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Sehr geehrte Damen und Herren,

die Bundeswettbewerbsbehérde (BWB) bedankt sich fiir die Ubermittlung des Entwurfs und
nutzt die Moglichkeit zur Abgabe einer Stellungnahme zu jenen Aspekten, welche an der
Schnittstelle von Vergaberecht und Wettbewerbsrecht angesiedelt sind; aufforderungsgemafd
wird die Stellungnahme auch dem Prasidium des Nationalrates direkt zur Kenntnis gebracht.

Allgemein sei angemerkt: Absprachen in Vergabeverfahren verstolen gegen das
Wettbewerbsrecht, mindern das Vertrauen in die Integritdit des oOffentlichen
Beschaffungsprozesses und verursachen einen betrachtlichen volkswirtschaftlichen Schaden.
Die Aufdeckung von Absprachen im Vergabeverfahren steht daher auch unvermindert im Fokus
der Tatigkeit der BWB.

Im Zusammenhang mit oOffentlichen Auftragsvergaben untersucht die BWB regelmaRig
Sachverhalte, bei denen als Bieter beteiligte Unternehmen wettbewerbsbeschrankende
Absprachen getroffen haben (zB lber die Abgabe oder Nichtabgabe eines Angebots, die
Aufteilung von Auftragen, die Kalkulation eines Angebots) und fiihrt Verfahren zur Feststellung

bzw Sanktionierung derartiger VerstoRe.

Die Verhinderung sowie das frihzeitige Erkennen von wettbewerbsbeschriankenden

Absprachen bei Auftragsvergaben sind dabei essentiell.


mailto:vorname.nachname@bwb.gv.at
mailto:vergaberecht@bmj.gv.at

Die BWB begriflt die Einfihrung von ,eForms” nun auch zur Bekanntmachung und
Bekanntgabe in Osterreich. Gleichzeitig nimmt die BWB zur Kenntnis, dass sich damit der
verpflichtende Inhalt von Bekanntmachung und Bekanntgaben nicht andert. Die BWB regt an,
in diesem Zusammenhang eine weitergehende Veroffentlichungspflicht fir Auftraggeber

vorzusehen.

Sowohl eine laufende vorbeugende Uberwachung &ffentlicher Auftragsvergabe auf den
Verdacht wettbewerbsbeschrankender Absprachen als auch die Aufdeckung und der Nachweis
konkreter VerstoRe, sei es durch die Auftraggeber selbst, sei es durch Wettbewerbsbehorden
oder andere Kontrollorgane, gestaltet sich mitunter angesichts des Fehlens einer geeigneten

Datengrundlage schwierig.

Dem konnte Abhilfe geschaffen werden, indem weitergehende Regelungen (ber eine
verpflichtende Dokumentation o6ffentlicher Vergabeverfahren erlassen werden. In diesem
Kontext ware es sinnvoll, die Erfassung wesentlicher Daten eines Vergabeverfahrens sowie der
gelegten Angebote, insbesondere auch der nicht erfolgreichen, in einem einheitlichen
strukturierten Format in einem zentralen Register vorzusehen. Die bisher bereits bestehenden
Verpflichtungen reichen nicht aus, um in allen Bereichen und fiir alle Auftraggeber eine
flachendeckende Erfassung von Daten sicherzustellen. Eine solche ware letztlich aber
unabdingbar, um Muster oder Anzeichen in Daten zu identifizieren, die auf potenzielle
WettbewerbsverstoRe hindeuten kénnen. Dafur missten wie bereits erwahnt aber zB auch
Angebote unterlegener Bieter abgebildet werden. Desweiteren ist ein aktives
Qualitatsmanagement notwendig, das Monitoring, Qualitdts- und Plausibilitatskontrollen

sicherstellt.

Eine effektive wettbewerbsrechtliche Bekdampfung von Wettbewerbsbeschrankungen ist
mafgeblich von einem strukturierten und effizienten Datenmanagement abhangig. Daflr ist es
unerlasslich, die relevanten Informationen zu sammeln und in einer zentralen Datenbank zu
organisieren. Solange eine solche einheitliche Vergabedatenbank nicht besteht, sind die
Wettbewerbsbehorden bei der Beschaffung von Daten letztlich von den ausschreibenden

Stellen abhangig.

Darliberhinausgehend nimmt die BWB zur Kenntnis, dass der Entwurf nun im § 78 Abs 171
BVergG dezidiert den § 168b StGB als Ausschlussgrund fir die Teilnahme am Vergabeverfahren

anfuhrt.

Ebenso wird die explizite Ubernahme der Regelungen der Richtlinie (EU) 2019/633 sowie der

korrespondierenden Bestimmungen des FWBG betreffend Zahlungsfristen fiir Agrar- und
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Lebensmittelerzeugnisse in die §§ 100 Abs. 3 bis 7, 111 Abs. 3 bis 8 sowie §§ 269 Abs. 3 bis 7
und 278 Abs. 3 bis 8 BVergG begriifit.

Naherer Betrachtung bedirfen die Regelungen im Zusammenhang mit der sogenannten
»Selbstreinigung” - Z 58 und 59 des Entwurfs (§ 83 Abs. 2 Z 2 und Z 2a BVergG):

§ 83 Abs 2 BVergG gilt fir samtliche der in § 78 Abs 1 und 2 BVergG genannten
Ausschlussgriinde. Dementsprechend bildet weder die geltende noch die vorgeschlagene
Regelung jene Besonderheiten ab, die sich aus den unionsrechtlichen Wettbewerbsregeln bzw
den darauf Bezug habenden spezifischen Schadenersatzregeln in Bezug auf
Kronzeugenerklarungen und Vergleichsausfiihrungen (vgl dazu die Begriffsbestimmungen in §
37b Z 4 und 5 KartG) ergeben. Aber auch die vorgeschlagene Regelung der neuen Z 2a, welche
spezifisch auf den Ausschlussgrund der wettbewerbsbeschrankenden Abrede (§ 78 Abs 1 Z 4

BVergG) Bezug nimmt, beriicksichtigt diesen Rechtsrahmen bedauerlicherweise nicht.

In der Praxis hat sich aber schon bisher gezeigt, dass die konkrete Reichweite dieser
vergaberechtlichen Verpflichtungen iZm der Selbstreinigung immer wieder Probleme bereitet.
Die von Auftraggebern bisweilen daraus abgeleiteten Anforderungen fiihren zunachst zu einer
moglichen  (unzuldssigen) Umgehung des unionsrechtlich fiir die genannten
Dokumentkategorien Schutzes vor Offenlegung und Verwendung aullerhalb des

wettbewerbsrechtlichen Verfahrens (siehe dazu sogleich).?

AulRerdem miissten Unternehmen, die (vorlaufigen) wettbewerbsrechtlichen Kronzeugenstatus
erlangt haben, beflirchten, bei Folgeleistung dieser Anforderungen gleichzeitig gegen
Verpflichtungen aus der Kronzeugenregelung zu verstoRRen (und damit ggf den Verlust ihres
Status zu riskieren). Dies gilt insbesondere bei noch nicht abgeschlossenen Verfahren iSd
vorgeschlagenen Z2a. Hier kdénnen sich aus den nach Wettbewerbsrecht bestehenden
Verpflichtungen des Kronzeugen und der nunmehr iSd Rechtsprechung auf die 6ffentlichen
Auftraggeber erweiterten vergaberechtlichen Zusammenarbeitspflicht (Z 2) kaum auflésbare

Widerspriiche ergeben.

Verwiesen sei auf die umfassende Kooperationspflicht des Kronzeugen gemal § 11b Abs 17 2
WettbG (ndher ausgefihrt durch § 6 der Verordnung BGBI. Il Nr. 487/2021). Aus dieser lasst
sich ableiten, dass der Kronzeuge alles zu unterlassen hat, was die Ermittlungen der
Wettbewerbsbehdorde oder Fihrung wettbewerbsrechtlicher Durchsetzungsverfahren

beeintrachtigen oder vereiteln kénnte. Ausdriicklich verankert ist dabei das Verbot der

*Siehe die in Reaktion darauf veroffentlichte Klarstellung der BWB unter:
https://www.bwb.qgv.at/fileadmin/user_upload/Verwendung von_Kronzeugenunterlagen_barrierefrei.pdf
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Offenlegung der Tatsache sowie des Inhalts des Ersuchens (um Kronzeugenbehandlung) sowie
gef sogar die Verpflichtung zur vorldufigen Aufrechterhaltung des VerstoRes (in Abstimmung
mit der Wettbewerbsbehtérde) gem § 11b Abs1 Z 1 WettbG. Wiirde ein offentlicher
Auftraggeber entgegen dieser Bestimmung friihzeitig Notiz von diesen Umstanden nehmen und
dann etwa andere involvierte Bieter, welche von den Ermittlungen der Wettbewerbsbehoérde
noch keine Kenntnis erlangt haben, mit diesem Vorwurf konfrontieren, ware der Erfolg von

Ermittlungen akut gefahrdet.

Dazu kommt, dass 6ffentliche Auftraggeber neben ihrer vergaberechtlichen Verpflichtung zur
Prifung der beruflichen Zuverlassigkeit eines Bieters mitunter auch ein Eigeninteresse an der
Erlangung moglichst umfassender Informationen im Hinblick auf die Geltendmachung eigener
Schadenersatzanspriiche haben. Die aus dem drohenden Ausschluss eines Bieters resultierende
Drucksituation koénnte dann dazu verwendet werden, auf die Herausgabe geschitzter
Dokumente zu dringen. Derartige Dokumente (insbesondere, wenn es sich um solche handelt,
die von Dritten erstellt wurden) entstammen aber regelmaRig wettbewerbsrechtlichen
Durchsetzungsverfahren und dienen dort ausschlieflich der Ausiibung der Verteidigungsrechte.
Somit kommt es unweigerlich zu Konflikten mit jenen unionsrechtlichen Vorschriften, welche
die Offenlegung, Weitergabe und Verwendung ebendieser Informationen beschranken.
Konkret angesprochen sind hier insbesondere die Regelungen der RL 2014/104 sowie der RL
2019/1 in Bezug auf  (wettbewerbsrechtliche) Kronzeugenerklarungen und
Vergleichsausfiihrungen. Diese genieRen einen besonderen (absoluten und zeitlich
unbegrenzten) Schutz vor Offenlegung und unterliegen auch weitreichenden
Verwendungsbeschrankungen (Vgl Art 6 Abs 6, Art 7 Abs 1, Art 8 RL 2014/104 bzw Art 31 Abs 3
und 4 RL 2019/1 und deren Umsetzung ins nationale Recht insb in den §§ 37a ff und 39 Abs 2
KartG).

Hintergrund dieser weitgehenden Privilegierung ist die Schaffung von Anreizen fir an
Absprachen beteiligte Unternehmen zu einer umfassenden Kooperation mit den
Wettbewerbsbehorden. Vielfach wird (berhaupt erst dadurch eine Aufdeckung von
KartellverstoRen und in der Folge die wirksame Geltendmachung von Ersatzanspriichen durch
Geschadigte wegen eines Schadens aus Verletzungen des Wettbewerbsrechts ermdoglicht.
Solche Anreize zur Kooperation mit den Wettbewerbsbehorden kénnten allerdings geschmalert
werden, wenn Unternehmen, die sich durch Abgabe einer Kronzeugenerklarung oder einer
Vergleichsausfiihrung selbst belasten, beflirchten miissten, dass dieses Material aulRerhalb der
Untersuchung, fiir die es Ubermittelt wurde, offengelegt wird und sie sich somit einer
zivilrechtlichen Haftung oder strafrechtlichen Verfolgung unter schlechteren Bedingungen
ausgesetzt sahen als andere Rechtsverletzer, die nicht mit den Wettbewerbsbehdtrden
zusammenarbeiten (Vgl EG 72 RL 2019/1 sowie EG 26 RL 2014/104).
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Der Vollstandigkeit halber sei angemerkt, dass auch weitere Dokumente, insb solche, die eigens
fur ein wettbewerbsrechtliches Verfahren erstellt wurden, vor Abschluss des Verfahrens der
Wettbewerbsbehorde weder offengelegt noch verwendet werden diirfen, um die Integritat des
Verfahrens der Wettbewerbsbehorde zu gewahrleisten (Vgl Art 6 Abs 5, Art 7 Abs 2, Art 8 RL
2014/104 sowie Art 31 Abs 5 RL 2019/1).

Eine Umgehung dieser Vorschriften durch 6ffentliche Auftraggeber im vorstehend genannten
Weg konnte sich somit nachteilig auf den einheitlichen und wirksamen Vollzug des
Wettbewerbsrechts auswirken, wodurch wiederum die Wahrscheinlichkeit der Aufdeckung von
Absprachen bei 6ffentlichen Auftragsvergaben geschmalert wiirde. Der EuGH hat erst jlingst
wieder die Bedeutung von  Kronzeugenprogrammen zur  Aufdeckung von
WettbewerbsverstoBen betont und auf die Gefahr einer Beeintrachtigung der wirksamen
Anwendung des Wettbewerbsrechts hingewiesen, sollten geschiitzte Dokumente aullerhalb

des Verfahrens fiir das sie erstellt wurden zugédnglich gemacht werden.?

Die BWB regt daher an, explizit festzuhalten, dass die genannten wettbewerbs- bzw

schadenersatzrechtlichen Vorschriften jedenfalls unberihrt bleiben.

Zu den Erlauterungen zu den genannten Bestimmungen erlaubt sich die BWB erganzend

folgende Hinweise:

e Im Zusammenhang mit der Erweiterung der Zusammenarbeitsverpflichtung auf Tatsa-
chen und Umstande bezlglich des verursachten Schadens ist festzuhalten, dass dessen
Ermittlung im Rahmen wettbewerbsrechtlicher Verfahren regelmaRig nur von unterge-
ordneter Bedeutung ist und lediglich mittelbar iber das fiir die GeldbulSenbemessung
allenfalls relevante Kriterium der erzielten Bereicherung (§ 30 Abs 1 KartG) einflieRt.
Weder ist allerdings der Nachweis einer Bereicherung Voraussetzung fiir die Verhan-
gung wettbewerbsrechtlicher GeldbulRen, noch stellt die Rechtsprechung hohe Anfor-
derungen an deren Nachweis.

e Grundsatzlich zutreffend ausgefiihrt wird, dass sich ,hinreichend plausible Anhalts-
punkte” flir einen WettbewerbsverstolS ua bereits aus dem Laufen eines Verfahrens vor
der BWB ergeben kénnen. Dazu ist anzumerken, dass solche , Verfahren“ von hochst
unterschiedlicher Intensitdt sein kdnnen und eine groRe Bandbreite von zunachst form-
losen MalRnahmen zur Informationsgewinnung (desk research, Informationsgesprache)

Uber gesetzlich geregelte Instrumente (insb Auskunftsverlangen/-bescheide, Zeugen-

2 EuGH 30.10.2025, C-2/23 FL und KM Baugesellschaft m.b.H. & Co. KG, S AG, insb Rn 54f, 63ff, 87ff.
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einvernahmen, Hausdurchsuchungen) bis zu den einer Antragstellung an das Kartellge-
richt vorausgehenden Schritten (rechtliches Gehor gemaR § 13 Abs 2 WettbG) aufwei-
sen kdnnen. Publizitat erlangen solche Verfahren idR allerdings erst mit der nach § 10b
Abs 2 WettbG gebotenen Bekanntmachung der Stellung eines Antrags an das Kartell-
gericht. Davor erteilt die BWB grundsatzlich keine Auskiinfte tGber laufende Ermittlun-
gen; solche kénnen aber aufgrund Unternehmen treffender Meldepflichten bekannt
werden und kénnen dann ggf, insbesondere bei Vorliegen einer 6ffentlichen Bedeu-
tung, durch die BWB bestatigt werden (§ 2 Abs 4 WettbG).

e In diesem Zusammenhang ist anzumerken, dass selbst eine Antragstellung durch die
BWB noch kein formlicher Nachweis eines VerstoRes ist; diesbezligliche Feststellungen
trifft in Osterreich ausschlieBlich das Kartell(ober)gericht.

e Hinzuweisen ist darauf, dass eine (Zusage der) Schadenswiedergutmachung selbst vor
Vorliegen einer rechtskraftigen Feststellung des Verstofles nicht ausgeschlossen ist.
Vielmehr kdnnen sich kooperationswillige Unternehmen dadurch weitere Vorteile im
Schadenersatz- sowie im Wettbewerbsverfahren sichern (vgl Art 18 Abs 3 RL2014/104,
Art 14 Abs 2 RL 2019/1 sowie deren Umsetzung in § 37g bzw § 30 Abs 3 Z 4 KartG)

Die BWB bittet um Berlcksichtigung ihrer Anmerkungen und steht fiir einen weiteren
Austausch zu den genannten Themen gerne zur Verfligung.

Mit freundlichen GrifRen

Dr. Martin Janda i.V.
GD fiir Wettbewerb
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