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Rechtspolitische Uberlegungen

I. Verfassungsrechtliche Problematik der Scha-
denskompensation gemall § 83 Abs 2 Z 1 BVergG
2018 (§ 254 Abs 2 Z 1 BVergG 2018)

Die derzeitige Ausgestaltung der Schadenskompensation
gemal § 83 Abs 2 Z 1 BVergG (§ 254 Abs 2 Z 1 BVergG
2018) birgt verfassungsrechtlich sowohl objektiv-rechtlich
mit Blick auf die Anforderungen des aus Art 18 B-VG re-
sultierenden Bestimmtheitsgebots als auch subjektiv-
rechtlich, aus Perspektive des Gleichheitssatzes geméill
Art 7 B-VG und der in Art 6 StGG gewéhrleisteten Er-
werbsfreiheit, bei laufenden Ermittlungsverfahren im
Hinblick auf § 78 Abs1 Z 4 BVergG 2018 wesentliche
Probleme. Thnen effektiv entgegenzuwirken kann de lege
lata nur mit Hilfe verfassungskonformer Interpretation si-
chergestellt werden. De lege ferenda wird eine entspre-
chende Klarstellung angeregt, die ein verfassungskonfor-

mes Ergebnis klar im positiven Recht verankert.

I1. Rechtslage

§ 83 Abs 2 BVergG 2018 lautet:
SZur Glaubhaftmachung im Sinne des Abs. 1 letzter
Satz hat der Unternehmer darzulegen, dass er konkrete

technische, organisatorische, personelle oder sonstige

Mafinahmen getroffen hat, die geeignet sind, das



nochmalige Begehen der betreffenden strafbaren Hand-
lungen bzw. Verfehlungen zu verhindern. Der Unter-
nehmer hat nachzuweisen, dass er folgende Mafnah-
men getroffen hat:

1. er einen Ausgleich fiir jeglichen durch eine Straftat
oder eine Verfehlung gegebenenfalls verursachten
Schaden gezahlt oder sich zur Zahlung eines Ausglei-
ches verpflichtet hat,

2. er umfassend durch eine aktive Zusammenarbeit mit
den Ermittlungsbehorden an der Kldrung aller Tatsa-
chen und Umstdnde betreffend die Straftat oder Verfeh-
lung mitgewirkt hat, und

3. er effektive Mafinahmen wie

a) die Einfiihrung eines qualitativ hochwertigen Be-
richts- und Kontrollwesens, oder

b) die Einschaltung eines Organes der inneren Revision
zur regelmdfigen Uberpriifung der Einhaltung der
maygeblichen Vorschriften, oder

¢) die Einfiihrung von internen Haftungs- und Scha-
denersatzregelungen zur Einhaltung der mafgeblichen
Vorschriften

gesetzt hat.”

§ 83 BVergG 2018 setzt Art 57 Abs 6 und 7 Vergabe-RL
2014/24/EU um. § 254 BVergG 2018 tbernimmt die so ge-
troffene Anordnung in Umsetzung der Vorgaben der Sek-
torenvergabe-RL. 2014/25/EU. Die folgenden Ausfiihrun-
gen beanspruchen dementsprechend fiir beide Bestim-

mungen gleichermafBen Geltung.
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II. Eckpunkte der verfassungsrechtlichen Problem-

stellung

Schadenersatzforderungen, insbesondere auch im Gefolge
von Kartellrechtsverstoflen, bediirfen regelmifBig einer ge-
richtlichen Entscheidung, zumal ein allenfalls eingetrete-
ner Schaden vielfach sowohl dem Grund als auch der Hohe
nach klarungsbedurftig ist, ebenso wie die Frage, wem ge-
geniiber Ersatz zu leisten ist. Eine erfolgreiche Selbstrei-
nigung strictu senso vom Nachweis abhéngig zu machen,
dass der Unternehmer ,einen Ausgleich fiir jeglichen durch
eine Straftat oder eine Verfehlung gegebenenfalls verur-
sachten Schaden gezahlt oder sich zur Zahlung eines Aus-
gleiches verpflichtet hat®, wirft vor diesem Hintergrund

mehrere verfassungsrechtliche Probleme auf:

Zunéachst steht eine solcherart objektiv vielfach unbe-
stimmbare — weil dem Gesagten entsprechend vielfach
unbestimmte — Verpflichtung in einem Spannungsver-
héltnis zu den Bestimmtheitsanforderungen aus Art 18 B-
VG. Entgegen den in stRsp entwickelten Anforderungen
(vgl nur V{Slg 13.460/1993) besteht in einer Situation der-
gestalt verdichteter Ungewissheit, was die eigene Leis-
tungspflicht anlangt, keine Moglichkeit des Normunter-
worfenen, sein Verhalten auf die aus der Norm erfliefen-
den Anforderungen einzurichten. Damit wird der Unter-
nehmer typischerweise — will er sichergehen, die ihm
rechtlich zustehende Méglichkeit auf Selbstreinigung er-

folgreich in Anspruch zu nehmen — dazu verhalten, eine



Vorleistung auf Verdacht hin zu unternehmen, auch wenn
sie der Sache nach nicht angezeigt und allenfalls fur das
Unternehmen wirtschaftlich nachteilig ist, soweit dadurch
die Bedingung erfullt wird, am fraglichen Vergabeverfah-
ren teilzunehmen. Gerade im Zusammenhang mit Kartell-
schiaden besteht unter Aspekten der Vorhersehbarkeit und
Rechtssicherheit ein typisches Manko darin, den geforder-
ten Ersatz ,jeglichen” Schadens mangels vorheriger ge-
richtlicher Klarung der grundséatzlich Berechtigten be-

werkstelligen zu kénnen.

Die so skizzierte objektiv-rechtliche Problematik wird sub-
jektiv-rechtlich sowohl auf Ebene des Gleichheitssatzes
gemall Art 7 B-VG als auch der Erwerbsfreiheit gemal3
Art 6 StGG gespiegelt. Gleichheitsrechtlich kann eine Vor-
leistung auf Verdacht, von der die Teilnahme an einem
Vergabeverfahren abhéingig gemacht wird, zum einen
nicht den in der Rsp des VIGH etablierten Sachlichkeits-
anforderungen geniigen (dazu nur Grabenwarter/Frank,
B-VG [2020] Art 7 B-VG Rz 16 ff). Zum anderen werden
auf Basis der geltenden gesetzlichen Ausgestaltung ohne
sachliche Rechtfertigung jene Situationen, in denen eine
rechtskraftige Entscheidung iiber das Bestehen und die
Hohe von Schadenersatzforderungen vorliegt, gegentiiber
jenen, in denen das nicht der Fall ist, privilegiert (dazu
nur Muzak, B-VGS6 (2020) Art 2 StGG Rz 21).

Beide Problemstellungen implizieren zugleich einen Kon-
flikt zwischen dem Wortlaut der Regelung und den Anfor-
derungen der in Art 6 StGG gewihrleisteten Erwerbsfrei-
heit. Der Grundsatz der VerhiltnisméaBigkeit, der das Ver-
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fahren der Selbstreinigung insgesamt pragt, verlangt auch
aus dieser freiheitsrechtlichen Perspektive Beachtung. Mit
der Rsp des VIGH sind die damit verbundenen Anforde-
rungen besonders hoch, wenn es sich um Fragen des Er-
werbszugangs insgesamt handelt (vgl nur Bezemek,
Grundrechte in der Rechtsprechung der Hochstgerichte
[2016] 285 f). Eine der wortlichen Lesart des Art 83 Abs 2
Z 1 BVergG 2018 entsprechende Verpflichtung, allenfalls
(sogar) unternehmensschéadigendes Verhalten in Gestalt
einer nicht nédher substantiierten (bzw nicht ndher sub-
stantiierbaren) Vorleistung setzen zu missen, kann in
sinngemédfBer Anwendung der gleichheitsrechtlich entwi-
ckelten Argumente den VerhaltnismaBigkeitsanforderun-

gen der Erwerbsfreiheit nicht gentigen.

II1. Losungsansaitze

Die solcherart verfassungsrechtlich problematische ein-
fachgesetzliche Rechtslage ist nicht durch das sekundére
Unionsrecht vorgegeben. Vielmehr tberlassen die Verga-
berichtlinien es weitestgehend den Mitgliedstaaten, die
verfahrenstechnischen und inhaltlichen Bedingungen zu
bestimmen, die fir die Prifung von Selbstreinigungsmal3-
nahmen gelten sollen. Konsequent haben andere Mitglied-
staaten (wie etwa Deutschland) insbesondere fiir die hier
diskutierten Konstellationen wettbewerbswidriger Ab-
sprachen ein Verstdndnis entwickelt, wonach die umfas-

sende Zusicherung des Ausgleichs jeglicher — einschlief3-



lich dem Grunde nach strittiger — Schéden fir die Selbst-

reinigung nicht erforderlich ist.

Fir die o6sterreichische Rechtsordnung ist damit dem
Grundsatz der ,doppelten Bedingtheit“ (vgl schon Vf{Slg
14.863/1997) folgend eine Losung anzustreben, die die hier
dargelegten verfassungsrechtlichen Probleme bei unions-

rechtskonformer Umsetzung vermeidet.

Mit Blick auf die lex lata ist vor diesem Hintergrund eine
verfassungskonforme Interpretation geboten, die den
iberschieBenden Wortlaut des § 83 Abs 2 BVergG 2018
dahingehend reduziert, dass, wenn in den Féllen des § 78
Abs 1 Z 4 BVergG 2018 tuber die Ausgleichspflicht dem
Grunde und der Hohe nach noch nicht rechtskréftig ent-
schieden wurde, der Auftraggeber im Rahmen der Selbst-
reinigung vom Unternehmer weder Schadenersatz auf
bloBen Verdacht hin abverlangen, noch die Verpflichtung
zur Ausgleichszahlung (eines dem Grunde und der Hohe
nach strittigen Schadens) fordern darf. Namliches gilt im
Sinne des zuvor (B.) Festgehaltenen fur § 254 Abs 2 Z 1
BVergG 2018.

Rechtsstaatlich wiinschenswert wire demgegeniiber auf
einfachgesetzlicher Ebene eine Klarstellung vorzunehmen
und den Gesetzestext selbst an die verfassungsrechtlichen
Anforderungen anzupassen. Vor diesem Hintergrund

ergeht der folgende Vorschlag de lege ferenda:
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Ergdnzung des § 83 Abs 2 (aE) BVergG 2018:

,Bei Vorliegen eines Ausschlussgrundes gemél
§ 78 Abs. 1 Z 4 entfallt die Nachweisfiihrung ge-
méal Abs. 2 Z 1, wenn die verursachten Schéden
noch nicht rechtskréftig festgestellt wurden und

dem Grunde und der Hohe nach strittig sind.“

Néamliches wird fiir § 254 Abs 2 BVergG 2018 angeregt.

(lo Js. 8= INy-



