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A.Einflhrung

I. Problemdarstellung

Innerhalb der Rechtswissenschaft nimmt der Zurechnungsbegriff eine Schliissel-
rolle ein. Neben dem sachlichen Inhalt einer Norm sind deren personeller Anwen-
dungsbereich sowie die Ausgestaltung der einzelnen Rechtsbeziehungen zwischen
den Akteuren von essentieller Bedeutung. Als Automatismus schlief3t sich an die
Frage des sachlichen ,,Wofiir muss ich einstehen?* spétestens beim Rechtsanwen-
der das personelle ,,Fiir wen muss ich einstehen?* an.

Zwei Gesetzesreformen der jlingeren Vergangenheit gaben dabei Anlass, sich die-
ser Frage aus Sicht des Kartell- und Vergaberechts anzunehmen. Durch die 9.
GWB-Novelle! sowie das Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts? wurden
weite Teile des GWB grundlegend umgestaltet und Verantwortungsbereiche neu
bestimmt.

Im Kartellrecht vollzog sich ein GroRteil der Neuerungen im Bereich der behord-
lichen Rechtsdurchsetzung, die im Umgang mit Konzernstrukturen als defizitar
galt. Bestehende Sanktionsliicken ermdglichten es Unternehmen Uber lange Zeit,
durch gesellschaftsrechtliche Umstrukturierungen eine BufRgeldhaftung zu ver-
meiden. Auf diesem Weg entgingen dem Staatshaushalt in den vergangenen zehn
Jahren schatzungsweise 10% des Gesamtbetrags der Bugelder.® In Anlehnung an
das Verfahren gegen das ,,Wurst-Kartell®, in dem Umstrukturierungen zu einem
BuRgeldausfall von rund 238 Millionen Euro fuhrten, fand die Debatte um die
,,Wurstliicke* selbst Eingang in die breitenmediale Berichterstattung.*

1 Neuntes Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen v.
01.06.2017, BGBI. 2017 Teil I Nr. 33 v. 08.06.2017.
2 Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts (Vergaberechtsmodernisierungsgesetz) v.

17.02.2016, BGBI. 2016 Teil | Nr. 8 v. 23.02.2016.
3 Kersting/Podszun/Meyer-Lindemann, Die 9. GWB Novelle Kap. 17 Rn. 1; mit absoluten
Zahlen flr den Zeitraum zwischen 2001 und 2015 Méger/von Schreitter, DB 2016, 2159

(2162).

4 Biinder, Kartellsiinder nutzen die ,, Wurstliicke*, Faz.net v. 26.06.2017; Kartellstrafe ver-
mieden — Wursthersteller schliipfen erneut durch ,,Wurstliicke“, Spiegelonline v.
26.06.2017.



A. Einfihrung

Zur Uberwindung der nationalen Sanktionsliicken beabsichtigte der Gesetzgeber
eine Angleichung an das Unionsrecht.® Orientiert an der Vorstellung, dass ein Un-
ternehmen im Sinne des Kartellsanktionsrechts aus mehreren Einzelgesellschaften
bestehen kann, normiert 8 81 Abs. 3a GWB seitdem eine Konzernhaftung im deut-
schen Recht.

Fur wen eine Gesellschaft nach MaBgabe des europdischen und deutschen Sankti-
onssystems fortan haftet sowie insbesondere, inwieweit sich beide Haftungssys-
teme vor und nach der Novellierung unterscheiden, ist Gegenstand der vorliegen-
den Analyse.

Wiahrend die 9. GWB-Novelle vornehmlich die erste Halfte des Gesetzes gegen
Wetthewerbsbeschrankungen — und damit das deutsche Kartellrecht — umgestal-
tete, wirkte das Vergaberechtsmodernisierungsgesetz auf den vergaberechtlichen
Teil des GWB ein.

Das Recht der 6ffentlichen Auftragsvergabe ist hierzulande stark mit dem Kartell-
recht verbunden. Vor dem Hintergrund des gemeinsamen Ziels beider Rechtsge-
biete — den Wettbewerb zu schiitzen — hat sich der deutsche Gesetzgeber flr eine
gemeinsame Regelung im GWB entschieden.® Seit 01. Januar 1999 ist die gesetz-
liche Grundlage des sogenannten Kartellvergaberechts als vierter Teil in das GWB
eingefiigt. Fiir das Vergaberecht sollte hierdurch ,,auf erprobte Begriffe und Ver-
fahrensregelungen des Kartellrechts unmittelbar Bezug genommen werden [...].«7

Die Bedeutung des GWB als Rechtsquelle fiir das Vergaberecht wurde durch die
jlngste Modernisierung noch gestarkt. Im Zuge der Verdopplung der vergabe-
rechtlichen Normen im GWB finden sich seither auch erstmals Bestimmungen
zum Bieterausschluss aus dem Vergabeverfahren im GWB. In den 8§ 123, 124
GWHB st fortan niedergelegt, wessen RechtsverstdRe zum Ausschluss des Unter-
nehmens fuhren kdnnen — oder allgemeiner formuliert — fur wen ein Unternehmen
im Vergaberecht einzustehen hat. Verandern sich nun grundlegende Zurechnungs-
und Haftungsprinzipien des nationalen Kartellrechts, liegt eine Ausstrahlungswir-
kung auf das Recht der 6ffentlichen Auftragsvergabe nahe.

5 Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen v. 07.11.2016, BT-Drs. 18/10207 S. 40.
6 Sechstes Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wetthewerbsbeschrinkungen v.

26.08.1998, BGBI. 1998 Teil | Nr. 59 v. 02.09.1998 S. 2521; Immenga/Mestmacker/Dre-
her, Vorb. vor 8§ 97 ff. GWB Rn. 146.

7 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der Rechtsgrundlagen fiir die Vergabe 6ffentlicher
Auftrige (Vergaberechtsinderungsgesetz — VQRAG) v. 03.12.1997, BT-Drs. 13/9340
S. 13.



I1. Fragestellung der Untersuchung

Getragen wird diese Vermutung durch die vergaberechtliche Entscheidungspraxis.
Die VK Niedersachsen hatte sich in der Sache ,,Feuerwehrkartell*® mit einer Situ-
ation im Uberschneidungsbereich beider Rechtsgebiete auseinanderzusetzen und
dort Gber den Ausschluss eines Bieters vom Vergabeverfahren wegen des Vorlie-
gens sogenannter Ausschlussgriinde zu befinden. Insoweit bemerkenswert war,
dass sich die Muttergesellschaft des Bieters in der Vergangenheit nachweislich an
wettbewerblichen Absprachen beteiligt hatte. Die VK Niedersachsen flihrte sei-
nerzeit unter anderem aus, dass sich der Bieter als 100%ige Tochtergesellschaft
nicht unter Berufung auf die Eigenstandigkeit des Unternehmens von jeglicher
Verantwortung frei zeichnen kénne® und stoRt damit auch aus praktischer Sicht
die Diskussion um die weitgehend ungeklarte Frage® nach dem AusmaR von Zu-
rechnungs- und Haftungsspharen im Vergaberecht an. Die Untersuchung bezieht
sich dabei ausschlieBlich auf die Bieterprifung; privatrechtliche Folgeanspriiche
bleiben auRer Betracht.

Il. Fragestellung der Untersuchung

Somit ergeben sich in Bezug auf Zurechnungs- und Haftungssphéren folgende
Fragestellungen, die die Arbeit insgesamt gliedern und zugleich den Untersu-
chungsgegenstand scharfen:

- Welches Konzept liegt der Sanktionierung von Unternehmen in den jewei-
ligen Rechtsgebieten zu Grunde? Wie begunstigen oder erschweren die un-
terschiedlichen Ansétze eine effektive Sanktionierung?

- Fur welche Mitarbeiter haftet ein Unternehmen im Kartell- und Vergabe-
recht? Inwieweit ergeben sich Gemeinsamkeiten und Unterschiede in den
betroffenen Rechtsgebieten?

- Unter welchen Umstanden kénnen Zuwiderhandlungen verbundener Ge-
sellschaften zur eigenen Haftung der juristischen Person oder Personenver-
einigung fuhren? Inwieweit decken oder unterscheiden sich dieshezlglich
die zu untersuchenden Systeme?

8 VK Luneburg, Beschluss vom 24.03.2011 — VgK-04/2011.

9 VK Luneburg, Beschluss vom 24.03.2011 — VgK-04/2011 Rn. 59.

10 Beck’scher Vergaberechtskommentar/Opitz, § 123 GWB Rn. 45, der davon spricht, dass
eine Zurechnung des Verhaltens einer Person innerhalb verbundener Unternehmen noch
weitgehend ungeklért ist; ebenso Punder/Schellenberger/Kaufmann, § 123 GWB Rn. 55,
der eine Zurechnung im Konzern als nicht abschlieBend geklart ansieht.



A. Einfihrung

- Welche Neuerungen hat die 9. GWB-Novelle fir das nationale Kartellsan-
ktionsrecht gebracht? Inwiefern unterscheidet es sich von der alten Rechts-
lage und dem européischen Vorbild.

- Hat die erweiterte Sanktionierung des nationalen Kartellrechts auch Ein-
fluss auf das Vergaberecht? Falls nicht, ist eine Orientierung sinnvoll und
wie kann diese am besten umgesetzt werden?

I11. Gang der Untersuchung

Die Auseinandersetzung mit dem Untersuchungsgegenstand gliedert sich nach fol-
gendem Aufbau.

Ein erstes Unterkapitel bestimmt zentrale Begriffe. Was unter den Termini ,,Zu-
rechnung* und ,,Haftung® verstanden wird und wie diese als Arbeitstitel der vor-
liegenden Analyse verwendet werden, bildet den thematischen Ausgangspunkt fiir
Anschlusserwagungen.

Der zweite Teil stellt den inhaltlichen Kern der Untersuchung dar und gliedert sich
seinerseits in drei etwa gleichgewichtete Einzelkapitel. Um schlussendlich Ver-
gleiche zwischen den einzelnen Rechtsgebieten ziehen zu kénnen, ist jedes dieser
drei Hauptkapitel im Grundsatz gleich aufgebaut. Ein allgemeines Unterkapitel
beschreibt Rechtsgrundlagen, Konzepte und Voraussetzungen, deren Verstandnis
notwendig fur anschlieBende Ausflihrungen sind [I.]. Hierdurch gewonnene Er-
kenntnisse werden im Fortgang auf die konkreten Fragen nach der Haftung fur
Mitarbeiterverhalten [I1.] und fur das Verhalten verbundener Gesellschaften [111.]
angewandt. Das letzte Unterkapitel ist dabei in Félle [1.] mit und [2.] ohne eigenen
Tatbeitrag der Gesellschaft zur Zuwiderhandlung unterteilt.

Das erste der drei Hauptkapitel behandelt das europaische Kartellrecht [B.]. Das
einleitende Unterkapitel beschreibt die wirtschaftliche Einheit als Denkkonzept
auf Unionsebene, ordnet diese dogmatisch ein und stellt Kriterien fiir deren Vor-
liegen auf [l.]. Welche Auswirkungen das Konzept der wirtschaftlichen Einheit
auf die Frage hat, fur welche Mitarbeiter ein Unternehmen einzustehen hat, ist
Untersuchungsgegenstand des zweiten Unterkapitels [I1.]. In einem letzten Schritt
wird diese Frage noch auf verbundene Gesellschaften erweitert [11.].

Das zweite Hauptkapitel untersucht sodann das deutsche Kartellrecht auf die auf-
geworfenen Rechtsfragen hin [C.]. Das einleitende Kapitel steckt den Anwen-
dungsbereich des deutschen gegeniiber dem europdischen Kartellrecht ab und be-
schreibt zentrale Normen des allgemeinen sowie des besonderen Ordnungsrechts



I11. Gang der Untersuchung

[I.]. Wie sich diese ordnungsrechtlichen Grundlagen auf die Haftung fir Mitarbei-
ter [11.] und fiir verbundene Gesellschaften auswirken [I11.], steht anschlieBend im
Fokus. Das Kapitel schlieit mit einer vergleichenden Gegeniberstellung des eu-
ropaischen und des deutschen Kartellsanktionssystems [1V.].

Das dritte Hauptkapitel widmet sich dem Vergaberecht vor dem Hintergrund der
aufgeworfenen Forschungsfragen. Anliegen des vorangestellten Einleitungskapi-
tels ist die Darstellung des Vergaberechtssystems und der beteiligten Rechtsnor-
men [1.]. Da sich die vergaberechtliche Analyse am Kriterium der Bietereignung
verankert, behandelt die Untersuchung in diesem Zusammenhang ebenfalls den
typischen Ablauf eines Vergabeverfahrens und ordnet den Standort der Eignungs-
prifung ein. Ob und ggf. in welchem Umfang eine Gesellschaft vergaberechtlich
flr ihre Mitarbeiter [11.] und fiir verbundene Gesellschaften haftet [111], bildet den
letzten Abschnitt des dritten Hauptkapitels.

Die Arbeit schliet mit einem dritten Teil, der sowohl [I.] die wesentlichen Er-
kenntnisse der vorangegangenen Untersuchung zusammenfasst als auch [I1.] eine
personliche Stellungnahme beinhaltet. Im Zuge dessen bietet die Untersuchung
mit einem Gesetzesvorschlag de lege lata einen Verbesserungsansatz zur aktuellen
Rechtslage an.





