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VERGABERECHT

JHurde fir wirksame ,Selbstreinigung’ liegt hoch®

Unternehmen, die an einem Kartell beteiligt waren, konnten infolge einer Verurteilung ihre Existenz-
grundlage verlieren, warnen die Experten von Haslinger / Nagele Kerstin Holzinger und Alexander Hiersche.

INTERVIEW: ANDRE EXNER

Was bedeutet es fiir Unterneh-
men, wenn sie KartellverstoBe be-
gangen haben? Wie lang bleiben
sie dann bei dffentlichen Auftrd-
gen auBBen vor? Mit welchen Stra-
fen miissen sie rechnen?

War ein Un-
ternehmen an einem Kartell betei-
ligt, drohen mehrere Konsequen-
zen: Die am néchsten liegende
Konsequenz ist eine Geldbufie
durch eine Wettbewerbsbehorde,
die den Kartellverstofd aufdeckt.
Eine weitere Folge konnen Scha-
denersatzanspriiche  natiirlicher
oder juristischer Personen sein, die
behaupten, durch das Kartell einen
Schaden erlitten zu haben. Als drit-
te Konsequenz droht Unterneh-
men, die sich um offentliche Auf-
trige bewerben, der Ausschluss
von Vergabeverfahren, und zwar
zumindest fiir die Dauer von drei
Jahren ab ,,dem betreffenden Er-
eignis“. Als ,betreffendes Ereig-
nis“ sieht der EuGH jedoch erst die
behordliche Feststellung des Ver-
stofes an, nicht den Zeitpunkt des
Verstofies. Bei Bieterabsprachen in
Vergabeverfahren konnte sogar
eine Strafe nach dem gerichtlichen
Strafrecht drohen, wobei noch of-
fen ist, inwieweit ein solches Ne-
beneinander von kartell- und straf-
gerichtlichen Verfahren mit dem
Doppelbestrafungsverbot verein-
bar ist.

Welche MaBnahmen miissen Un-
ternehmen ergreifen, um nach
KartellverstoBen wieder an Verga-
beverfahren teilnehmen zu kon-
nen? Wann bekommt man wieder
einen ,,Persilschein"?

Die Hiirde fiir
eine wirksame ,,Selbstreinigung®
liegt sehr hoch. Neben der Umset-
zung eines Compliance-Pakets
muss ein Unternehmer auch den
Nachweis erbringen, dass er ,,jegli-
chen“ durch die Tat verursachten
Schaden ersetzt hat bzw. ersetzen
wird und dass er ,,umfassend“ so-
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lionenschweren Vergaben wie im Bausektor sind die Folgen enorm.

auf die Schédden der eigenen un-
mittelbaren oder mittelbaren Ab-
nehmer begrenzt. Fiir Vergabever-
fahren wire durch die Kooperation
zwar ein wesentlicher Schritt in
Richtung Selbstreinigung getan, al-
lerdings miissten fiir den ange-
sprochenen ,Persilschein® noch
weiter Klippen umschifft werden,
etwa der entstandene Schaden
(vollstindig) beglichen werden.
Ein ,aufdergerichtlicher Vergleich*
wiére in Féllen denkbar, in denen
ein Verstof3 unklar ist, und sich die
Behorde mit der Zusage zufrieden
gibt, dass das betreffende Unter-
nehmen ein beanstandetes Verhal-
ten &ndert, so hat jiingst etwa
Amazon seine AGB auf Dringen

wie ,aktiv¢ zur Aufklirung des der Bundeswettbewerbsbehorde
Sachverhalts beigetra- angepasst. Vergabe-
gen hat. Ein Unterneh-  Hatten sie rechtlich wére in sol-
men, das sich au_f eine einen Ermessens- chen “Féillen fraglich,
solche Mitwirkung . ob iberhaupt ein
einldsst, muss dabei spielraum, Ausschluss  erfolgen
mitunter auf zentrale kdnnten Auftrag— durfte, da ja nicht ge-
Vertfeidigungsrechte ge ber steuernd k!ért ist, ob {iberhaupt
verzichten. Statt zu . ifen.” ein Kartellverstof?
schweigen, miisste es emngrerren. vorliegt.

sich allenfalls selbst
belasten und mogli-
cherweise auch Mitar-
beiter strafgerichtlicher Verfolgung
aussetzen. Beziiglich des notwen-
digen Ersatzes des Schadens sind
wesentliche Aspekte noch unge-
klart, etwa: Gilt der Schaden erst
dann als ersetzt, wenn auch der
letzte vermeintlich Geschidigte
mit der Hohe seiner Kompensation
zufrieden ist?

Welche Regelungen gelten fiir
Kartellsiinder und welche fiir
Whistleblower? Und was passiert,
wenn es zum auBergerichtlichen
Vergleich kommt?

Aus kartellrechtlicher
Sicht kann ein , Whistleblower®,
der umfénglich mit der Behorde
kooperiert, straffrei ausgehen oder
zumindest eine erhebliche Minde-
rung der Geldbufe erfahren. Au-
Rerdem wird das Verfahren abge-
kiirzt, wenn ein Kartellant den ge-
gen ihn erhobenen Vorwurf aner-
kennt. Das schiitzt jedoch nicht
grundsatzlich vor Schadenersatz-
anspriichen. Im Gegenteil, man
konnte sogar riskieren, der erste
Adressat von Schadenersatzforde-
rungen zu sein - zum Ausgleich
wurde fiir Kronzeugen die Haftung

Kerstin Holzinger,
Haslinger / Nagele

Wie stehen die ge-
. setzlichen Regelun-
gen in Osterreich im internationa-
len Vergleich dar? Ist Osterreich
besonders streng?

Die Regelungen zum
Ausschluss aus Vergabeverfahren
sowie zur Selbstreinigung gehen
auf eine Richtlinie der Europdi-
schen Union zuriick, die in allen
Mitgliedstaaten umzusetzen war.
Obwohl man ein ,,gold plating® ei-
gentlich vermeiden wollte, war Os-
terreich bei der Umsetzung jedoch
strenger, als es die Richtlinie gebo-
ten hitte. Nach der Richtlinie hét-
ten Auftraggeber die Moglichkeit,
Kartellanten von der Teilnahme an
Vergabeverfahren auszuschliefien,
nach der Regelung im BVergG 2018
miissen sie es.

Welche Auswirkungen hat das?
Das kann in manchen
Bereichen die Bieterzahl erheblich
einschrinken und den Wettbe-
werbsdruck fiir die verbleibenden
Bieter entsprechend reduzieren -
Auftraggeber wiren mit einer ge-
ringeren Auswahl und moglicher-
weise weniger giinstigen Angebo-
ten konfrontiert. Damit geschieht
aber genau das Gegenteil dessen,

was durch die Regelung eigentlich
erreicht werden sollte. Beliefie
man den Auftraggebern einen Er-
messensspielraum, konnten sie
steuernd eingreifen.

Compliance wird inzwischen bei al-
len Unternehmen groBgeschrie-
ben. Warum kommt es dennoch zu
KartellverstoBen? Liegt es an der
Branche, an der GroBe und Wich-
tigkeit eines Auftrags?

Nun ja, Wettbewerb
kann zermiirbend sein... Aber
auch Unternehmen, die umfangrei-
che Compliance-Programme auf-
und umsetzen und nur die besten
Absichten verfolgen, sind vor Kar-
tellverstofien nicht ginzlich gefeit.
Kooperationen zwischen Unter-
nehmen koénnen gleichzeitig wett-
bewerbsbeschriankend und -for-
dernd wirken.

Inwiefern?

Nun, es kann etwa sein,
dass ein Unternehmen allein einen
ausgeschriebenen  Auftrag gar
nicht erfiillen koénnte, oder aber,
dass zwei oder mehrere Unterneh-
men gemeinsam ein besseres oder
glinstigeres Angebot legen konn-
ten, als dies jedem Unternehmen
fiir sich moglich wére. Das er-
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scheint doch wiinschenswert. Im
letztgenannten Fall beschrianken
sie aber gerade damit den Wettbe-
werb, weil die beteiligten Unter-
nehmen durch die Kooperation
den Wettbewerbsdruck beseitigen,
den sie aufeinander ausiiben wiir-
den, legten beide ein eigenstindi-
ges Angebot. Die Be-
urteilung solcher Fille
ist fiir Unternehmen
und selbst fiir Anwal-
te und Behorden oft
schwierig; eine gefes-
tigte Entscheidungs-
praxis gibt es nicht,
ein  grundsitzliches
Verbot solcher Koope-
rationen - zum Gliick
- auch nicht.

Auftrag

Nachdem die MaBnahmen seit ei-
niger Zeit bereits gelten: Wurden
die Ziele (beispielsweise die oft
beschworene Selbstbereinigung),
aber auch die Signalwirkung sowie
die Prdvention weiterer VerstdBe
erreicht?

Es gibt derzeit noch we-
nige praktische Erfahrungen mit
der neuen Regelung. Nicht zuletzt
angesichts aktueller Verfahren ist
jedoch zu erwarten, dass einschla-
gige Entscheidungen bald Klarheit
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Alexander Hiersche ist Rechtsanwalt
und Partner bei Haslinger / Nagele.
2010 promovierte er an der Universitat
Wien mit einer Arbeit zu dem Thema
,Sanitdtspolizeiliche Bekampfung
ibertragbarer Krankheiten®. Aktuell
arbeitet er gemeinsam mit Kerstin Hol-
zinger an einer Publikationsfassung
seiner Dissertation, die in Kiirze er-
scheinen wird.

Kontakt: alexander.hiersche@haslin-
ger-nagele.com

Kerstin Holzinger ist seit 2013 Rechts-
anwaltin und Partnerin bei Haslinger /
Nagele. lhre Spezialisierungen liegen
im Bereich des Verfassungs- und Ver-
waltungsrechts. Aus aktuellem Anlass
beschiftigt sie sich in den letzten
Wochen eingehend mit Fragen der
Zulissigkeit behordlicher MaRnahmen
im Zusammenhang mit dem epidemi-
schen Ausbruch von Infektionskrank-
heiten.

Kontakt: kerstin.holzinger@haslinger-
nagele.com

,Wer tbrig
bleibt, kann den
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und damit auch Rechtssicherheit
mit sich bringen werden. Grund-
sitzlich ist das Thema Compliance
bei den allermeisten Unternehmen
schon lang angekommen. Ob daher
mit den neuen vergaberechtlichen
Mafdnahmen iiber die bestehenden
kartell- und strafrechtlichen Rege-
lungen hinaus eine
zusdtzliche  praven-
tive Wirkung entfal-
ten, kann bezweifelt
werden.

moglicherweise
weniger gut
ausftihren”

Alexander Hiersche,
Haslinger / Nagele

Gerade in einem Um-
feld mit negativem
Wirtschaftswachstum
sind offentliche Auf-
trage nicht nur fiir
Unternehmen, son-
dern auch zur Starkung der Kon-
junktur besonders wichtig. Welche
Anderungen bei den Rahmenbe-
dingungen im Vergaberecht waren
wiinschenswert, damit man ein
Jlevel playing field" schafft und
nicht bestimmte Unternehmen be-
nachteiligt?

Aus unserer Sicht hat
der EU-Gesetzgeber, wenn auch
mit sprachlichen Unschérfen, ein
relativ ausgewogenes System ge-
schaffen, das man kurzfristig
ohnehin nicht dndern kann. Pro-
blematisch erscheint aber der
zwingende Ausschluss von Kartel-
lanten, der ein Einfall des Osterrei-
chischen Gesetzgebers war.

Welche Probleme kann dieser
.zwingende Ausschluss von Kar-
tellanten” mit sich bringen?

Unternehmen, die wirt-
schaftlich von 6ffentlichen Auftra-
gen abhdngen, aber auch ihre Ver-
teidigungsrechte wahren wollen,
konnte selbst durch einen Jahre
zuriickliegenden Verstof! die Exis-
tenzgrundlage genommen werden.
Das erscheint schon fiir sich ge-
nommen {iberschieflend. Waren
wesentliche Teilnehmer einer
Branche in ein Kartell involviert,
fallen Auftraggeber nolens volens
um Angebote der moglicherweise
»besten“ Bieter um. Wer iibrig
bleibt, kann den Auftrag mogli-
cherweise weniger gut ausfiihren
oder tut es zu hoheren Preisen,
weil der Druck anderer Marktteil-
nehmer wegféllt. Das kann nicht
das gewiinschte Resultat sein.



