachweis der Entfernung aus der jeweiligen Position. Soweit die Person nicht
gekiindigt wurde, weil sie fur die Sachverhaltsaufklarung erforderlich ist, kann dieser Umstand
durch detaillierte Eigenerklarung nachgewiesen werden, aus der hervorgeht, inwieweit (nur)
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diese Person zur Sachverhaltsaufklarung beitragen kann. In diesem Fall ist bei Leitungspersonal
im Sinne von 8 30 OWIG aber zwingend notwendig, das ihre Einflussnahme auf das
Unternehmen unterbunden ist. Das kann etwa durch Abberufung des Geschaftsfuhrers,
unwiderruflichen Verzicht auf die Austibung von Gesellschafterrechten und den Entzug einer
Vollmacht / Prokura erfolgen. Soweit derartige MalBhahme aus dem Handelsregisterauszug
hervorgehen, kann die personelle MalBhahme durch Vorlage des Handelsregisterauszugs
nachgewiesen werden. Ein Nachweis kann auch durch Vorlage des schriftlichen
Gesellschafterbeschlusses Uber die Abberufung oder den Entzug der Vollmacht / Prokura oder
durch Einreichung des schriftlichen Widerrufs der Vollmacht / Prokura nachgewiesen werden.
Verzichtet ein Gesellschafter auf die Austibung seiner Gesellschafterrechte, hat der Nachweis
durch glaubwiirde Eigenerklarung zu erfolgen.'®

Besteht der Verdacht, dass die Person weiterhin andere (Leitungs-)Funktionen im Unternehmen
bekleidet, ist zu einer gelungenen Nachweisfihrung zusatzlich die Vorlage einer
Gesellschafterliste bzw. des Gesellschaftsvertrags oder einer Treuhandvereinbarung
erforderlich."®

Wurden mit Mitarbeitern Aufhebungsvertrage geschlossen oder wurden sie abgemahnt oder
versetzt, kann das durch Vorlage des Aufhebungsvertrags, der schriftichen Abmahnung oder
Versetzungsanweisung nachgewiesen werden. Ausreichend kann auch eine detaillierte
Eigenerklarung sein.

V. Auswirkungen der Selbstreinigung auf die Praqualifizierung

Kernthesen:

1. Die PQ-Stelle hat bei der Entscheidung Uber die Streichung eines Unternehmens bzw. die
Antragssperre auch zu bertcksichtigen, ob das Unternehmen erfolgreich
Selbstreinigungsmalnahmen durchgefiihrt hat.

2. Hinsichtlich der Voraussetzungen fir eine gelungene Selbstreinigung, der Grundsatze zur
Darlegungs- und Beweislast sowie zur Prifung der vorgelegten Nachweise gelten
grundsatzlich die gleichen Anforderungen wie im Fall der Selbstreinigung in einzelnen
Vergabeverfahren.

Praqualifizierung (PQ) ist die vorgelagerte und auftragsunabhéngige Prifung und Zertifizierung
von vergaberechtlich geforderten Eignungsnachweisen, welche Unternehmen vorlegen missen,
um ihre Fachkunde, Leistungsfahigkeit, Gesetzestreue und Zuverlassigkeit bei der Bewerbung
um offentliche Auftragsvergaben nachzuweisen. Eine Praqualifizierung findet bei 6ffentlichen
Bauausschreibungen sowohl im Unterschwellen- als auch im Oberschwellenbereich
Berucksichtigung. Maf3geblich fir das Verfahren der Praqualifizierung ist die Leitlinie fir die
Durchfilhrung eines Praqualifizierungsverfahrens des BMU (,Leitlinie-PQ*).'®

Der signifikante Vorteil der Praqualifizierung besteht in der Aufwandsminimierung und damit
auch Kostenminimierung fur die Unternehmen. Denn diese missen nur ein Mal — namlich bei der

193 v/gl. OLG Brandenburg, Beschl. v. 14.12.2007 — Verg W 21/07.

19% vgl. VK Dusseldorf, Beschl. v. 13.3.2006 — VK-8/2006.

105 |_eitlinie des Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz, Bau und Reaktorsicherheit fur die

Durchfuihrung eines Praqualifikationsverfahrens vom 23.9.2016 (,Leitlinie-PQ"), verdffentlicht im BAnz
AT vom 28.10.2016.
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Beantragung der Aufnahme in eine Praqualifizierungsdatenbank — samtliche Belege zum
Nachweis ihrer Eignung einreichen und kénnen dann fiir die Dauer ihrer Auflistung in der
tagesaktuellen PQ-Liste bei der Bewerbung um einen konkreten offentlichen Auftrag ihre
Eignung durch Angabe der Zertifikatshnummer bzw. Vorlage des Zertifikates nachweisen. Die in
einem Praqualifizierungsverzeichnis hinterlegten Angaben darf der offentliche Auftraggeber
aulerdem nicht ohne Begrundung in Zweifel ziehen, 8 6b EU Abs.1 S.1 Nr.1 VOB/A. Es
besteht vielmehr eine Eignungsvermutung, wenn das Unternehmen eine Praqualifizierung im
PQ-System vorweisen kann.

Ein praqualifiziertes Unternehmen wird auch vor Ablauf der Gultigkeit der Praqualifizierung von
der Liste praqualifizierter Unternehmen gestrichen und die Praqualifizierung damit entzogen,
wenn das Unternehmen schuldhaft unzutreffende Nachweise vorlegt, wenn es Handlungen
vornimmt, die im Widerspruch zu den abgegebenen Eigenerklarungen stehen oder wenn
Anderungen in Bezug auf Eignungskriterien nicht mitgeteilt werden. In diesem Fall tritt fur das
Unternehmen gem. Ziffer 9.3 der Leitlinie-PQ eine Antragssperre von 24 Monaten fir das PQ-
Verfahren in Kraft.

Die Sperrregelungen fir das Praqualifizierungsverfahren fiihren zwar nicht direkt zu einer
Auftragssperre fiir das Unternehmen, sondern lediglich zu einem zeitweiligen Ausschluss von
der Maoglichkeit der Praqualifizierung. Die Unternehmen konnen sich weiterhin um jeden
Offentlichen Auftrag unter Vorlage von Einzelnachweisen Uber ihre Eignung bewerben.
Nichtsdestotrotz kénnen hiermit fur das betroffene Unternehmen erhebliche Nachteile verbunden
sein, insbesondere in Gestalt eines deutlichen Mehraufwands und Mehrkosten bei der Teilnahme
an einem Vergabeverfahren. Da also bei der Sperre auch Grundrechte des Unternehmens
betroffen sind, darf der Zugang zu einem Praqualifizierungssystem einerseits nur unter
Beachtung des Verhaltnismafigkeitsgebotes verwehrt werden. Dies bedeutet, dass die PQ-
Stelle bei der Entscheidung Uber das Verh&ngen einer Antragssperre auch zu bericksichtigen
hat, wie schwerwiegend der konkrete Verstol3 war und welcher Verschuldensgrad dem Versto3
zugrunde lag. Andererseits muss eine Streichung des Unternehmens von der PQ-Liste ganzlich
unterbleiben (bzw. hat eine (Wieder-)Aufnahme in die PQ-Liste zu erfolgen), wenn das
Unternehmen Mal3nahmen ergriffen hat, um einer Wiederholung des Verstol3es in Zukunft
wirksam entgegentreffen zu kénnen, d.h. wenn es erfolgreich SelbstreinigungsmalRnahmen
durchgefiihrt hat.'® Fir eine erfolgreiche Selbstreinigung muss das betroffene Unternehmen
auch hier nachweisen, dass es ggf. entstandene Schéden ausgeglichen hat, eine umfassende
Aufklarung der Tatsachen und Umstande, die zu dem Fehlverhalten gefuhrt haben, betrieben hat
und dass es konkrete technische, organisatorische und personelle Malnahmen ergriffen hat, um
ein Fehlverhalten in der Zukunft auszuschlie3en.

Sowohl bei der Ablehnung als auch bei Entzug der Praqualifizierung sehen die Leitlinien des
BMUB ein Beschwerdeverfahren gegen die Entscheidung der PQ-Stelle vor. Danach kann sich
das jeweilige Unternehmen binnen eines Monates an den ,Verein fur die Praqualifizierung von
Bauunternehmen e.V." wenden, der die Beschwerde unter Zugrundelegung der
Beschwerdeordnung™®’ des Vereins bearbeitet. Der fiir die Entscheidung tber die Beschwerde

196 g Ziffer 9.4. der Leitlinie fir die Durchfiihrung eines Praqualifikationsverfahrens vom 23.9.2016

(,Leitlinie-PQ"), verdffentlicht im BAnz AT vom 28.10.2016. Vgl. hierzu auch Bartels, Praqualifizierung
im Vergaberecht, 2015, S. 328.

197 5. Beschwerdeordnung des Vereins fir die Praqualifikation von Bauunternehmen e.V. vom

14.2.06 in der Fassung vom 20.4.2016 zur Durchfiihrung von Beschwerdeverfahren im
Zusammenhang mit der Praqualifikation von Unternehmen bei der Vergabe 6ffentlicher Bauauftrage.
Abrufbar Uber www.pg-verein.de.
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zustandige Beschwerdeausschuss beriicksichtigt bei seiner Entscheidung alle relevanten
Unterlagen sowie die Stellungnahmen der Beteiligten. Hinsichtlich des Prifungsmaflistabes fir
die Beschwerdeentscheidung verweist 8 5 S. 2 der Beschwerdeordnung dynamisch auf die
Vorgaben der Leitlinie in ihrer aktuellen Fassung. Dementsprechend hat auch der
Beschwerdeausschuss zu prifen, ob das Unternehmen die Voraussetzungen fiir eine
Praqualifizierung grundséatzlich wieder erfillen kann und eine Antragssperre von 24 Monaten
daher gegen die Leitlinie-PQ des BMU verstiel3e.

Fur praqualifizierte Unternehmen erfolgt die Uberpriifung, ob durch Selbstreinigungsmafnahmen
die Eignung wiederhergestellt wurde, somit bereits durch die PQ-Stellen.

V. Prifung und Bewertung der erbrachten Nachweise

Kernthesen:

1. Der offentliche Auftraggeber hat eine Pruf- und Bertcksichtigungspflicht hinsichtlich der
vorgetragenen Selbstreinigungsmafinahmen.

2. Der offentliche Auftraggeber filhrt eine einzelfallbezogene Prifung durch und bewertet die
eingereichten Nachweise im Hinblick auf die Frage, ob diese ausreichen, um die
Wiedererlangung der Zuverlassigkeit des Unternehmens zu beweisen.

3. Die Anforderungen an die Nachweise richten sich u.a. auch nach der Schwere und den
besonderen Umsténde des Fehlverhaltens, der Haufigkeit der VerstdRe oder der Hohe
der entstandenen Schaden.

Hat das von einem Ausschluss bedrohte Unternehmen dem 6ffentlichen Auftraggeber
Nachweise vorgelegt, die seine erfolgreiche Selbstreinigung belegen sollen, so muss der
offentliche Auftraggeber die vorgetragenen Umstédnde und Tatsachen prifen, die Nachweise
bewerten und die vorgetragenen Selbstreinigungsmallnahmen im Rahmen seiner
Ausschlussentscheidung beriicksichtigen.'® Als Kehrseite zu dieser Beriicksichtigungspflicht hat
das betroffene Unternehmen einen Rechtsanspruch'®, bei einer gelungenen Selbstreinigung
nicht vom Vergabeverfahren ausgeschlossen zu werden. Das bedeutet, dass der offentliche
Auftraggeber das Unternehmen nicht mehr ausschlieen darf, wenn seine Beurteilung ergibt,
dass die dargelegten und nachgewiesenen MaRnahmen die erfolgreiche Selbstreinigung
belegen. Diesbeziiglich steht dem 6ffentlichen Auftraggeber kein Ermessen zu.**

Eine Ausnahme hierzu bildet der Fall, dass das Unternehmen verspétet vortragt, dass es
Maflnahmen der Selbstreinigung durchgefihrt hat. Selbstreinigungsmaflinahmen sind von dem
Unternehmen grundsétzlich bis zu dem Zeitpunkt der Eignungspriifung nachzuweisen.'** Die
Darlegung von Umsténden, die zu einer vermeintlichen Wiederherstellung der Zuverlassigkeit
des Unternehmens gefiihrt haben, muss der 6ffentliche Auftraggeber nach diesem Zeitpunkt in
aller Regel nicht mehr nachtraglich berticksichtigen.

108g, Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 18/6281 S. 107 sowie Erwagungsgrund Nr. 102 zur Richtlinie

2014/24/EU.

109g, Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 18/6281 S. 107.
Hog, Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 18/6281 S. 107.
1 vgl. Dreher/Hoffmann NZBau 2014, 67 (70).
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Die tatsachliche Untersuchung der durchgeflhrten Selbstreinigungsmaflinahmen obliegt dem
jeweiligen offentlichen Auftraggeber in eigener Verantwortung. Der Gesetzgeber sieht vor, dass
die Prufung durchgefiihrter Selbstreinigungsmaf3nahmen auch in einem Land bei einzelnen
Landesbehorden gebindelt werden kann, oder dass Praqualifizierungsstellen hierbei eine
entsprechende Funktion Ubernehmen. Mdoglich wéare auch die Zertifizierung von
Selbstreinigungsmalnahmen durch eine unabhangige, dafir gemal Art. 64 der Richtlinie
2014/24/EU akkreditierte Stelle, bei der das Unternehmen die Zertifizierung der von ihm
durchgefihrten MaRRnahmen freiwillig beauftragt. Die Anerkennung eines solchen Zertifikats
wiirde dann im Ermessen des 6ffentlichen Auftraggebers stehen.'*? Eine behérdliche Biindelung
der Prifung von SelbstreinigungsmaRnahmen™*® oder die Akkreditierung bestimmter Stellen zur
Zertifizierung wurde bislang aber noch nicht vorgenommen, sodass die Priifung zunachst jeder
einzelnen Vergabestelle obliegt. Die Zertifizierung Bau GmbH bietet aber z.B. die Prifung und
Uberwachung von Selbstreinigungsmaflnahmen an und stellt nach aus ihrer Sicht erfolgreicher
Selbstreinigung eine entsprechende Bescheinigung aus. Bei einem Audit nach IDW-Standard
handelt es sich nicht um eine Uberpriifung aller SelbstreinigungsmalRnahmen, sondern lediglich
um die Bestatigung der Einrichtung eines Compliance-Management-Systems. Die Ubrigen
Aspekte der Selbstreinigung (Sachverhaltsaufklarung, Schadenskompensation, ggf. weitere
organisatorische oder personelle MaRnahmen) werden dadurch nicht abgedeckt. Die Prifung
und Bewertung der Bescheinigung eines Auditors oder einer anderen Prfstelle obliegt wiederum
der jeweiligen Vergabestelle.

Gegenstand der Priifung von SelbstreinigungsmaRnahmen durch die Vergabestelle bzw. die
Zertifizierungsstelle ist die Frage, ob die vorgetragenen Tatsachen und die vorgelegten
Nachweise ausreichen, um glaubwirdige und erfolgversprechende MalRnahmen der
Selbstreinigung des Unternehmens — und damit die dauerhafte Wiederherstellung der
Zuverlassigkeit des Unternehmens — zu belegen. Der offentliche Auftraggeber hat insofern eine
auf das konkrete Vergabeverfahren bezogene Prognoseentscheidung zu treffen und er fihrt zu
diesem Zweck eine einzelfallbezogene Bewertung der vorgelegten MalRRnahmen unter
Ausnutzung seines Beurteilungsspielraumes durch.

Die Vergaberechtsordnung gibt weder ein bestimmtes Prifverfahren vor, noch MaRgaben dafir,
in welchem Fall welche Nachweise konkret zu verlangen sind. Die jeweilige Vergabestelle hat
vielmehr eine Einzelfallprifung durchzufiihren. Bei der Frage, welcher Anforderungsmalf3stab an
die erforderlichen Nachweise anzulegen ist, beriicksichtigt die Vergabestelle nach § 125 Abs. 2
S. 1 GWB, § 6f EU Abs. 2 VOBJ/A ausdricklich die Schwere und die besonderen Umstande des
Fehlverhaltens. Weitere beurteilungsleitende Umstande des Einzelfalls sind z.B. die Grol3e des
Unternehmens oder die Branche in der dieses tétig ist, ob es sich um einen einmaligen Verstol3
oder um systematisches Fehlverhalten handelt, wie hoch der entstandene Schaden ist und wie
viel Zeit seit dem Delikt bzw. dem Fehlverhalten verstrichen ist.***

Als Leitlinien fur die Prifung dienen dem Auftraggeber die folgenden Grundannahmen:

112 5 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281 S. 110.

3 Ein Gesetzesentwurf zur Einflhrung eines Wettbewerbsregisters wurde am 29.03.2017 vom

Bundeskabinett  beschlossen. Der  derzeitige Entwurf  sieht  die Prufung von
Selbstreinigungsmalnahmen durch die Registerbehdrde vor
(https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Artikel/Wirtschaft/wettbewerbsregister.html;
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/E/entwurf-eines-gesetzes-zur-einfuehrung-eines-
wettbewerbsregisters.pdf? blob=publicationFile&v=10).

14 5 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281 S. 110.
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Von besonderem Gewicht fur die Nachweispriifung ist die Sachverhaltsaufklarung durch den
Bieter, denn diese stellt die Weichen, ob und welche MalRhahmen durchzufithren und welche
Nachweise tauglich sind. Die im Rahmen der Sachverhaltsaufklarung dargelegten Tatsachen
korrelieren also mit den zu erbringenden Nachweisen zum erfolgten Schadensausgleich sowie
zu den konkreten technischen, personellen und organisatorischen MalRnahmen.

Bei Vorliegen eines obligatorischen Ausschlussgrundes sind hdhere Anforderungen an die
SelbstreinigungsmalRnahmen zu  stellen als bei  Vorliegen eines fakultativen
Ausschlussgrundes.’™ Welche Selbstreinigungsmanahmen konkret erforderlich sind, kann
dariiber hinaus je nach Ausschlussgrund variieren. Dementsprechend sind je nach Einzelfall
auch héhere oder geringere Anforderungen an die Nachweise zu stellen. Handelt es sich etwa
um einen VerstoR3, der durch das Fehlverhalten einer bestimmten Person verursacht wurde, so
werden besonders strenge Anforderungen an Nachweise zu stellen sein, die durchgefiihrte
personelle sowie organisatorische MalRnahmen belegen, um ein Fehlverhalten in der Zukunft
dauerhaft auszuschlieBen. Demgegeniber wird teilweise als allein tauglicher Nachweis die
Eigenerklarung in Betracht kommen — beispielsweise zum Nachweis des Schadensausgleichs,
wenn die Hohe des konkreten Schadens oder die Person des Glaubigers unklar ist und bislang
kein Rechtstreit gefuhrt wurde. Weitergehende Nachweise kann der Auftraggeber in solchen
Fallen denknotwendig nicht verlangen. Ob aber der Nachweis auch gelungen ist, unterliegt
weiterhin dem Beurteilungsspielraum des Auftraggebers.

Als Grundpramisse gilt, dass stets der Nachweis mit dem hdchsten Beweiswert (also z.B.
Bestatigungen Dritter, ggf. sogar staatlicher Instanzen) Vorrang vor schwacheren Nachweisen
(also insbesondere der Eigenerklarung) genief3t. Im Hinblick auf die Eigenerklarung ist zu
Uberprifen, ob diese zumindest hinreichend substantiiert und nachpriifbar ist.

Kommt der offentliche Auftraggeber im Rahmen seiner Beurteilung zu dem Schluss, dass die
ergriffenen Selbstreinigungsmafinahmen nicht ausreichen, hat er diese Entscheidung gegeniiber
dem Unternehmen zu begriinden, 8 125 Abs. 2 S.2 GWB, 8§ 6f EU Abs. 2 S.2 VOB/A. Die
Entscheidung ist stets — unabhdngig von ihrem Ergebnis — in der Vergabeakte zu
dokumentieren.

In der Anlage 1 zu diesem Schlussbericht befindet sich ein fir die Praxis handhabbarer
Leitfaden, auf dessen Grundlage die Prifung von Selbstreinigungsmaf3nahmen der Bewerber
bzw. Bieter in den Vergabestellen durchgefiihrt werden kann. Hierin werden schematisch die
einzelnen Prufungsschritte nachgezeichnet und taugliche Nachweismdglichkeiten aufgezeigt. Fur
die Anwendung des Leitfadens gilt grundséatzlich, dass eine Prufung der Nachweise jeweils
einzelfallbezogen erfolgen muss. Der Leitfaden enthélt notwendigerweise Verallgemeinerungen
und kann lediglich neuralgische Punkte in Bezug auf bestimmte Ausschlussgriinde
herausarbeiten, fallbezogene Beispielldsungen anbieten und auf mégliche Varianten hinweisen,
aber nicht jeden denkbaren Einzelfall oder die Vielschichtigkeit eines bestimmten Sachverhaltes
abbilden. Bei der Prifung und Bewertung der Nachweise gilt es stets, in einem ersten
Prifungsschritt Art, Schwere und Dauer des Verstolies sowie UnternehmensgréfRe zu ermitteln
und den weiteren Prifschritten als Grundpramisse voranzustellen. Das ist insbesondere relevant
fur die Prufung der ergriffenen MaRnahmen. Wie dargestellt, ist auflerdem die
Sachverhaltsdarstellung maf3geblich fir die nachfolgenden Fragen im Zusammenhang mit den
erforderlichen MaRnahmen zur Selbstreinigung und den geeigneten Nachweisen zum Beleg

115 5. Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281 S. 110.
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dieser Malnahmen. In dem Leitfaden sind die geeigneten Nachweise in absteigender
Reihenfolge von oben nach unten vom starksten zum schwéachsten Nachweis dargestellt.

In der Anlage 2 zu diesem Schlussbericht befindet sich zudem der Vorschlag fir ein
Standardschreiben zur Verwendung durch die Vergabestellen, mit dessen Hilfe die Durchfiihrung
von Selbstreinigungsmal3nahmen abgefragt werden kann.

Darlber hinaus gilt es fir die Zukunft aul3erdem zu beachten, dass die staatliche Akkreditierung
von Stellen zur Vornahme gesonderter Zertifizierungen fur die Selbstreinigung von Unternehmen
Einfluss auf die Prifung durch die Vergabestellen hat. Legt ein Unternehmen eine solche
Zertifizierung einer dafir akkreditierten Stelle vor, wird sich der Prifungsaufwand der
Vergabestellen in der Regel darauf reduzieren, ob die Zertifizierungsbescheinigung
ordnungsgemaf ausgestellt wurde und wirksam ist. Eine etappenweise Detailprifung
entsprechend dem Leitfaden wird dann nicht mehr nétig sein.
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