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Aktuelle Hinweise zum Feuerwehrbeschaffungskartell

Az. 124.50, 131.40
Versandtag 28.03.2012
INFO 0315/2012

Aus dem Rundschreiben des Deutschen Stadte- und Gemeindebunds (9/2012)

Die Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbande mochte nachfolgend tber aktuelle
Entwicklungen in Sachen ,Feuerwehrbeschaffungskartell” informieren:

I. Insolvenzverfahren Albert Ziegler GmbH & Co.KG, Giengen/Brenz

Wie wir bereits mitgeteilt haben, hat das Amtsgericht Aalen mit Beschluss vom 01.11.2011
das Insolvenzverfahren wegen Zahlungsunfahigkeit fir die Albert Ziegler GmbH & Co.KG,
Giengen/Brenz, im Sinne der 88 21, 22 InsO verflgt. Forderungen gegen die Insolvenz-
masse konnten bis zum 27.12.2011 angemeldet werden. Von dieser Mdglichkeit haben
zahlreiche Kommunen Gebrauch gemacht.

1. Aktueller Sachstand und weiteres Vorgehen gegen den Insolvenzverwalter

Nach Kenntnis der kommunalen Spitzenverbande hat der Insolvenzverwalter, Herr Dr. Bruno
M. Kdibler, die im Rahmen des Insolvenzverfahrens angemeldeten kartellbedingten
Schadensersatzforderungen von Kommunen sowohl dem Grunde als auch der Hohe nach
bestritten. Dies betrifft auch diejenigen Félle, in denen vertragliche Erstattungsanspriiche mit
der Albert Ziegler GmbH & Co0.KG (,Pauschalierte Schadensersatzklauseln®) vereinbart
waren.

Nach Auffassung der kommunalen Spitzenverbdnde kénnen derartige Forderungen auf
Schadensersatz aus Vertragsbedingungen (ZVB) indes nicht pauschal bestritten werden.
Der Insolvenzverwalter hat bislang nicht dargelegt, inwieweit derartige Vertragsklauseln
unwirksam sein kénnten.

Um diese aber auch andere Rechtsfragen einer Klarung zuzufiihren, haben die kommunalen
Spitzenverbande zwischenzeitlich mehrfach — allerdings vergeblich — versucht, auf den
Insolvenzverwalter einzuwirken und unter anderem ,Musterverfahren® abzustimmen. In ver-
schiedenen Verlautbarungen hat der Insolvenzverwalter — auch gegeniiber einzelnen
Kommunen — mitgeteilt, dass ,die Berechtigung von Schadensersatzanspriichen in Kirze
gerichtlich Uberpruft wird“. Bis heute ist uns allerdings nicht bekannt, in welchen konkreten
Fallen und nach welchen Kriterien derartige ,Musterverfahren® durchgefihrt werden kénnten.
Die weitere Entwicklung hierzu bleibt also abzuwarten.
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2. Mogliche Schadensersatzanspriche

Nach alledem verbleibt betroffenen Stadten, Kreisen und Gemeinden, die bereits
Forderungen zur Insolvenztabelle angemeldet haben, die Mobglichkeit, Schadensersatz-
anspriche gegen die Albert Ziegler GmbH & Co.KG gerichtlich geltend zu machen.
Wir mochten an dieser Stelle jedoch darauf hinweisen, dass die kommunalen
Spitzenverbande personell nicht in der Lage sind, derartige Klageverfahren durchzufiihren
oder anderweitig zu betreuen. Dies hat zur Folge, dass Kommunen Schadensersatz-
anspriche individuell gerichtlich geltend machen missen. Im Vorfeld einer Klage sollten
betroffene Kommunen allerdings noch eine schriftliche Anfrage an den Insolvenzverwalter
richten, ob dieser den jeweils geltend gemachten Anspruch wegen nicht hinreichender /
vorgelegter Unterlagen bestritten hat. Fehlende Unterlagen sollten dann nachgereicht
werden. Sollte er den Nachweis Uber einen kausalen Schaden rligen, so verkennt er, dass er
nach der Rechtsprechung zu belegen hat, dass kein kartellbedingter Schaden eingetreten
ist. Denn nur die Albert Ziegler GmbH & Co0.KG beziehungsweise nunmehr dessen
Insolvenzverwalter haben die Kenntnis Uber die vom Bundeskartellamt geahndete
Umsetzung des Kartells (so genannte sekundére Darlegungslast).

Kommunen, deren Forderungen ganz oder teilweise bestritten wurden, kbnnen gemal § 179
InsO eine Klage auf Feststellung ihrer Forderungen beim zustéandigen Gericht einreichen.
Das zustandige Gericht bestimmt sich nach 8§ 180 InsO. Dies bedeutet, dass — je nach
Streitwert — das Amtsgericht Aalen oder das Landgericht Ellwangen ausschlief3lich zustandig
sind. Sollte vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens der Albert Ziegler GmbH & Co.KG bereits
ein Rechtsstreit Uber die jeweilige Schadensersatzforderung anhéngig gewesen sein, so ist
auf 8 180 Abs. 2 InsO hinzuweisen.

Der Streitwert selbst bestimmt sich nach dem Betrag, der bei der Verteilung der
Insolvenzmasse fir die Forderung zu erwarten ist. Da nicht mit einer einhundertprozentigen
Auszahlung des geforderten Schadensersatzanspruchs gerechnet werden kann, fihrt dies
im Ergebnis zu einer gebihrenrechtlichen Reduzierung. Es ist daher individuell zu prifen, ob
sich fir die betroffene Kommune ein solches Vorgehen ,unter dem Strich® wirtschaftlich
rechnet.

In zeitlicher Hinsicht ist auf § 188 InsO zu verweisen. Eine Feststellung muss durch Urteil bis
spatestens zwei Wochen nach der offentlichen Bekanntmachung des vom Insolvenz-
verwalter zu erstellenden Verteilungsverzeichnisses nachgewiesen werden. Wenn dies bis
dahin nicht gelingt, wird ein solcher Nachweis bei der Verteilung nicht mehr bertcksichtigt
(8 189 Abs. 3 InsO). Wann mit einer derartigen Bekanntmachung gerechnet werden kann,
kann derzeit nicht abgesehen werden. Gleichwohl sollte eine kommunale Entscheidung tber
das weitere Vorgehen alsbald erfolgen.

Wir mdchten darauf hinweisen, dass vor dem Landgericht gemafl § 78 ZPO Anwaltszwang
besteht. Im Hinblick auf eine Minimierung dadurch entstehender Kosten empfiehlt es sich,
dass sich klagewilige Kommunen auf einen gemeinsamen Anwalt verstandigen. Hierzu
sollte auf Ebene der Mitgliedsverbénde / Landesverbande eine entsprechende Abfrage bei
den betroffenen Stadten, Kreisen und Gemeinden erwogen werden.
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Mit Blick auf potenzielle Schadensersatzklagen muss im Ubrigen zwischen vertraglichen
Ansprichen sowie kartellrechtlichen Anspriichen (8 33 Abs. 4 GWB) unterschieden werden.
Wie bereits erwahnt, gehen die kommunalen Spitzenverbénde derzeit von der Wirksamkeit
vertraglicher Regelungen (ZVB) aus. Dies hat zur Folge, dass es Aufgabe des Insolvenz-
verwalters ist, im Rahmen eines Klageverfahrens eine geringere Schadensquote zu
beweisen.

Vorsorglich mdchten wir darauf hinweisen, dass der Nachweis kartellbedingter Schaden
zulasten der Kommunen problematisch sein kann, wenn eine Feuerwehrfahrzeug-
beschaffung nicht ,auf dem Markt“ erfolgt ist. Dies kann insbesondere beim Erwerb von
Vorfuhrfahrzeugen der Fall sein und zwar dann, wenn andere Unternehmen nicht zur
Abgabe eines Angebots aufgefordert wurden (vgl. auch 8 3 Nr. 4 Ziff. m) VOL/A a. F.). In
derartigen Féllen sollte die Durchfiihrung eines Klageverfahrens sorgfaltig Uberlegt werden.

II. Hinweise zu aktuellen Vergabeverfahren (Bietereignung)

Die kommunalen Spitzenverb&dnde mdchten angesichts aktueller sowie in Aussicht
genommener Vergabeverfahren zur Beschaffung von Feuerwehrfahrzeugen nochmalig
darauf hinweisen, dass auf die Prifung der vergaberechtlichen Zuverlassigkeit (Bieter-
eignung) grundsatzlich Wert gelegt werden sollte.

Bei Ausschreibungsverfahren ist daher zu prifen, ob die Bietereignung beteiligter
Unternehmen nachgewiesen wird. Dies gilt auch fiir die Ziegler Safety GmbH & Co.KG,
Giengen/Brenz sowie die Albert Ziegler GmbH & Co.KG, Giengen/Brenz. Hierbei ist
grundséatzlich eine Prognoseentscheidung durch den Auftraggeber zu treffen. Dieser hat
einen Beurteilungsspielraum hinsichtlich der Festlegung der konkret verlangten Eignungs-
kriterien.

Nach Auffassung der kommunalen Spitzenverbande ist insbesondere die Frage nach der
Mitwirkung der Unternehmen — also auch der Albert Ziegler GmbH & Co.KG — bei der
Schadensaufklarung grundsatzlich zulassig. Wir verweisen insoweit auf die von den
kommunalen Spitzenverbanden erstellte Checkliste ,Bietererklarung zur Zusicherung der
Zuverlassigkeit beziehungsweise zur Wiederherstellung der Zuverlassigkeit (Selbstreinigung)
— Ziffer 5%,

In diesem Zusammenhang verweisen wir auf die Entscheidung der Vergabekammer
Niedersachsen (VgK-05/2012) vom 14.02.2012. In dieser — noch nicht rechtskréaftigen —
Entscheidung hat die Vergabekammer im Ergebnis die Forderung der kommunalen
Spitzenverbande nach einer umfassenden Selbstreinigung der am Kartellverfahren
beteiligten Unternehmen und deren ,Mitwirkung bei der Schadensaufklarung“ bestatigt.

Die Vergabekammer Niedersachsen hat in ihrem Beschluss unter anderem ausgefiihrt, dass
»(...) die Wiederherstellung der Zuverlassigkeit nicht nur voraussetzt, dass das betroffene
Unternehmen bei der Aufklarung des Sachverhalts mitwirkt, personelle Konsequenzen zieht
und Compliance-MalRnahmen zur Vorbeugung ergreift, um vergleichbare VerstoRRe
vorzubeugen. In ihrem Beschluss vom 24.03.2011 (VgK-04/2011) hat die Vergabekammer
daneben ausdricklich verlangt, dass Plane zur Schadenswiedergutmachung beim
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Mutterunternehmen einzuholen sind. (...)" Die Vergabekammer hat im Weiteren ausgefuhrt,
dass es ohne Beteiligung an der Schadenswiedergutmachung angesichts der aul3er-
ordentlich schweren Rechtsverletzungen bei dem in Rede stehenden Feuerwehr-
beschaffungskartell eine Wiederherstellung der vergaberechtlichen Zuverlassigkeit nicht
denkbar sei. Die von der Antragstellerin geschilderten Selbstreinigungsmal3nahmen seien
bei VersttRen des hier in Rede stehenden Ausmalles nicht ausreichend. Zudem konne die
Antragstellerin nicht mit ihren Argumenten durchdringen, dass sie unter Berufung auf
insolvenzrechtliche Vorschriften an Schadensersatzleistungen an die betroffenen Kommunen
gehindert sei. Zunachst laute die streitige Anforderung lediglich ,Mitwirkung bei der
Schadensaufklarung®, fir die ein insolvenzrechtlicher Hinderungsgrund Gberhaupt nicht
erkennbar sei. Maf3geblich sei die Insolvenz fir sich ein weiterer Grund fur eine mogliche
vergaberechtliche Unzuverlassigkeit, der — und dies verkenne die Antragstellerin — eindeutig
in der Sphéare der Antragstellerin selbst liege.

Hinweis:

Die vorstehenden Ausfilhrungen zur Wiederherstellung der vergaberechtlichen Zuver-
lassigkeit und somit zur Teilnahme an kommunalen Vergabeverfahren betreffen sowohl die
Ziegler Safety GmbH & Co.KG als auch die Albert Ziegler GmbH & Co.KG. Grund ist, dass
die Ziegler Safety GmbH & Co.KG lediglich als Vertriebsgesellschaft auftritt, die aber fur die
Auftragsdurchfihrung umfassend auf die Ressourcen der Albert Ziegler GmbH & Co0.KG
zurickgreift. Unserer Kenntnis nach werden Auftragsabwicklung und insbesondere
Produktion der Feuerwehrfahrzeuge weiterhin von der Albert Ziegler GmbH & Co.KG
vorgenommen. Die Beurteilung der vergaberechtlichen Zuverlassigkeit kann sich mithin nicht
allein auf die Ziegler Safety GmbH & Co.KG beschranken, sondern muss nach wie vor auch
die Albert Ziegler GmbH & Co.KG mit einbeziehen.

Wir méchten ferner darauf hinweisen, dass gemaR § 6 Abs. 6 VOL/A-EG Bewerber von der
Teilnahme am Wetthewerb ausgeschlossen werden konnen, Uber deren Vermégen das
Insolvenzverfahren oder ein vergleichbares gesetzliches Verfahren eroffnet (...) worden ist.

Insoweit besteht — losgeldst von der Frage der Wiederherstellung der vergaberechtlichen
Zuverlassigkeit (Mitwirkung bei der Schadensaufklarung) — ein eigenstandiger Ausschluss-
grund, der im Ermessen der jeweiligen Vergabestelle liegt. Im Falle der Albert Ziegler GmbH
& Co.KG ist das Insolvenzverfahren bereits ertffnet. Kommunale Auftraggeber haben mithin
im Rahmen einer Ermessensentscheidung eine Prifung der Eignung des Unternehmens
vorzunehmen. Hierzu sollten vorab (vor Zuschlagserteilung) aussagekréftige Unterlagen zur
wirtschaftlichen Lage des Unternehmens eingefordert werden. Auch die Inanspruchnahme
einer Blrgschaft tber die Brutto-Auftragssumme kommt in einem solchen Fall (8 11 Abs. 4
VOL/A/EG) in Frage. Soweit neue Fahrzeuge bei der Ziegler Safety GmbH & Co.KG oder bei
der Albert Ziegler GmbH & Co0.KG bestellt werden, ist dringend zu empfehlen, Blrgschaften
fur die Vertragserfullung und beziglich der Gewéhrleistung zu verlangen. Anzahlungen
werden augenblicklich zur Insolvenzmasse geleistet.

Die Zertifizierung Bau e. V. prift vor dem Hintergrund der in der Vergangenheit festgestellten
KartellrechtsverstofRe zudem auf Antrag betroffener Unternehmen die Einhaltung der in der
,Bietererklarung“ der kommunalen Spitzenverbande (Checkliste) angegebenen MalRnahmen.
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Ausweislich der Internetseite www.zert-bau.de haben - Stand 27.02.2012 - weder die Ziegler
Safety GmbH & Co0.KG noch die Albert Ziegler GmbH & Co.KG eine Bescheinigung der
Zertifizierung Bau e. V. Uber die vergaberechtliche Zuverlassigkeit ausgestellt bekommen.

lll. Hinweise zur Schadensermittiung
1. Schadensgutachten zum Feuerwehrbeschaffungskartell

Die kommunalen Spitzenverbéande haben mit der Schlingmann GmbH & Co0.KG, Dissen,
sowie mit der Rosenbauer International AG, Leonding/Osterreich sowie der Rosenbauer
Deutschland GmbH, Luckenwalde, die Beauftragung eines von diesen beiden als Teil der
Selbstreinigung finanziertes Schadensgutachtens abgestimmt. Auftragnehmer ist das Biro
Professor Dr. Lademann & Associates, Hamburg.

Wie uns das Biro Lademann mitgeteilt hat, wird die bereits angekiindigte Datenerhebung
sowohl auf Seiten der Unternehmen als auch auf Seiten der Kommunen Anfang Marz 2012
beginnen. Der Gutachter wird somit in Kirze einen endabgestimmten Fragebogen / Er-
hebungsbogen vorlegen, der den Stadten, Kreisen und Gemeinden Uber die kommunalen
Spitzenverbande zur Verfliigung gestellt wird.

Weitere Einzelheiten zur konkreten Abwicklung der Datenerhebung werden mit Ubersendung
der Fragebtgen an betroffene Kommunen mitgeteilt. Es wird angestrebt, die Gutachten-
ergebnisse noch im Juni 2012 der Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbande
vorzustellen.

2. Preisprufungsrecht ist fir Schadensermittlung unergiebig

Im Zuge der Ermittlung potenzieller Sch&den ist vereinzelt auf die Einhaltung der Vorgaben
des Preisprifungsrechts hingewiesen worden. In diesem Zusammenhang mdchten wir
klarstellen, dass eine behordlich bestatigte Einhaltung des Preisrechts (VO PR Nr. 30/53) fiir
die von den kommunalen Spitzenverbanden geforderte Aufklarung und aktive Mitwirkung bei
der Ermittlung kartellbedingter Schaden als nicht ausreichend betrachtet werden kann.

Zwar Uberprift die behordliche Preisprifung, ob in der Vergangenheit kalkulierte Preise im
Rahmen der preisrechtlich erlaubten Grenzen lagen. Eine abschlieRende Aussage zu
potenziell entstandenen Schaden auf Seite der Kommunen kann hieraus jedoch nicht
abgeleitet werden. Einerseits ist darauf hinzuweisen, dass ein Erstattungsanspruch aufgrund
eines Verstol3es gegen das Preisrecht zugunsten der Kommunen lediglich im Ermessen der
zustandigen Preisprufungsbehodrde steht (8 9 WiStrG). Darliber hinaus muss beachtet
werden, dass die Preisprifungsbehérden nicht prifen, ob im konkreten Einzelfall
(Beschaffungsvorgang) anderweitige Angebote anderer Kartellanten zwecks Einhaltung von
kartellrechtswidrigen Absprachen gar nicht oder unrichtig abgegeben wurden. Gerade in der
bewussten Vorenthaltung eines gunstigeren Angebotes kann jedoch ein erstattungs-
pflichtiger Schadensersatz liegen. Im Ubrigen muss ein Kartellant substantiiert vortragen,
dass das Verhalten anderer Kartellanten gerade nicht auf das vom Bundeskartellamt
festgestellte Quotenkartell zurtickzufuhren ist. Schlie3lich sieht das Recht der Preisprifung —
anders als beim Schadensersatzrecht — auch keine gesamtschuldnerische Haftung vor.
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