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Kartelle zum Schaden der Kommunen haufen sich
— Beispiel Feuerwehren - Antragstermin 31.03.2014

AuRergerichtliche Schadensregulierung jetzt auch fiir Drehleiterkartell -
Empfehlung der kommunalen Spitzenverbande

In den vergangenen Jahren wurden zunehmend Kartellbildungen, insbesondere vom
Bundeskartellamt, aufgedeckt, die (auch) kommunale BeschaffungsmaRnahmen betroffen hatten'.
Besonders intensiv wurden die Kartelle im Feuerwehrbereich beachtet.

Nachdem die bundesweit bislang ohne
Beispiel dastehende auflergerichtliche
Schadensregulierung beim Loschfahr-
zeugkartell erfolgreich abgeschlossen ist,
wird im Folgenden die jetzt aktuelle
Ubertragung des Modells Loschfahrzeu-
ge auf das Drehleiterkartell (I.) kurz be-
schrieben. Dabei gilt es den Antragster-
min 31.03.2014 zu beachten. Sodann
werden die Ausgangslage zusammenge-
fasst (IL.), die Entwicklung des Regulie-
rungsverfahrens zum Loschfahrzeugkar-
tell dargestellt (I1II.) und bewertet sowie
an Hand der gesammelten Erfahrungen
Empfehlungen fiir Gegenmafinahmen
an die Kommunen und eine Forderung
an den Gesetzgeber (IV.) formuliert.

I. Regulierungsverfahren
zum Drehleiterkartell

Im Dezember 2013 haben die kommu-
nalen Spitzenverbdnde auch im ,Dreh-
leiterkartell” mit den beteiligten Unter-
nehmen Magirus GmbH (bisher firmie-
rend als Iveco Magirus Brandschutztech-
nik GmbH) und Metz Aerials GmbH &
Co KG eine Einigung hinsichtlich einer
auflergerichtlichen Schadensregulierung
erzielt. Dabei wurde das Erfahrungsmus-
ter der Regulierung im Loschfahrzeug-
kartell zugrunde gelegt. Basis, Abwagun-
gen und Ziele der Vereinbarung zur Re-
gulierung im Drehleiterkartell entspre-
chen dem weitgehend. Ein Gutachten
zur Schadensfeststellung wurde mit Blick
auf die vorhandenen Erfahrungen nicht
eingeholt, jedoch die Plausibilitat der
vorgesehenen Regelungen gepriitt.
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Die Zustimmung aller Beteiligten zu den
Inhalten der Schadensregulierung liegt
vor. Von den beiden beteiligten Unter-
nehmen wird zum Schadensausgleich
ein Rahmenbetrag von tiber 6 Mio. Euro
zur Verfliigung gestellt. Mit dieser Regu-
lierungsvereinbarung wird indessen
nicht die frithere Verdffentlichung von
Gussone in dieser Zeitschrift mangels in-
terner Kenntnis der Sachlage voreilig
registrierte vermeintliche ,Liicke” ge-
schlossen?, wie auch die dort schon an-
gefligte Anmerkung des Gemeindetags
Baden-Wiirttemberg® zeigt.

Nachfolgend wird in Anlehnung an ein
Rundschreiben der Bundesvereinigung
der kommunalen Spitzenverbdnde vom
11.12.2013 ein kurzer Uberblick zum
weiteren Ablauf des soeben begonne-
nen Regulierungsverfahrens zum
.Drehleiterkartell” gegeben.

1. Anspruchsvoraussetzungen

Kommunen erhalten eine Kompensati-
on, wenn sie im Rahmen von Beschaf-
fungsverfahren ein Drehleiterfahrzeug
erworben haben

a) von der Magirus GmbH, Ulm, oder
der Metz Aerials GmbH & Co KG,
Karlsruhe,

b) eines bestimmten Typs* (zur Ermitt-
lung des Schadensausgleichs wurden
drei Typklassen gebildet, fiir jede Typ-
klasse ein durchschnittlicher Preis der
Aufbauten ermittelt und ein entspre-
chender Ausgleichsbetrag verhan-

delt); sog. Gelenkleitern (tiblicher Zu-
satz: GL, GLT) und Drehleiterfahrzeu-
ge vom Typ L20/120FA werden grund-
satzlich nicht in die Regulierung
einbezogen,

im Zeitraum zwischen dem01.01.2000
und dem 30.11.2007 (,,Regulierungs-
zeitraum”). Mafdgeblich ist das Aus-
schreibungsdatum.
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Der Regulierungszeitraum ist das Ergeb-
nis der Verhandlungen zwischen den
Parteien der Regulierungsvereinbarung.

2, Verfahren der Regulierung

Der Aufwand der Kommunen wurde auf
das Notigste reduziert. Betroffene Kom-
munen, die ihre Anspruchsberechtigung
geprift haben, sind aufgefordert, die so
genannte Kommunalvereinbarung un-
terschrieben im Original mit weiteren
Antragsunterlagen an den unabhdingi-
gen Treuhdnder Lademann & Associates
GmbH, Hamburg, zu senden. Die erfor-
derlichen Antragsunterlagen liegen den
Rundschreiben der kommunalen Ver-
bidnde auf Bundes- und Landesebene bei.
Der Gemeindetag Baden-Wiirttemberg
hat seine Mitgliedsstddte und -gemein-

* Prof. Dr. Steger ist HauptgeschéftsfGhrer a.D,
des Gemeindetags Baden-Wirttemberg
und Rechtsanwalt bei der Kanzlei iuscomm
Rechtsanwilte in Stuttgart. Er hat die
kommunalen Spitzenverbande der Bundes-
ebene in den Verhandlungen (iber
die Regulierung maglicher Kartellschdden
beraten.
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den mit Info-Rundschreiben Nummer
53/2014 vom 08.01.2014 unterrichtet
und die erforderlichen Unterlagen im
verbandsinternen Extranet zum Abruf
bereitgestellt.

Notig ist fiir den Antrag zur Schadensre-
gulierung auch ein formales Riickant-
wortschreiben zur Kommunalvereinba-
rung, das den Unterlagen beigefiigt ist.
Es enthilt ein die Kommune 12 Monate
bindendes Vergleichsangebot. Kommu-
nale Antridge zur Schadensregulierung
im Drehleiterkartell konnen bis Mon-
tag, 31.03.2014 eingereicht werden.

3. Abwicklung

Die Priifung der kommunalen Antrdge
auf Schadensregulierung wird voraus-
sichtlich bis April 2014 dauern, sofern
die Antragsfrist nicht verlangert wird.
Die Auszahlung der Kompensationsbe-
triage fur berechtigte Anfragen ist nach
derzeitigem Stand fiir Mai 2014 geplant.
Im Falle berechtigter Antrdge werden
Kompensationsbetrage fiir Drehleiter-
fahrzeuge in einer Gréfenordnung von
10.500 Euro bis 16.000 Euro je nach be-
schafftem Drehleitertyp ausgereicht.

4. Empfehlung der kommunalen
Spitzenverbande

Im Rundschreiben der kommunalen
Spitzenverbande vom 11.12.2013 heif$t
es wortlich: ,Die kommunalen Spitzenver-
binde haben die Verhandlungen zum au-
fergerichtlichen Regulierungsverfahren im
Drehleiterkartell gewissenhaft und intensiv
gefiihrt und dem Verhandlungsergebnis zu-
gestimmt. Sie empfehlen daher allen betrof-
fenen Stidten, Gemeinden und Landkreisen
ausdriicklich den Beitritt zur aufSergericht-
lichen Schadensregulierung im Drehleiter-
kartell.”

il. Ausgangslage

Im Jahr 2011 sind nacheinander zwei
Kartelle im Feuerwehrbereich durch
Buf3geldbescheide des Bundeskartell-
amts bekannt geworden. Es handelte
sich um zwei unterschiedliche Verfah-
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ren beim Bundeskartellamt gegen un-
terschiedliche Beteiligte an der Kartell-
bildung und um unterschiedliche Ty-
pen von Fahrzeugen. Das am 10.02.2011
mit drei Buf3geldbescheiden gegen die
Unternehmen Albert Ziegler GmbH und
Co. KG, Schlingmann GmbH & Co. KG
sowie die Rosenbauer Gruppe in Lu-
ckenwalde und Leonding/Osterreich
teilweise abgeschlossene Verfahren be-
traf Feuerldschfahrzeuge® tiber 7,5 t zul.
Gesamtgewicht. Gegen die Iveco Magi-
rus Brandschutztechnik GmbH erging
im Mairz 2012 noch ein weiterer Buf3-
geldbescheid, der noch nicht bestands-
kriftig ist®. Uber das Kartell ist in dieser
Zeitschrift mehrfach berichtet worden’.

An dem Kartell beziiglich der Drehlei-
tern® war neben der am 27.07.2011 mit
einem Bufigeldbescheid belegten Iveco
Magirus Brandschutztechnik GmbH,
Ulm, auch die Metz Aerials GmbH & Co.
KG, Karlsruhe, beteiligt, die zur Rosen-
bauer Gruppe gehort. Sie hatte einen
Bonusantrag gestellt und die Abspra-
chen angezeigt, weswegen kein Bufi-
geldbescheid gegen sie erging.

Unmittelbar nach dem Bekanntwerden
des Loschfahrzeugkartells haben die
kommunalen Spitzenverbdnde auf Initi-
ative des Deutschen Stadte- und Ge-
meindebunds und unter seiner mafigeb-
lichen Betreuung in einem bundesweit
bisher einmaligen Verfahren damit be-
gonnen, Verhandlungen mit den betei-
ligten Unternehmen tiber eine gemein-
schaftliche Feststellung und eine Wie-
dergutmachung des Schadens zuguns-
ten der betroffenen Kommunen zu
fihren.

Anders als zum Beispiel die Deutsche
Bahn AG mit ihren Lieferanten im Fall
des Schienenkartells? von 2012 kénnen
die Kommunen bei Kartellbildungen zu
ihren Lasten ob ihrer Vielzahl von tiber
11.000 Stddten und Gemeinden in
Deutschland und wegen ihrer unter-
schiedlichen Gréfie nur in Einzelfillen
in direkte Verhandlungen mit an einem
aufgedeckten Kartell beteiligten Unter-
nehmen tber den Ausgleich eines aus
dem jeweiligen Kartell resultierenden
Schadens eintreten. Auch Abtretungen
von Anspriichen an andere Kommunen
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oder Gemeinschaftsaktionen zu organi-
sieren, um Schidden festzustellen und
gemeinschaftlich geltend zu machen,
war in der Praxis problematisch.

Die Versuche, beim Bundeskartellamt im
Fall der Feuerwehrkartelle Akteneinsicht
fir die Kommunen zu nehmen, haben
sich leider als ausgesprochen langwierig,
nur teilweise erfolgreich und dazu noch
aufgrund der aktuellen Rechtsprechung
zur Kronzeugenregelung'® als weitge-
hend unfruchtbar erwiesen. Insbesonde-
re waren so gut wie keine Details zu den
als Kunden betroffenen und daher mog-
licherweise geschiadigten Kommunen zu
erlangen, obwohl dartiber Listen in den
Akten vorhanden sind. Hintergrund ist
die Ansicht, dass die Kronzeugenrege-
lung und die Attraktivitdt der gewdhrten
Vorzugsbehandlung (,,Bonusregelung”)
,wesentlich darunter leiden wiirde,
wenn potenzielle Bonusantragsteller mit
einer Offenlegung ihrer freiwillig tiberge-
benien Unterlagen gegeniiber potenziell
Geschadigten rechnen miissten“!!. Auch
der deutsche Gesetzgeber hat sich vor
kurzem trotz wohlklingender Erklarun-
gen im Rahmen der 8. GWB-Novelle
2012" nicht zu Verbesserungen zuguns-
ten der Geschddigten von Kartellen in
der Lage gesehen.

Immerhin: Der Beweis, dass ein Kartell
vorlag, ist zum Beispiel mit einem be-
standskriftigen Buf3geldbescheid des
Bundeskartellamts erbracht (Anderung
2005, § 33 Abs. 4 GWB). Die Gerichte
sind insoweit an die Feststellung der
Kartellbehorde gebunden, dass ein Ge-
setzesverstofd vorliegt. Was aber gilt fiir
VerstdfRe vor dieser Zeit? Die Vorschrift
des § 33 Abs. 3 GWB gibt ferner zumin-
dest dem Grunde nach einen Schadens-
ersatzanspruch des Betroffenen gegen
am Kartell Beteiligte. Die Beweislast fiir
das Vorhandensein eines Schadens liegt
gleichwohl grundsétzlich beim potenzi-
ell Geschidigten.

Die Gerichte stellen zum Teil hohe An-
forderungen an die Begriindung der Be-
troffenheit des einzelnen Beschaffungs-
falls von einem Kartell. Die Nachweis-
probleme beziiglich méglicher Kartell-
schidden und der Kausalitdt des Kartells
dafiir sind bekannt.
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Allein schon die Feststellung des jeweili-
gen Schadens ist im Einzelfall ein Unter-
fangen besonderer Art, was den wissen-
schaftlichen Aufwand und die moglichen
Gutachter angeht. Die Kosten fiir die Ein-
holung eines einschldgigen Gutachtens
liegen im sechsstelligen Bereich. Eine
Deckung der Kosten von Klageverfahren
der Kommunen tber ihre Rechtsschutz-
versicherung erfolgt wegen vorhandener
Risikoausschliisse fiir kartellrechtlich be-
dingte Anspriiche in den Versicherungs-
bedingungen im groéfieren Teil Deutsch-
lands nicht, so auch in Baden-Wiirttem-
berg!®. Daraus resultierte sehr frith die
Erkenntnis, dass nur die kommunalen
Verbdnde als berufene Vertreter der Viel-
zahl von Stddten und Gemeinden die
Thematik angehen und sie — nach der
gemeinsam mit den beteiligten Unter-
nehmen beauftragten Erstattung eines
o0konomischen Marktgutachtens zu den
Schidden - in mit den Unternehmen teil-
weise hart gefihrten Verhandlungen zu
einem Ergebnis im Vergleichswege brin-
gen konnten. Dabei war es, wie bei jedem
Vergleich, nach dem Austausch von
Rechtsgutachten und Ergebnissen aktuel-
ler Gerichtsverfahren, nétig,-zu Kompro-
missen zu kommen.

Mit Hilfe dieses Vorgehens sollte auch
die vergaberechtliche Zuverldssigkeit der
Unternehmen im Wege der , Selbstreini-
gung” wiederhergestellt werden, damit
sie auch zukiinftig Marktpartner der
Kommunen sein kénnten. Durch die
kommunalen Spitzenverbdnde wurde
zusdtzlich nach Durchfithrung eines
Auswahlverfahrens unter zwei qualifi-
zierten Bewerbern ein Verfahren der
jahrlichen Zertifizierung der Unterneh-
men durch eine neutrale Stelle, die Berli-
ner ZertBau GmbH, eingefiihrt'. Dieses
Verfahren hatte den Zweck, nach dem
Kartellereignis den Kommunen die eige-
ne Prifung der Bieter unter dem Ge-
sichtspunkt ,Bieterausschluss” zu er-
leichtern, ob die Unternehmen alle Maf3-
nahmen der guten Unternehmensfiih-
rung einschliefdlich personellen Wechsels
in den entsprechenden Fiithrungs- und
Vollzugsebenen zur Einhaltung der ge-
setzlichen Vorschriften (,,Compliance®)
sozusagen erneuert bzw. eingefiihrt hat-
ten's. Dazu gehorte auch die vergabe-
rechtlich notwendige Mitwirkung an
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der Schadensaufkldrung und Schadens-
beseitigung, die in einer rechtskraftigen
Entscheidung der Vergabekammer Nie-
dersachsen 2011 exemplarisch und deut-
lich eingefordert wurde'.

Im Falle der Firma Albert Ziegler GmbH
und Co. KG unterblieb diese Mitwir-
kung allerdings. Nach der Ubernahme
der Unternehmensanteile aus der Insol-
venzmasse durch einen Investor verfigt
diese Firma dezrzeit nicht tber eine Zer-
tifizierung. In der Zukunft gilt diese For-
derung nach Schadensaufklarung und
Schadensbeseitigung umso mehr, als die
neue EU-Vergaberichtlinie, die voraus-
sichtlich im Marz 2014 in Kraft treten
wird", in Art. 55 entsprechende Formu-
lierungen enthdlt: ,Mit einer positiven
Klarstellung bei der ,Selbstreinigung”
ehemals vergaberechtlich unzuverldssi-
ger Unternehmen wird deutlich ge-
macht, dass diese Unternehmen zur
Wiedererlangung ihrer Zuverldssigkeit
einen (Schadens-)Ausgleich fiir jegli-
chen durch eine Straftat oder eine Ver-
fehlung verursachten Schaden leisten
miissen und sich damit zur Zahlung ei-
ner Entschiadigung verpflichten. Zusatz-
lich ist das jeweilige Unternehmen ver-
pflichtet, die Tatsachen und Umstdnde
fiir eine Verfehlung umfassend durch
eine aktive Zusammenarbeit mit den
Behorden aufzuklaren!s.

Nachdem sich das Kartell nach den Un-
tersuchungen des Bundeskartellamts
lange gehalten hatte, trat hinzu, dass
mogliche Schadensersatzanspriiche der
Kommunen verjdhrt waren oder zu ver-
jahren drohten. Von den Unternehmen
wurde ein Verzicht auf die Einrede der
Verjahrung gegeniiber solchen Forde-
rungen verlangt und dann auch erklart,
um Zeit fiir die Verhandlungen zu gewin-
nen. Schlielllich lag es auch insoweit im
Interesse der Unternehmen, nicht mit
einer bundesweiten Welle von Schadens-
ersatzprozessen konfrontiert zu werden.

Die Gesprdche iiber die Schadensfest-
stellung und Schadenswiedergutma-
chung beim Loschfahrzeugkartell wur-
den von April 2011 bis Mai 2013 gefiihrt
und miindeten in eine Vereinbarung
iiber die Schadenskompensation zwi-
schen drei der am Kartell beteiligten
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Unternehmen (Iveco Magirus, Rosen-
bauer, Schlingmann) und den kommu-
nalen Spitzenverbdnden'. Die Firma
Albert Ziegler GmbH und Co. KG betei-
ligte sich trotz urspriinglicher Zusage
vor dem Insolvenzantrag nicht an den
Verhandlungen, deren Ziel die Bildung
eines freiwilligen Kompensationsfonds
war. Hierfir wurden vom Insolvenzver-
walter insolvenzrechtliche Griinde gel-
tend gemacht. Ein finanzieller Beitrag
zur Schadensfeststellung und zur Scha-
densregulierung durch Ziegler erfolgte
im hervorzuhebenden Gegensatz zu
den restlichen drei Unternehmen nicht.
Um die Kunden der am Kartell als sei-
nerzeitige Marktfiithrerin stark beteilig-
ten Albert Ziegler GmbH und Co. KG
nicht aulen vor zulassen, wurde in den
Verhandlungen beschlossen, die auf die
Kunden dieser im November 2013 von
einem chinesischen Investor aufgekauf-
ten Firma?® entfallenden Kartellschdden
ebenfalls im Rahmen des Moglichen in
die Regulierung einzubeziehen.

Ill. Regulierungsverfahren
zum Loschfahrzeugkartell

Die kommunalen Spitzenverbénde hat-
ten zundchst mit den Unternehmen Ro-
senbauer und Schlingmann die Erstel-
lung eines dkonomischen Gutachtens
zur Feststellung moglicher Kartellscha-
den durch einen unabhidngigen Gut-
achter vereinbart. An Hand dieses Gut-
achtens, das eine an Okonomischen
Kriterien orientierte Einigungsbasis ent-
wickelte, wurde iiber eine aullergericht-
liche Schadensregulierung im Ver-
gleichswege verhandelt. Naturgemafd
war mit dem Eintritt in Verhandlungen
kein wie auch immer geartetes rechtlich
wirksames Anerkenntnis von Kartell-
schaden von Seiten der Unternehmen
verbunden. Andererseits handelte es
sich beim Ergebnis auch nicht um eine
generdse ,Spendenzusage” der Unter-
nehmen, die weiter als Vertragspartner
der Kommunen akzeptiert und nicht
mit einer Welle von Klageverfahren
tberzogen werden wollten. Vielmehr
kam es beiden Seiten darauf an, inner-
halb eines vertretbaren, kurzen Zeit-
raums eine verniinftige Problemlosung
herbeizufiihren.
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1. Gutachtenauftrag

Nach einem Auswahlverfahren unter
zwei qualifizierten Beratungsunterneh-
men wurde am 07.11.2011 das renom-
mierte wettbewerbs6konomische Bera-
tungsunternehmen Lademann & Asso-
ciates GmbH, Hamburg, vom Deut-
schen Stddte- und Gemeindebund, dem
Deutschen Stddtetag und dem Deut-
schen Landkreistag sowie den Unter-
nehmen Rosenbauer International AG /
Rosenbauer Feuerwehrtechnik GmbH
und Schlingmann GmbH & Co.KG be-
auftragt, gutachterlich zu untersuchen,
ob den Kommunen durch den vom
Bundeskartellamt geahndeten Kartell-
verstofl in Sachen ,Feuerwehrfahrzeu-
ge” (> 7,5 t — ausgenommen Drehlei-
tern) ein Schaden entstanden ist und
gegebenenfalls festzustellen, wie hoch
dieser Schaden ist. Auflerdem sollte ein
okonormisch - nicht juristisch — begriin-
deter Vorschlag entwickelt werden, wie
ein moglicher Schaden auflergerichtlich
reguliert werden kdnne. Die Firma Iveco
Magirus Brandschutztechnik GmbH ist
dem Gutachtenauftrag im Oktober
2012 beigetreten. Die Unternehmen-ha-
ben gemeinsam als Akt der vergabe-
rechtlichen Selbstreinigung die Kosten
des Gutachtens iibernommen.

2. Gutachtenerstellung

Der Gutachter hat in enger Abstim-
mung mit den Auftraggebern mittels
einer Online-Befragung Ausschrei-
bungsergebnisse bei betroffenen Stad-
ten, Gemeinden und Kreisen erhoben
und anschliefend mit 6konometri-
schen Methoden ausgewertet. Die On-
line-Befragung betraf Fahrzeugbeschaf-
fungen bei allen am Kartell beteiligten
Unternehmen, aber auch bei nicht am
Kartell beteiligten Unternehmen aus
dem Zeitraum 2000 bis 2011. Insgesamt
konnten tiiber 1.800 auswertbare Be-
schaffungsvorgidnge und iiber 5.000 An-
gebote zugrunde gelegt werden. 1.125
Kommunen hatten Beschaffungsvor-
gdnge mitgeteilt.

Die aufwidndige Schadensanalyse des

Gutachters berlicksichtigte umfassend
hersteller- und fahrzeugspezifische Be-
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sonderheiten sowie Besonderheiten im
Beschaffungsverhalten der Kommunen.
Sie basiert auf einem zeitlichen Ver-
gleich der Preise wihrend des Kartells
und der Zeit danach.

3. Gutachtenergebnis

Kartellbedingte und damit schadensre-
levante Preistiberh6hungen konnten
vom Gutachter nur fiir den Zeitraum
vom 01.01.2000 bis 23.06.2004 festge-
stellt werden. Es handelte sich hierbei
um denjenigen Zeitraum, in dem sich
die Vertriebsleiter der am Kartell betei-
ligten Unternehmen zwecks Abspra-
chen getroffen hatten. Im diesem Zeit-
raum ist nach den Feststellungen des
Gutachtens den kommunalen Auftrag-
gebern - je Beschaffungsvorgang —infol-
ge der Preisiberhthungen ein durch-
schnittlicher Schaden im niedrigen
vierstelligen Bereich entstanden. Dieses
Ergebnis liegt gegeniiber anderen Kar-
tellen vergleichsweise niedrig?!. Die
Analyse des Gutachters miindete auf-
grund der gewdhlten Methodik also
nicht in einer auf einzelne Fahrzeugbe-
schaffungen bezogenen und fahr-
zeugspezifischen oder auf die einzelne
Kommune bezogenen Schadensschit-
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zung, vielmehr wurde ein statistischer
Durchschnittsschaden iber alle rele-
vanten Fahrzeugaufbauten hinweg ge-
schitzt. Fir den nachfolgenden Zeit-
raum bis 2009 war ein Nachweis tiber-
hohter Preise nicht méglich. Dies, ob-
wohl nach dem Buf}geldbescheid des
Bundeskartellamts die kartellrechtswid-
rigen Besprechungen andauerten.

4. Regulierungsvorschlag
des Gutachters

Fin konkreter Kompensationsbetrag
konnte in den Verhandlungen erst nach
der endgiiltigen Zuordnung der Scha-
densanteile je Unternehmen sowie der
Klarung noch offener Punkte zur Scha-
denskompensation wie zum Beispiel
Kompensation fiir Ziegler-Kunden ohne
Zahlungseingang seitens dieses Unter-
nehmens oder Berticksichtigung der
beiderseitigen Prozessrisiken entwickelt
werden. Der Gutachter schlug vor, jede
betroffene Kommune, die im Schadens-
zeitraum 2000 bis 2004 ein oder mehre-
re Feuerwehrfahrzeuge der Hersteller
Rosenbauer, Schlingmann, Iveco Magi-
rus oder Ziegler beschafft hatte, im Rah-
men der auflergerichtlichen Einigung
zu entschadigen.

Anzeige
clean technology group
Die ALTUS AG ist ein zuverldssiger und erfahrener Projekt-
entwickler. Wir unterstiitzen Gemeinden bei der Umsetzung von
Windparkprojekten im Hinblick auf:
¢ Flachensicherung ¢ Co-Finanzierung
e Planung e Attraktive Beteiligungsmodelle
e Ausfliihrung ¢ Blrgerstrom Konzepte
¢ Betrieb
ALTUS Aktiengesellschaft
Kieinoberfeld 5 ® 76135 Karlsruhe ¢ Tel.: +49 (0)721 626 906 - O
Fax: +49 (0)721 626 906 - 108 e info@altus-ag.de ® www.altus-ag.de
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Dieser Kompensationsweg setzte aller-
dings voraus, dass sich am Vergleich
beteiligende Kommunen auf weitere
Anspriiche auch auBerhalb des Zeit-
raums, innerhalb dessen ein Schaden
festgestellt wurde, gegeniiber den Un-
ternehmen Iveco Magirus, Rosenbauer
sowie Schlingmann verzichteten und
auch eine gesamtschuldnerische Haf-
tung (z.B. tiber Schadensersatzklagen
mit Blick auf Ziegler) dieser Unterneh-
men ausgeschlossen wurde. Der Gut-
achter schlug ferner vor, auf den no-
minalen Schadensanteil einen Ab-
schlag anzuwenden, der den ersparten
Aufwand und die Risiken beider Seiten
im Vergleich zum Klageweg bertlck-
sichtigt.

Die kommunalen Spitzenverbdnde hiel-
ten diese Vorschlage fir sachlich und
okonomisch nachvollziehbar. Es ist in-
soweit insbesondere auf Folgendes hin-
zuweisen:

» Alle von moglichen Kartellschdden
betroffenen Kommunen, auch Zieg-
ler-Kunden, wurden in die Regulie-
rung einbezogen. !

¢ Allein schon der fehlende Zahlungs-
eingang der insolventen, aber zuvor
am Kartell beteiligten Firma Albert
Ziegler GmbH & Co. KG musste bei
Einbeziehung der Ziegler-Kunden
unter den Kommunen in die Kom-
pensationsregelung logischerweise
zu einer niedrigeren Hohe der Kom-
pensationsbetrdge fiir alle betroffe-
nen Kommunen fithren. Die Einbe-
ziehung der Ziegler-Kunden fligte der
gesamten Regulierung jedoch ein
starkes Element solidarischen Scha-
densausgleichs unter allen beteilig-
ten Kommunen hinzu.

e Die durchschnittliche Erfolgswahr-
scheinlichkeit des Klagewegs wurde
mangels abweichender Anhaltspunk-
te im konkreten Fall mit fiinfzig Pro-
zent bewertet??, Dies bedeutete ein
nicht unerhebliches Prozesskostenri-
siko fiir klagewillige Kommunen, da
sie im Misserfolgsfall die Prozesskos-
ten aller Prozessgegner (ggf. vier
Fahrzeughersteller) hitten tragen
miuissen.
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* Eswar ferner die wirtschaftliche Be-
lastbarkeit der beteiligten Unter-
nehmen zu berticksichtigen. Die
nicht allein von dem Betrag der an-
stehenden Bufigeldzahlung ausge-
loste Insolvenz der Albert Ziegler
GmbH & Co. KG hatte aufgezeigt,
dass ein Uberstrapazieren der wirt-
schaftlichen Moglichkeiten schnell
zu einem Marktaustritt betroffener
Unternehmen fihren kann. Es ging
darum, diesen Negativeffekt mittels
einer Einigungslosung zu vermei-
den. Ansonsten drohte eine weitere
Marktverengung zulasten der Kom-
munen. Nach Einschdtzung des
Gutachters hétten in diesem Fall
die Kommunen zukiinftig mit deut-
lich hoheren Beschaffungskosten
rechnen miissen.

e s war schlie8lich zu beachten, dass
etwaige auf dem Klageweg erstrittene
Schadensersatzzahlungen erst nach
einer Prozessdauer von u.U. mehre-
ren Jahren erfolgt wéren. Eine aufler-
gerichtliche Finigung konnte hinge-
gen bereits zu einem zeitnahen Scha-
densausgleich fiithren.

5. Abwicklung

Das Beratungsunternehmen Lademann
& Associates, Hamburg, wurde sodann
von allen an der Regulierungsvereinba-
rung Beteiligten mit der Abwicklung der
Regulierungsvereinbarung als Treuhén-
der beauftragt. Die Rechtsanwaltskanz-
lei iuscomm Rechtsanwailte, Stuttgart,
erhielt von den Beteiligten den Auftrag,
den antragstellenden Kommunen und
Bundeslindern wo notig rechtliche Be-
ratung im Rahmen der Abwicklung und
in Zusammenarbeit mit dem Treuhdn-
der zu gewdhren.

Es wurden insgesamt 1.579 kommunale
Antrige von Kommunen sowie staatli-
chen Stellen fiir diese und damit 2.596
Feuerwehrfahrzeuge erfasst. Nach Pri-
fung der Voraussetzungen konnten im
Ergebnis 2.299 Fahrzeuge fiir die Regu-
lierung positiv beschieden, 297 Antrage
mussten abgelehnt werden. Die Riick-
laufquote der positiv beschiedenen An-
trage betrug damit {iber 66 Prozent der
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vorab geschitzten Zahl schadensbetrof-
fener Fahrzeuge.

Nach der erfolgten Erfassung aller kom-
munalen Antrdge zur Schadensregulie-
rung und deren Auswertung hat der
Treuhdnder im Dezember 2013 mit der
Auszahlung der jeweiligen Regulie-
rungsbetrdge an die Kommunen begon-
nen, deren Antrdge positiv gepriift wor-
den waren. Mithin wurde das Verfahren
zur aullergerichtlichen Schadensregu-
lierung in Sachen , Feuerwehrloschfahr-
zeuge” Anfang 2014 erfolgreich abge-
schlossen.

IV. Bewertung, Empfehlungen
an die Kommunen
und Forderungen
an den Gesetzgeber

1. Zusammenfassung

In den Verhandlungen der kommuna-
len Spitzenverbdnde mit den Unterneh-
men, flir die es bislang kein Vorbild gab,
mussten von beiden Seiten Kompromis-
se geschlossen werden. Dies mag man
bemingeln, andererseits lag ein Ab-
schluss der Kartellfolgen ohne langwie-
rige Gerichtsverfahren im gemeinsa-
men Interesse aller Kommunen, aber
auch der Unternehmen selbst.

Anhand aufwidndiger und nachtragli-
cher Marktuntersuchungen, in die die
Stadte und Gemeinden einbezogen wa-
ren, ergab sich, dass vom Gutachter nur
flir die Zeit der Jahre 2000 bis Mitte
2004 Preisiberhohungen infolge der
Kartellbildung festzustellen waren. Fir
die Jahre danach bis zum Ende der Be-
sprechungen der am Kartell beteiligten
Unternehmen im Jahre 2009 konnten
vom Gutachter kartellbedingte Preis-
tiberhthungen nicht nachgewiesen
werden. Wo kein Schaden nachweisbar
festgestellt werden konnte, war auch ei-
ne Kompensationszahlung nicht be-
griindbar. Damit verringerten sich die
Moglichkeiten von betroffenen Kom-
munen, ihre potentiellen Anspriiche
auf dem Gerichtsweg durchzusetzen,
erheblich. Entgegen der in BWGZ
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21/2013 vom Autor eines Aufsatzes
mdoglicherweise in Unkenntnis der Er-
gebnisse des Gutachtens vertretenen
Auffassung® besteht demgemal, diffe-
renziert entsprechend der Vertragsge-
staltung der einzelnen Fahrzeugbe-
schaffung, im konkret vorliegenden
Sachverhalt des begutachteten Losch-
tahrzeugkartells wohl keine wirklich
aussichtsreiche , Liicke”, die mit einer
Klage betroffener Kommunen erfolg-
reich geschlossen werden konnte.

Die kommunalen Verbdnde der Bundes-
lander, so auch der Gemeindetag Baden-
Wiirttemberg, haben selbstverstindlich
mit den zustdndigen Innenministerien
als obersten Rechtsaufsichtsbehorden
abgekldrt, dass ein solcher Vergleich
nach dem Gemeindehaushaltsrecht zu-
lassig ist.

2. Beschaffungsvertrige
zum Selbstschutz
der Kommunen gestalten

Selbst mit Blick auf das mittlerweile
durch Riicknahme der Revision rechts-
kraftig gewordene Urteil des OLG Karls-
ruhe vom 31.7.2013% zu einem betrof-
fenen Loschfahrzeug, bei dessen Fallge-
staltung im Vertrag eine ZVB-Klausel
mit einem pauschalierten Schadenser-
satz im Falle einer Kartellbeteiligung die
Basis der Klage war, diirfte der angespro-
chene ,Liickenschluss” schwierig sein.
Denn immerhin kénnte in solch einem
Finzelfall einer Klage vom beklagten
Unternehmen mit Hilfe der Begutach-
tung der immer zuldssige Gegenbeweis
eines niedrigeren Schadens (als in der
ZVB-Vertragsklausel zur Pauschalierung
von Schadensersatzanspriichen vorge-
sehen) angetreten werden. Gleichwohl
wird durch solche Vertragsgestaltungen
der Schutz der Kommunen vor Kartell-
bildungen verstarkt, wie die wachsende
Akzeptanz in der obergerichtlichen
Rechtsprechung zeigt?®.

a) Bei Ausschreibungen fiir Lieferungen
und Dienstleistungen im VOL-Bereich
sollten die Stidte und Gemeinden, er-
mutigt durch das angesprochene Urteil
des OLG Karlsruhe, zukiinftig grund-
satzlich eine den méglichen Schaden
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wegen eines KartellverstoRes pauscha-
lierende Schadensersatz-Klausel in Ho-
he von 15 Prozent in die Zusitzlichen
Vertragsbedingungen (ZVB) aufneh-
men. Solche Formulierungen sind z.B.
in den Vergabeunterlagen des Landes
Baden-Wiirttemberg fiir Stralen und
Briicken oder im VOL-Handbuch fiir
kommunale Auftraggeber BW enthal-
ten?*. Wichtig ist, dass dem betroffenen
Vertragspartner der Kommunen der Ge-
genbeweis eines niedrigeren Schadens
offen gehalten wird.

b) Ahnliches gilt auch bei Bauvertra-
gen, also im VOB-Bereich. Dort hat das
OLG Celle?” eine dhnliche Vertragsklau-
sel in den Zusétzlichen Vertragsbedin-
gungen (ZVB) fiir rechtswirksam erklart.
Der Auftragnehmer hatte im konkreten
Fall eine Druckleitung und eine Pum-
penstation zu bauen. Vor Angebotsab-
gabe hatte es eine Absprache mit einem
Mitbewerber gegeben, dass dieser sein
Angebot entsprechend anpasst, damit
die Vergabe an den Auftragnehmer er-
folgen wiirde. Das Gericht stelite fest,
dass ,der angestrebte echte Bieterwett-
bewerb” voraussetze, ,dass jedes Ange-
bot geheim bleibt. Eine wettbewerbs-
beschrinkende Abrede liegt deshalb
bereits vor, wenn ein Bieter sein Ange-
bot in Kenntnis desjenigen eines Mitbe-
werbers abgibt”. Auf eine Absicht, den
Auftraggeber schadigen zu wollen, kom-
me es nicht an.

¢) Aufrechnung ist moglich. Im Fall des
OLG Celle hatte der Auftraggeber von
der Moglichkeit Gebrauch gemacht,
den pauschalierten Anspruch auf Scha-
densersatz wegen des Kartellverstofles
mit einer noch bestehenden Restlohn-
forderung aufzurechnen. Der Bundesge-
richtshof hat das bestétigt, indem er die
Nichtzulassungsbeschwerde zurtick-
wies?,

d) Dem Schutz kommunaler Auftragge-
ber vor Beteiligung von Vertragspart-
nern an einem Kartell dient auch die
Anforderung einer Bietererklirung in
jedem Vergabefall. Eine Ergdnzung der
Bietererkldrungen, wie sie bereits im Be-
reich der Feuerwehren im Jahr 2011 von
den kommunalen Spitzenverbinden
empfohlen worden sind, um einen Hin-
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weis auf die Anfechtungsmoglichkeit
wegen arglistiger Tduschung tber die
Beteiligung an einem Kartell erscheint
sinnvoll.

Hintergrund dafir ist, dass der Bundes-
gerichtshof?® die grundsatzliche Mog-
lichkeit erdffnet hat, geschlossene Ver-
trage auch wegen arglistiger Tduschung
anzufechten, wenn der Vertragspartner
der Kommune beim Vertragsabschluss
seine Beteiligung an einem Kartell ver-
schwiegen hat. Wesentlich ist, dass die
Kommune in einem solchen Fall deut-
lich machen kann, dass sie den Vertrag
nicht geschlossen bzw. die Vergabeent-
scheidung nicht getétigt hatte, wenn sie
von der Kartellbeteiligung des Bewer-
bers gewusst hatte®. Allerdings ist die
Jahresfrist des § 124 BGB zu beachten,
innerhalb deren nach Kenntnis von der
Kartellbeteiligung die Anfechtungser-
kldrung abgegeben werden muss.

Dies sollte zukiinftig in Vergabeverfah-
ren durch die Anforderung einer Bieter-
erklarung zu wettbewerbsbeschranken-
den Absprachen (neben ZVB mit pau-
schaliertem Schadensersatz) bei den am
Verfahren beteiligten Bietern abgesichert
werden, die wie folgt lauten konnte:

,Unser Unternelinen erkliirt, dass es selbst
oder das Mutterunternehmen in den letzten
10 Jahren an keinerlei kartellrechtswidrigen
oder wettbewerbsbeschrinkenden Abreden
oder Handlungen bei der Vergabe von
..................... oder damit zusamnern-
hingenden Gerditschaften beteiligt war.
Uns ist bekannt, dass im Falle einer fal-
schen Erkldrung die Vergabestelle von ei-
nem Anfechtungsrechit wegen arglistiger
Tduschung bei Vertragsabschluss Gebratich
tnachen kann”.

Demgemaf ist den Kommunen fiir die
Zukunft die Verwendung solcher Klau-
seln in Beschaffungsvertragen im VOB-
wie im VOL-Bereich zu empfehlen, wo-
rauf der Deutsche Stadte- und Gemein-
debund wie auch der Gemeindetag Ba-
den-Wirttemberg mit Recht schon
langer hingewiesen haben?'. Die zuneh-
mende Zahl aufgedeckter Kartelle in Be-
reichen, in denen kommunale Beschaf-
fungen getdtigt werden, legt dies drin-
gend nahe.
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3. Forderungen an den Gesetzgeber

Die praktische Erfahrung mit der Ab-
wicklung des Loschfahrzeugkartells hat
mit Recht zu Forderungen an den Ge-
setzgeber gefiihrt, eine Verschdrfung
auch der Moglichkeiten der zivilrecht-
lichen Sanktionierung von Kartellen
herbeizufiithren. In der Praxis der Scha-
densdurchsetzung sehen sich die Ge-
schddigten hdufig schon daran gehin-
dert, den konkreten Nachweis der Kar-
tellbetroffenheit eines Beschaffungs-
vorgangs anzutreten, die Daten fir die
Schadensschédtzung beizubringen und
in Anbetracht der Prozessrisiken bei-
spielsweise ein Schadensgutachten vor-
zufinanzieren.

Das Bundeskartellamt weist auf den ge-
rade der Offentlichen Hand, und mit
Blick auf deren Beschaffungsvolumen
besonders den Kommunen, entstehen-
den Schaden hin. Mit Hilfe von Kartell-
absprachen komme es bei Kartellen
nach wissenschaftlichen Untersuchun-
gen ,im Mittel” zu um 25 Prozent tiber-
hohten Preisen gegeniiber dem unver-
falschten Wettbewerb?2.

Als Losung ist eine gesetzliche Regelung
in § 33 GWB zu fordern, die eine wider-
legbare Vermutung fiir einen bestimm-
ten prozentualen Schaden festlegt. Die
Hohe des Prozentsatzes konnte entspre-
chend den wissenschaftlichen Frkennt-
nissen zwischen 15 und 25 Prozent nor-
miert werden. Gerade unter Ber{icksich-
tigung der fiir Geschidigte absolut un-
befriedigenden Einschrdnkungen des
Akteneinsichtsrechts erscheint es ange-
messen, die Beweislast fiir eine geringe-
re Schadensquote den Kartellanten auf-
zubiirden, die an Hand der nur ihnen
bekannten Kartelldaten diesen Beweis
leichter fihren konnten.

Az.124.50; 131.40
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dena bietet kostenfreie Praxiswerkzeuge fiir Energieeffizienz

und Klimaschutz

Kostendruck dringt Kommunen zum Energiesparen

Energieeffizienz und Klimaschutz haben in
Deutschlands Kommunen einen sehr hohen
Stellenwert. Drei Viertel der Kommunen (76
Prozent) sind der Meinung, dass die Bedeu-
tung der Themen Energieeffizienz und Klima-
schutz in Zukunft weiter steigen wird. Der
Kostendruck wird dabei von knapp zwei Drit-
teln (64 Prozent) als Hauptargument fiir die
zunehmende Wichtigkeit genannt. Das er-
gab eine Umfrage unter 160 Kommunen im
Auftrag der Deutschen Energie-Agentur
GmbH (dena).

Die Senkung der Energiekosten ist fiir fast
alle Befragten (98 Prozent) noch vor dem
Klimaschutz (88 Prozent) der wichtigste
Grund fiir EnergieeffizienzmaRnahmen. Das
Umsetzen konkreter EffizienzmaBnahmen
scheitert jedoch oft an zu wenig Personal,
fehlenden Investitionsmitteln oder mangeln-
dem Fachwissen.

»Der effektivste Weg, den Energieverbrauch
in allen kommunalen Handlungsfeldern
langfristig zu senken, ist die Einfiihrung eines
systematischen Energie- und Klimaschutz-
managements”, so Stephan Kohler, Vorsit-
zender der dena-Geschiftsfiihrung. ,Um

Gemeinden und Landkreise mit einem geeig-
neten Instrumentarium zu unterstiitzen, hat
die dena ein solches Managementsystem
speziell flir Kommunen entwickelt. So kann
jede Kommune — unabhangig von ihrer Gré-
Re, ihrer Personalstruktur oder ihren finanzi-
ellen Méglichkeiten — ein Energie- und Klima-
schutzmanagement einfihren.”

Neben einer umfassenden Schritt-fiir-Schritt-
Anleitung zum Vorgehen bietet die dena
zahlreiche Werkzeuge und Hilfsinstrumente,
um die Implementierung in der Kommune zu
erleichtern. Dazu gehéren beispielsweise Hil-
fen zur Zeit- und Ressourcenplanung, Doku-
mente zur Erfassung und Auswertung des
Gebadudebestands und der StraRenbeleuch-
tung oder fiir die Priorisierung und Kontrolle
von Malnahmen. Eine Anbieterdatenbank
listet Dienstleister mit kommunalen Referen-
zen in den Bereichen Energieeffizienz, erneu-
erbare Energien und Klimaschutz auf.

Weitere Informationen, die kostenfreien
Werkzeuge sowie die Anbieterdatenbank:

www.energieeffiziente-kommune.de.

Pressemitteilung der dena vom 28.0Oktober 2013
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