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Sehr geehrte Damen und Herren,

die Bundeswettbewerbsbehorde (BWB) bedankt sich fiir die Einladung zur Stellungnahme und
macht hiermit von dieser Moglichkeit innerhalb offener Frist Gebrauch.

Vorauszuschicken ist, dass sich die Stellungnahme der BWB auf jene Aspekte des Entwurfs be-
schrankt, bei denen Schnittmengen bzw Beriihrungspunkte zwischen Vergaberecht und Wettbe-
werbsrecht existieren. Solche ergeben sich schon ganz grundlegend aus dem Umstand, dass das
Vergaberecht fiir seinen Bereich dem auch im allgemeinen Wettbewerbsrecht geltenden Grund-
satz des freien und unverfalschten (,funktionierenden”) Wettbewerbs verpflichtet ist, um in ei-
nem fairen Wettstreit der Bieter das fiir den Auftraggeber vorteilhafteste Angebot zu ermitteln.

Wettbewerbsbeschriankende Verhaltensweisen im Vergabeverfahren, wie insbesondere Bieter-
absprachen, stellen nicht nur VerstoRRe gegen die vergaberechtlichen Vorschriften — mit den dort
geregelten Konsequenzen —dar, sondern sind auch von den Wettbewerbsbehorden zu verfolgen
und zu sanktionieren. Nur in einem funktionierenden Zusammenspiel zwischen Auftraggebern
und Wettbewerbsbehorden ist ein hinreichend hohes Schutzniveau zu verwirklichen, welches
das Erkennen und den Nachweis von Absprachen derart wahrscheinlich macht, dass auch ein
abschreckender Praventiveffekt erzielt wird. Insbesondere verfligen die Auftraggeber liber jene
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Informationen, aus denen sich ein begriindeter Verdacht wettbewerbswidrigen Verhaltens ab-
leiten lasst, wahrend den Wettbewerbsbehorden Mittel und Befugnisse zur Untersuchung und
Aufklarung eines Verdachtes an die Hand gegeben sind. Wichtig ist dabei auch eine Abstimmung
der jeweiligen Instrumente, um den Ermittlungserfolg nicht zu gefahrden.

In diesem Sinne sollte die Rolle des Wettbewerbsrechts nicht nur in Erwagungsgrund 31 als blof3
»Without predjudice to the application”angesprochen werden, sondern zB die Aufrechterhaltung
eines freien und unverfalschten Wettbewerbs bei 6ffentlichen Beschaffungsvorgangen in Arti-
kel 5 als ,policy objective” explizit mit aufgenommen werden. Auch sollte ausdriicklich festge-
halten werden, dass die Anwendung vergaberechtlicher Normen nicht die wirksame und einheit-
liche Anwendung der Artikel 101 und 102 beeintrachtigen darf (siehe spezifisch zum Thema
Kronzeugenprogramm unter IIl.).

I. Aligemeine Bewertung

Der Vorschlag der Europadischen Kommission fiir eine Verordnung tber 6ffentliche Auftrage und
Konzessionen (,,Public Procurement Act“, COM(2026) 590 final) enthédlt aus wettbewerbsbe-
hordlicher Sicht mehrere wesentliche Neuerungen. Besonders hervorzuheben sind die Bestim-
mungen (ber den Ausschluss von Unternehmen wegen wettbewerbsbeschriankender Abspra-
chen und deren Selbstreinigung nach Art 26, die Einrichtung nationaler und unionsweiter Verga-
bedatenrdume nach Art 134 ff sowie die Verpflichtung 6ffentlicher Auftraggeber zum Einsatz

datenbasierter Risikoanalyseinstrumente zur Aufdeckung von Kollusion nach Art 140.

Die Zielsetzung, Wettbewerbsverzerrungen und insbesondere Bieterabsprachen starker durch
datenbasierte Instrumente zu verhindern und aufzudecken, wird grundsatzlich begriiRt. Der Vor-
schlag schafft hierfiir erstmals eine umfassende Dateninfrastruktur und sieht ausdriicklich einen
direkten und umfassenden Zugang der Wettbewerbsbehoérden zu nicht 6ffentlich zuganglichen
Vergabedaten vor. Art 134 erfasst unter anderem Informationen lber Teilnehmer und den Aus-
gang ihrer Teilnahme, Subunternehmer, Angebote, Vertrage und Zahlungsdaten sowie Informa-
tionen (ber Risikofaktoren einschlieBlich Kollusion und unlauterer Wettbewerbspraktiken. Fiir
nicht 6ffentliche Daten sind Wettbewerbsbehorden ausdriicklich als zugangsberechtigte Stellen

genannt.

Aus Sicht der Wettbewerbsbehorde besteht jedoch Erganzungs- und Prazisierungsbedarf. Insbe-
sondere sollte eine klare institutionelle Schnittstelle zwischen vergaberechtlichem Screening und
kartellrechtlicher Durchsetzung geschaffen, der Datenzugang der Wettbewerbsbehorden funk-
tional ausgestaltet und sichergestellt werden, dass die neuen Mechanismen die Wirksamkeit von

Kronzeugenprogrammen nicht beeintrachtigen.

Il. Art 26 — Ausschluss wegen wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen
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Art 26 Abs 1 lit d sieht vor, dass ein offentlicher Auftraggeber einen Wirtschaftsteilnehmer aus-
schlieBen kann, wenn hinreichend plausible Hinweise dafiir bestehen, dass dieser mit anderen
Wirtschaftsteilnehmern Vereinbarungen getroffen hat, die auf eine Verfadlschung des Wettbe-
werbs gerichtet sind. Eine rechtskraftige kartellbehordliche oder gerichtliche Feststellung wird

somit nicht vorausgesetzt.

Unklar bleibt indes, was unter den ,hinreichend plausiblen Hinweisen” zu verstehen ist, ob hier-
fir etwa Ermittlungen einer Wettbewerbsbehorde notwendig sind bzw inwiefern diese Koope-
rationspflichten in dem Zusammenhang treffen. Ebenso ungeklart scheint das Verhaltnis zu Art
140 des Vorschlags: Reicht ein automatisiert generierter Treffer eines Risikoanalyseinstruments

bereits aus, um einen Ausschlussgrund zu schaffen?

Anzumerken ist auch, dass die nur mehr optionale Natur dieses Ausschlussgrundes ein Riick-
schritt hinter den Status-quo bedeutet. Bisher bestand die — in Osterreich auch umgesetzte —
Moglichkeit der Mitgliedstaaten, Auftraggeber zum Ausschluss zu verpflichten. Sofern dies nun-
mehr ins Belieben individueller Auftraggeber gestellt wird, hatte dies eine falsche Anreiz- und

Signalwirkung und wiirde Missbrauchspotentiale eréffnen.

lll. Art 26 Abs 2 — Selbstreinigung und Kronzeugenprogramme

Die ausdriickliche Bertlicksichtigung der Zusammenarbeit eines Wirtschaftsteilnehmers mit Er-
mittlungsbehoérden im Rahmen der Selbstreinigung wird begriiRt. Art 26 Abs 2 verlangt insbe-
sondere Schadenswiedergutmachung, umfassende Sachverhaltsaufklarung durch aktive Zusam-
menarbeit mit den Ermittlungsbehérden sowie geeignete technische, organisatorische und per-
sonelle MaRnahmen zur Verhinderung weiterer VerstofSe. Bei der Beurteilung sind Art, Umfang

und Zeitpunkt der Zusammenarbeit zu berlcksichtigen.

Von besonderer wettbewerbsbehordlicher Bedeutung ist Erwagungsgrund 13. Dieser stellt aus-
dricklich klar, dass bei WettbewerbsverstoRen die Kooperation im Rahmen eines Kronzeugen-
programms oder eines Settlementverfahrens vor der Kommission oder einer nationalen Wett-
bewerbsbehdrde berlicksichtigt werden kann. Die Gewahrung von GeldbulRenimmunitat im Rah-
men eines Kronzeugenprogramms soll allgemein ein starkes Indiz fir die wiederhergestellte Zu-

verlassigkeit des betreffenden Unternehmens darstellen.

Dies ist grundsatzlich unter dem Aspekt der Anreizschaffung mit Wettbewerbsbehérden im Rah-
men des Kronzeugenprogramms bzw Settlementverfahren zu kooperieren, zu begriiRen. Die Be-
ricksichtigung der Kooperation als Kronzeuge bzw im Rahmen eines Settlements sollte daher
nicht lediglich im Erwagungsgrund verbleiben, sondern im verfligenden Teil des Rechtsakts aus-

driicklich abgesichert werden.
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Auch ware dem Umstand Rechnung zu tragen, dass wettbewerbsrechtliche Ermittlungen oftmals
einen langeren Zeitraum in Anspruch nehmen und kooperierenden Unternehmen daher zu-
nachst nur ein vorlaufiger Kronzeugenstatus gewahrt wird. Das endgliltige Absehen von einer
Sanktion bzw die Verhangung einer geminderten Sanktion steht wahrend dieser Zeit unter dem
Vorbehalt der fortwdahrenden umfassenden Kooperation mit der Wettbewerbsbehorde. Zu die-
sen unionsrechtlich angelegten Kooperationspflichten zahlt ua die Geheimhaltung der Tatsache
der Zusammenarbeit mit der Wettbewerbsbehérde im Rahmen des Kronzeugenprogrammes (vgl
§ 6 Z 4 KronzeugenV BGBI. Il Nr. 487/2021). Insbesondere in der Frihphase von Ermittlungen
kann es zudem geboten sein, die Zuwiderhandlung in Abstimmung mit der Wettbewerbsbehorde
aufrecht zu erhalten (vgl § 10b Abs 1 Z 1 WettbG). Unternehmen soll aus der Einhaltung wettbe-
werbsrechtlicher Verpflichtungen kein Nachteil in Bezug auf ihre vergaberechtliche Stellung er-

wachsen.

Darlber hinaus sollte klargestellt werden, dass ein Unternehmen fiir Zwecke der Selbstreinigung
nicht verpflichtet werden darf, gegenliber einem 6ffentlichen Auftraggeber Kronzeugenerkla-
rungen, Settlementerkldarungen oder sonstige nach dem Unionsrecht geschiitzte Inhalte eines
Kartellverfahrens offenzulegen. Zwar wird durch die explizite Referenz auf die Europdische Kom-
mission und die nationalen Wettbewerbsbehorden in Erwagungsgrund 13 nahegelegt, dass sich
die Kooperationspflicht nur auf die Ermittlungsbehdrden (und nicht wie nach bisheriger Recht-
sprechung — siehe auch § 83 Abs 2 Z 2 BVergG — auch auf die Auftraggeber) erstrecken soll. Vor
dem genannten Hintergrund ware es zur Vermeidung schwer auflosbarer Wertungswiderspru-

che aber sinnvoll, dies unzweifelhaft klarzustellen.

IV. Zentrale nationale Entscheidung liber Selbstreinigung

Art 26 Abs 2 ermoglicht es den Mitgliedstaaten, eine nationale Behorde zu bestimmen, die zent-
ral Giber die ausreichende Selbstreinigung entscheidet. Offentliche Auftraggeber miissen eine

positive Entscheidung dieser Behorde berlicksichtigen.

Eine solche Zentralisierung kann aus wettbewerbsbehdordlicher Sicht zweckmaRig sein, da diver-
gierende Bewertungen desselben kartellrechtlichen Sachverhalts durch eine Vielzahl einzelner

Vergabestellen vermieden werden kénnen.

Bei Selbstreinigung aufgrund eines WettbewerbsverstolSes sollte jedoch eine institutionalisierte
Einbindung der zustindigen Wettbewerbsbehdrde vorgesehen werden. Die Wettbewerbsbe-
horde verfligt regelmaRig als einzige Stelle liber belastbare Informationen zur tatsachlichen Qua-

litat und zum Umfang der Kooperation eines Unternehmens.
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Es sollte daher erwogen werden, vorzusehen, dass die fiir die Selbstreinigung zustandige natio-
nale Stelle bei WettbewerbsverstoRen die zustindige Wettbewerbsbehérde einzubeziehen
hat.

Dabei muss aber zugleich gewahrleistet werden, dass keine vertraulichen Informationen aus
laufenden Kartellverfahren oder geschiitzte Kronzeugenunterlagen offengelegt werden miis-
sen. Ausreichend sollte insbesondere eine Bestatigung der Wettbewerbsbehorde liber das Vor-
liegen und gegebenenfalls die Qualitat einer Kooperation sein. Durch die Einbindung einer eige-
nen Behorde konnten somit derzeit bestehende Interessenskonflikte vermieden werden, die sich
daraus ergeben, dass Auftraggeber lber die Beurteilung der Selbstreinigung hinausreichende Ei-
geninteressen — etwa in Bezug auf die Geltendmachung eigener Schadenersatzanspriiche — auf-

weisen.

V. Art 134 — National Public Procurement Data Spaces

Die Einrichtung nationaler Vergabedatenraume ist aus Sicht der Wettbewerbsbehoérde ausdriick-

lich zu begriRen.

Nach Art 134 sollen dort unter anderem Daten (ber Teilnehmer und deren Erfolg, Subunterneh-
mer, Vergabeunterlagen, Angebote, Vertrage, Zahlungen sowie Informationen lber Risikofakto-
ren wie Korruption, Betrug, Kollusion und unlautere Wettbewerbspraktiken verfiigbar sein. Die

Daten sind grundsatzlich mindestens zehn Jahre vorzuhalten.

Diese Daten konnen eine besonders wertvolle Grundlage fiir die systematische Erkennung von

Bieterabsprachen bilden.

Es ist das Verstandnis der BWB, dass die Daten, die letztendlich in den Vergabedatenraum tber-
tragen werden missen, durch einen Durchfiihrungsrechtsakt auf EU-Ebene weiter konkretisiert
werden. Die BWB begriil3t, dass es hierdurch zu einer harmonisierten und einheitlichen Daten-
grundlage in der gesamten EU kommt und geht davon aus, dass die Mitgliedstaaten im Rahmen

der Umsetzung daran gebunden sein werden.
Besonders begriiRt wird daher, dass Wettbewerbsbehdrden nach Art 134 ausdriicklich direkte

und umfassende Zugangsrechte zu nicht 6ffentlich zuganglichen Daten erhalten sollen, soweit

dies ihren jeweiligen Aufgaben und Zwecken entspricht.
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Der Begriff ,direct and comprehensive access rights” sollte allerdings funktional prazisiert wer-
den. Fir eine effektive Kartellerkennung reicht ein bloBer Einzelfallzugriff Giber eine Benutzer-
oberflache nicht aus. Wettbewerbsbehorden benétigen insbesondere die Moéglichkeit, groRe Da-

tenmengen automatisiert auszuwerten und mit eigenen Datenbestdnden zu verknipfen.

Es sollte daher klargestellt werden, dass der Zugang fiir Wettbewerbsbehérden — unter Einhal-
tung der erforderlichen Datenschutz- und Vertraulichkeitsvorgaben — auch maschinenlesbaren
Massendatenzugriff, geeignete Programmierschnittstellen und regelmaBige automatisierte
Dateniibermittlung umfasst. Abzulehnen ist demgegeniber eine blof§ anlassbezogene, dh durch
einen entsprechenden Anfangsverdacht getragene Ubermittlung von Daten an die Wettbe-
werbsbehdrden. Kartelle hinterlassen Muster in Vergabedaten, um diese zu erkennen, muss es
Wettbewerbsbehorden jedoch moglich sein, umfassend auf die Daten zuzugreifen und dies nicht

nur auf Basis von Verdachtsmomenten, die sich auBerhalb der Daten manifestieren.

Wiederum muss sichergestellt werden, dass der Zugang der Wettbewerbsbehérden zu den Da-
ten im Rahmen des Durchsetzungsrechtsaktes konkretisiert und spezifiziert wird und die Mit-
gliedstaaten auf dieser Basis verpflichtet sein werden, den Wettbewerbsbeh6érden umfassen-
den, proaktiven und nicht nur reaktiven Zugriff auf die Daten zu gewahren. Nur so ist ein Mo-
nitoring durch Wettbewerbsbehorden gewahrleistet und damit letztendlich auch dem Erwa-

gungsgrund 54 ausreichend Rechnung getragen.
VI. Art 135 — Unionsweiter Public Procurement Data Space

Auch die Zusammenfiihrung nationaler Vergabedaten auf Unionsebene bietet erhebliches Po-

tenzial fur die Aufdeckung grenziiberschreitender Kartelle.

Bieterabsprachen kénnen sich auf mehrere Mitgliedstaaten erstrecken oder durch Unterneh-
men praktiziert werden, deren Verhalten erst durch die gemeinsame Betrachtung verschiedener

nationaler Vergabemarkte erkennbar wird.

Es muss daher sichergestellt werden, dass die vorgesehenen Zugangsregelungen zum unionswei-
ten Datenraum Wettbewerbsbehorden einen ausreichend einfachen Zugriff auf grenziber-
schreitende Daten ermdoglichen. Zustimmungsvorbehalte einzelner Mitgliedstaaten sollten nicht
dazu fuhren, dass ein unionsweites datenbasiertes Kartellscreening faktisch verhindert oder un-
verhaltnismalRig erschwert wird. Ebenso wird in diesem Kontext wiederholt die Notwendigkeit
einer harmonisierten Datenerfassung - sowohl betreffend die zu erhebenden Daten als auch der

Datenformate - virulent.
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Aus Sicht der Wettbewerbsbehorde sollte daher eine spezifische Rechtsgrundlage fiir den erfor-
derlichen Datenaustausch zwischen den im Europaischen Wettbewerbsnetz zusammenarbei-
tenden Wettbewerbsbehérden und der Kommission geschaffen werden.

VII. Art 140 - Verpflichtendes Screening auf Kollusionsrisiken

Art 140 sieht vor, dass o6ffentliche Auftraggeber geeignete, verhaltnismalRige und wirksame MafR-
nahmen gegen unter anderem Kollusion ergreifen miissen. Zur Unterstiitzung dieser Malinah-
men mussen sie vor der Zuschlagserteilung und gegebenenfalls wahrend der Vertragsdurchfiih-
rung geeignete datenbasierte Risikoanalyseinstrumente, etwa Arachne+ oder ein nationales
Aquivalent, einsetzen, um unter anderem Kollusion zu verhindern und aufzudecken. Die Instru-

mente sollen gegebenenfalls mit den nationalen Vergabedatenraumen interoperabel sein.

Stellt ein solches Instrument ein Hochrisikomuster, insbesondere Hinweise auf Kollusion, fest,
muss der 6ffentliche Auftraggeber dokumentieren, welche MaRnahmen er getroffen hat oder

weshalb keine MaRnahmen fir erforderlich gehalten wurden.

Diese Verpflichtung ist grundsatzlich zu begriiRen. Sie kann die Wahrscheinlichkeit erhéhen, dass

Bieterabsprachen bereits im Vergabeverfahren erkannt werden.

Der Vorschlag enthélt jedoch keine hinreichend klare Regelung fiir die Weiterleitung qualifizier-
ter Kollusionshinweise an die Wettbewerbsbehorde. Damit besteht die Gefahr, dass relevante
Kartellindikatoren lediglich innerhalb der jeweiligen Vergabestelle behandelt und dokumentiert

werden, ohne in die eigentliche Kartellrechtsdurchsetzung einzugehen.

Es sollte daher ein abgestufter Referral-Mechanismus vorgesehen werden. Bei einem nach erster
Plausibilisierung fortbestehenden konkreten Kollusionsverdacht sollte eine Information der zu-
standigen Wettbewerbsbehorde verpflichtend vorgesehen werden.

VIII. Governance der Screening-Instrumente

Bei der Verwendung algorithmischer Screening-Instrumente sind zudem Mindestanforderungen

an Qualitat, Nachvollziehbarkeit und Governance erforderlich.
Ein Kollusionsscreening produziert typischerweise keine unmittelbaren Beweise fiir ein Kartell,
sondern statistische Auffalligkeiten. Falsch-positive Treffer lassen sich nicht vollstandig vermei-

den.

Daher sollte insbesondere sichergestellt werden, dass (i) die verwendeten Indikatoren und Me-

thoden regelmaRig auf ihre Aussagekraft Gberpriift werden, (ii) Screening-Ergebnisse einer
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menschlichen Plausibilitatspriifung unterliegen, (iii) Risikosignale nicht automatisch zu Aus-
schliissen oder anderen nachteiligen Entscheidungen fiihren, (iv) die Herkunft und Qualitat der
zugrunde liegenden Daten nachvollziehbar sind und (v) Wettbewerbsbehorden bei der Entwick-

lung kartellbezogener Indikatoren angemessen einbezogen werden.

Eine solche Zusammenarbeit erscheint insbesondere deshalb geboten, weil die wettbewerbs-
O0konomische Aussagekraft bestimmter Bietermuster erheblich von Marktstruktur, Beschaf-

fungsgegenstand und Ausschreibungsdesign abhangt.

IX. Art 28 und 29 — automatisierte Eligibility-Priifungen und Datenbanken

Nach Art 28 ist der elektronische Eligibility Service grundsatzlich fiir den Nachweis des Nichtvor-
liegens von Ausschlussgriinden zu verwenden. Soweit eine automatisierte Uberpriifung verfiig-

bar ist, muss der 6ffentliche Auftraggeber diese fiir seine Entscheidung verwenden.

Aus wettbewerbsbehdrdlicher Sicht ist zu gewahrleisten, dass im Zusammenhang mit Kartellver-
stolRen klar zwischen rechtskraftig festgestellten Tatsachen und bloRen Ermittlungs- oder Scree-

ninginformationen unterschieden wird.

X. Institutionelle Zusammenarbeit und Marktmonitoring

Die im Vorschlag vorgesehene stirkere datenbasierte Uberwachung der Vergabemairkte wird
begrift. Sie sollte jedoch enger mit den bestehenden Strukturen der Wettbewerbsaufsicht ver-

zahnt werden.

Vergaberechtliches Monitoring und kartellrechtliche Marktbeobachtung verfolgen zwar unter-
schiedliche Zwecke, greifen hinsichtlich Marktstruktur, Marktzutritt, Bieterverhalten und Kollu-

sionsrisiken jedoch erheblich ineinander.

Es erscheint daher zweckmaRig, eine ausdriickliche Zusammenarbeit zwischen den fiir Vergabe-
monitoring zustandigen Stellen, den nationalen Wettbewerbsbehérden und der Europaischen
Kommission vorzusehen. Dadurch kénnten Doppelstrukturen vermieden und einheitliche Me-

thoden zur Erkennung von Bieterabsprachen entwickelt werden.

Die BWB ersucht um entsprechende Berlicksichtigung ihrer Stellungnahme und steht fiir Riick-
fragen und Auskiinfte gerne zur Verflgung.
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Mit freundlichen GriiRen

Die Generaldirektorin

Hon.-Prof. Dr. Natalie Harsdorf
Elektronisch gefertigt
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