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Zum Beginn des Fristenlaufes gemaf3 § 83 Abs 5 BVergG 2018

I. Allgemeines

Gelingt die Selbstreinigung nicht, darf der Unternehmer bei Vor-
liegen eines Ausschlussgrundes gemall § 78 Abs 1 Z 4 BVergG
2018 vom Auftraggeber gemidll § 83 Abs 5 Z 2 BVergG 2018
hochstens fiir den Zeitraum von drei Jahren ,,ab dem betref-
fenden Ereignis“ von der Teilnahme an Vergabeverfahren aus-

geschlossen werden.

Eine inhaltsgleiche Parallelregelung fiir den Sektorenbereich
enthélt § 254 Abs 5 BVergG 2018. Die nachfolgenden, fir Verga-
beverfahren offentlicher Auftraggeber getroffenen Aussagen
konnen daher mutatis mutandis auf Sektorenauftraggeber tiber-

tragen werden.

Wesentlich vorauszuschicken ist, dass § 83 Abs 5 BVergG dem
Auftraggeber auf Rechtsfolgenseite kein Ermessen einrdumt.
Nach Ablauf der hichstzulédssigen Ausschlussfrist darf der 6ffent-
liche Auftraggeber den Unternehmer trotz Nichtvornahme oder
nicht ausreichender Vornahme von Selbstreinigungsmafnahmen
nicht mehr vom Vergabeverfahren ausschlielen. Entschei-
det sich der Auftraggeber daher fur einen Ausschluss gemal} § 78
Abs 1 Z 4 BVergG 2018, muss er die zeitliche Obergrenze von
drei Jahren beachten und von einem Ausschluss absehen, wenn
seit dem betreffenden Ereignis mehr als drei Jahre vergangen

sind.!

Nach den Gesetzesmaterialien zum BVergG 2018 ist der Beginn

des Fristenlaufes je nach Ausschlusstatbestand differen-

! Siehe vergleichbar die deutlichen Aussagen zur deutschen Rechtslage von
Kaufmann in Piinder/Schellenberg (Hrsg) Vergaberecht? (2019) § 126 GWB Rz 6.



ziert zu betrachten.? Mit Blick auf § 78 Abs 1 Z 5 BVergG 2018
(schwere Verfehlung) soll es — so eine solche bereits vorliegt — auf
den Zeitpunkt der Erlassung der gerichtlichen oder behoérdlichen
Entscheidung ankommen. Beziiglich § 78 Abs 1 Z 4 BVergG 2018
(wettbewerbswidrige Abreden) soll fiir den Beginn des Fristen-
laufs hingegen die ,Wahrnehmung*“ des Auftraggebers ent-
scheidend sein. Diese ist zu dokumentieren und dem Unterneh-
mer im Fall des Ausschlusses samt Darlegung des relevanten

Zeitpunktes offenzulegen.?

§ 83 Abs 5 Z 2 BVergG 2018 setzt Art 57 Abs 7 Vergabe-RL
2014/24/EU um. Dort ist von ,drei Jahren ab dem betreffenden
Ereignis“ die Rede. Konkretere Aussagen zum fristauslésenden

Ereignis finden sich in der EU-Vergabe-RL nicht.

II. Fragestellungen

Fur den Ausschlussgrund des § 78 Abs 1 Z 4 BVergG ergeben

sich vor diesem Hintergrund zahlreiche Fragen.

Zunichst ist in erheblichem Male auslegungsbedurftig, was in
den jeweiligen Einzelkonstellationen unter dem fristauslésen-
den ,betreffenden Ereignis“ zu verstehen ist. Besonders
dann, wenn etwa aufgrund eines laufenden wettbewerbsbehord-
lichen Ermittlungsverfahrens immer wieder neue kartellrechts-
relevante Absprachen in einem gréferen thematischen Zusam-
menhang hervorkommen, ist nicht geklart, ob womoglich von je-
weils neuen relevanten Ereignissen oder von einem insgesamt

zusammengehorigen Ereignis auszugehen ist.

2 ErlRV 69 BIgNR 26. GP 110.
3 Siehe auch Mayr in Schramm/Aicher/Fruhmann (Hrsg), Bundesvergabegesetz
20183 (2020) § 83 Rz 25.



Zum Beginn des Fristenlaufes gemaf3 § 83 Abs 5 BVergG 2018

Fraglich ist sodann, wie vorzugehen ist, wenn eine zunichst be-
stehende ,,Wahrnehmung“ eines Auftraggebers lber ein fir
den Ausschluss relevantes Ereignis von einer spiter ergehenden
behordlichen/gerichtlichen Entscheidung ,iberholt® wird. Be-
ginnt der Fristenlauf diesfalls von Neuem? Weiters ist in diesem
Zusammenhang offen, welche MaBstidbe fir das Vorliegen einer
vergaberechtlich relevanten Wahrnehmung heranzuziehen sind
und welcher Malistabsrahmen relevant ist, wenn es auf die

Wahrnehmung ,des Auftraggebers” ankommen soll.

SchlieBlich ist auch unklar, ob fiir den Beginn des Fristenlaufs
die erstmalige ,,Wahrnehmung” durch einen Auftraggeber mal3-
geblich sein soll, sodass nach drei Jahren auch allen anderen
Auftraggebern gegentiiber die ,Verjahrung® geltend gemacht wer-
den konnte, oder ob der Unternehmer aufgrund unterschiedlicher
»Wahrnehmungen“ der Auftraggeber etwa mit unterschiedlich
lange laufenden Fristen konfrontiert ist, je nachdem, mit wel-

chem Auftraggeber er es zu tun hat.

In diesem Zusammenhang bedarf es schlussendlich auch einer
verfassungsrechtlichen Betrachtung der Bestimmung des

§ 83 Abs 5 Z 2 BVergG 2018.

Angesichts der dullerst rudimentédren gesetzlichen Regelung und
einer bislang nur sehr punktuell bestehenden Rechtsprechung
sind die aufgeworfenen Fragen mit entsprechenden Unsicher-
heiten behaftet, bediirfen gleichwohl notwendig der Klarung fur
die praktische Handhabung der in Rede stehenden Bestimmun-

gen.



III. Losungsanséitze

A. Hintergrund in der Rechtsprechung des EuGH

Der EuGH hatte sich in einem Urteil aus dem Jahr 2018 mit der
Frage zu befassen, wann die gemédl Art 57 Abs 7 Vergabe-RL
2014/24/EU vorgesehene Drei-Jahres-Frist bei Kartellrechts-
verstoflen ausgelost wird.? Der in Deutschland angesiedelte
Ausgangsrechtsstreit betraf das sogenannte ,,Schienenkartell®.
Zu beantworten war, ob als fristauslésendes Ereignis die Beendi-
gung der Kartellbeteiligung oder die wettbewerbsbehdordliche
Entscheidung tiber die Verhiangung von Buligeld angesehen wer-
den musste. Es ging konkret um eine Konstellation, in der ein
Vergabeverfahren zu einem Zeitpunkt eingeleitet und durchge-
fihrt wurde, in dem die Entscheidung der Wettbewerbsbe-
horde bereits vorlag. Fur eine derartige Situation sprach der

EuGH aus, dass

»--. aus Griinden der Kohdrenz mit den Berechnungsmo-
dalitdten fiir die Frist bei zwingenden Ausschlussgriinden,
aber auch aus Griinden der Vorhersehbarkeit und der
Rechtssicherheit davon auszugehen [ist], dass die in
Art. 57 Abs. 7 der Richtlinie 2014/24 vorgesehene Dauer
von drei Jahren ab dem Datum dieser Entscheidung be-

rechnet wird.“>

Damit folgte er der Einschitzung des Generalanwalts, der in sei-

nen Schlussantriagen festhielt:

,Wenn eine Entscheidung ergangen ist, in der ausdriick-

lich festgestellt worden ist, dass sich ein Wirtschaftsteil-

4 EuGH 24.08.2018, Rs C-124/17, Vossloh Laeis.
5 EuGH 24.08.2018, Rs C-124/17, Vossloh Laeis, Rz 38.
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Zum Beginn des Fristenlaufes gemaf3 § 83 Abs 5 BVergG 2018

nehmer an einem Kartell beteiligt hat, ist das ,betreffende
Ereignis® zur Berechnung der héchstzuldssigen Dauer des
Ausschlusses durch den offentlichen Auftraggeber — Ad-
ressat des Mandats oder gegebenenfalls der Befugnis zum
Ausschluss dieses Wirtschaftsteilnehmers — nicht das tat-
sdchliche Verhalten des zuwiderhandelnden Unterneh-
mens, sondern seine Einstufung und Ahndung als wettbe-

werbsbeschrinkendes Verhalten.“®

B. Hochstdauer fiir Ausschlisse

Deutlich wird aus dieser Rechtsprechung zunichst, dass sich die
Aussage des EuGH allein (und lediglich) auf eine Situation be-
zog, in der der Ausschluss eines Unternehmers durch den Auf-
traggeber gestiitzt auf eine wettbewerbsbehordliche Bul3-
geldentscheidung erfolgte. Nach den Umstanden dieses kon-
kreten Falles verwirklichte sich daher der fiir den Auftraggeber
malgebliche Ausschlussgrund in der wettbewerbsbehordlichen
Entscheidung. Das wettbewerbliche Verhalten des Unternehmers
wurde durch diese behordliche Entscheidung geahndet und als
wettbewerbswidrig eingeordnet. ,In dieser Situation® — so der
EuGH wortlich” — misse daher auch fur die Fristenberechnung
das Datum der behoérdlichen Entscheidung als mafigeblich ange-
sehen werden. ,Betreffendes Ereignis“ fiir die Berechnung des
Ausschlusszeitraums war mit anderen Worten in diesem Fall
nicht die Begehung des wettbewerbsrechtlich relevanten Verhal-
tens, sondern das Datum, an dem die zusténdige Behorde einen

WettbewerbsverstoB3 festgestellt hat.

6 SA 16.05.2018, Rs C-124/17, Rz 85.
7 EuGH 24.08.2018, Rs C-124/17, Vossloh Laeis, Rz 38.



Die vom EuGH verwendete Formulierung ,in dieser Situation®
kann damit aber zugleich so verstanden werden, dass sie als
Jnur in dieser Situation® zu lesen ist. Denn der EuGH hatte
sich nicht mit der Frage auseinanderzusetzen, ob es allenfalls
zuvor schon konkrete Wahrnehmungen des Auftraggebers hin-
sichtlich des wettbewerbswidrigen Verhaltens des betreffenden
Unternehmers gegeben hat und in welchem Verhéltnis eine der-
artige Wahrnehmung und die spitere behérdliche Entscheidung
zueinander in der Frage des Fristenlaufes stehen. Nach den kon-
kreten Umsténden des Ausgangsfalles und den dem Gerichtshof
vorgelegten Fragen ging es allein um eine Ausschlussent-
scheidung infolge wettbewerbsbehordlicher Entschei-
dung und um die Frage, ob der maligebliche Fristenlauf mit Be-
endigung der Kartellbeteiligung oder behérdlicher Entscheidung

ausgelost wird.®

Was gleichwohl vom EuGH als jedenfalls allgemeingiiltige
Aussage hervorgehoben wurde, ist ein wesentlicher Punkt, der
die hier in Rede stehenden ,Ausschlussfristen“ charakterisiert
und diese etwa von Regelungen zur Verjdhrung wettbewerbsbe-
schrankender Verhaltensweisen unterscheidet: Art 57 Abs 7
Vergabe-RL 2014/24/EU raumt den Mitgliedstaaten die Befugnis

ein,

»den hochstzuldssigen Zeitraum des Ausschlusses fiir

den Fall [zu bestimmen], dass der Wirtschaftsteilnehmer

8 Insofern etwas verkiirzt Makarius/Hellweger, BVergG 2018 - Selbstreinigung &
Vergabe-Compliance - neue Anforderungen?, RPA 5/2019, 5 (8 in FN 18). Zu die-
ser Entscheidung siehe auch Innerhofer/Mirtchev, ,Wettbewerbsverstofle und ih-
re Auswirkungen auf die éffentliche Auftragsvergabe®, OZK 2/2020, 43 (46 f) fest-
stellend, dass ein Ausschluss aufgrund § 78 Abs 1 Z 4 BVergG 2018 nicht zwin-
gend von einer gerichtlichen bzw behordlichen Entscheidung abhéngt und dahin-
gehend nicht immer auf den Zeitpunkt einer solchen abgestellt werden kann (FN
21); vgl auch Bittner, "Ausschlussfristen" und der erfolgreiche Weg zur Selbstrei-
nigung, ZVB 5/2019, 210 (215).
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keine Mafinahmen gemdf3 Absatz 6 zum Nachweis seiner

Zuverldssigkeit ergreift.”

Prazisierend spricht Erwagungsgrund 101 der RL 2014/24/EU
von der ,Hochstdauer fiir solche Ausschliisse“. In diesem
Sinne betonte auch der EuGH wiederholt, dass es sich immer um
einen ,hochstzuldssigen Zeitraum® handelt.® Auch der General-
anwalt fiihrte aus, dass die Fristen geméaB Art 57 Abs 7 Vergabe-
RL 2014/24/EU als hochstzulédssige Ausschlussfristen anzusehen

sind.™

Die Dreijahresfrist ist daher abschlieBend; sie kann nicht ver-
langert bzw mit der Konsequenz eines neuen Fristenlaufes un-
terbrochen werden.!! In diesem Sinne ist sodann § 83 Abs 5 Z 2
BVergG 2018 zu lesen, wenn vom Ausschluss von der Teilnahme
am Vergabeverfahren ,héchstens fiir den Zeitraum von drei
Jahren ab dem betreffenden Ereignis® gesprochen wird. Der Zu-
satz ,hochstens” ist folgerichtig als ,hochstzulassiger Zeit-
raum® zu verstehen. Eine ,Verliangerung® bzw ,Fristerstre-
ckung® oder ein , Fristneubeginn® jeglicher Art kommen auf dem

Boden der vorstehenden Erwédgungen nicht in Betracht.

§ 83 Abs 5 BVergG 2018 ist so gesehen wesentlicher Ausdruck
des in § 20 Abs 1 BVergG 2018 normierten VerhaltnismafBig-
keitsgrundsatzes. Die gesetzlich vorgesehene, zeitliche Begren-
zung eines Ausschlusses zielt darauf ab, dass die mit dem Aus-

schluss eines Unternehmers verfolgten Ziele nicht in einem un-

9 EuGH 24.08.2018, Rs C-124/17, Vossloh Laeis Rz 34 ff. So auch die Mitteilung
der Kommission vom 18.03.2021, 2021/C 91/01, 11 (,Ho6chstdauer des Ausschlus-
ses”) und 21: ,,darf dieser Zeitraum [...] drei Jahre ab dem betreffenden Ereignis
nicht tberschreiten®.

10°SA 16.05.2018, Rs C-124/17 Rz 62 f, 73, 81, 85 f.

11'SA 16.05.2018, Rs C-124/17 Rz 81.



angemessenen Verhiltnis zu den mit dem Ausschluss einherge-
henden — wirtschaftlichen — Konsequenzen fiir das Unternehmen
stehen. Ein Ausschluss ohne zeitliche Begrenzung wire unver-
haltnismaBig.’? Dartiber hinaus wird durch die zeitliche Begren-
zung von Ausschlissen auch dem Grundsatz der Gleichbe-
handlung aller Bieter und Bewerber sowie — durch Wiederzu-
lassung zum Vergabeverfahren und dadurch der Ermdéglichung
von Wettbewerb — dem Grundsatz des Wettbewerbs Rechnung
getragen.'® Mit Ablauf von drei Jahren ab dem betreffenden Er-
eignis wird daher — in Abwégung dieser grundsitzlichen Anfor-
derungen — die ,Rehabilitierung des Unternehmens unuwi-

derlegbar® gesetzlich vermutet.!*

Nimmt man diese Grundlegungen fiir die Auslegung des § 83
Abs 5 Z 2 BVergG 2018 zum Malstab, kann eine Frist, die ,ab
dem betreffenden Ereignis“ (und damit einem faktischen Ereig-
nis) ausgelost wird,*® nicht durch eine spiter in dieser Sache er-
gangene behordliche/gerichtliche Entscheidung ,,iiberholt*
werden: Wenn und weil es sich ihrer Rechtsnatur nach um ab-
schliefende, hochstzuldssige Fristen handelt, beginnt der Fris-
tenlauf mit einer spater ergehenden Entscheidung zum angelas-
teten Fehlverhalten nicht von Neuem. Setzt der Fristenlauf al-
so mit dem Zeitpunkt des inkriminierten Verhaltens ein, ist die
so ausgeloste Dreijahresfrist fur die Frage der Zuldssigkeit des

Ausschlusses aus diesem Grund malgeblich. Eine spéatere be-

1280 — auf die osterreichische Rechtslage iibertragbar — Kaufmann in
Piinder/Schellenberg (Hrsg) Vergaberecht? (2019) § 126 GWB Rz 6.

13'§ 20 Abs 1 BVergG 2018. Zum Wettbewerb als Vergabegrundsatz ausfithrlich
Fuchs, Vergaberecht und Wettbewerb, OZW 4/2020 148 (148 ff); allgemein zu den
Grundsiatzen des Vergaberechts Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht?
(2020) 95 ff.

4 Kaufmann in Piinder/Schellenberg (Hrsg) Vergaberecht? (2019) § 126 GWB
Rz 6.

15 Zur Frage, wann ,hinreichend plausible Anhaltspunkte gemaB § 78 Abs 1 Z 4
BVergG 2018 vorliegen, sieche ErlRV 69 BlgNR 26. GP zu § 78, Mayr in

9



Zum Beginn des Fristenlaufes gemaf3 § 83 Abs 5 BVergG 2018

hordliche Entscheidung dndert darin nichts; nach einem Maxi-
malzeitraum von drei Jahren darf der Unternehmer nicht mehr

aufgrund des vorgeworfenen Verhaltens ausgeschlossen werden.

C. Alternative Auslegungsmoglichkeiten?

Damit bleibt die Frage, ob das erwahnte Urteil des EuGH wo-
moglich so verstanden werden konnte, dass der Beginn des
Fristenlaufes beim Ausschlussgrund des § 78 Abs 1 Z 4 BVergG
2018 immer nur und ausschlieflich mit dem Ergehen der wett-
bewerbsbehordlichen Entscheidung verknupft ist, wohingegen
das tatsichlich gesetzte wettbewerbswidriges Verhalten die Drei-
jahresfrist gemil3 § 83 Abs 5 Z 2 BVergG 2018 von vornherein

nicht auszulésen vermag.

Dem steht jedoch der Wortlaut der Bestimmung entgegen, die
vom ,betreffenden Ereignis“ und nicht etwa vom Zeitpunkt der
Erlassung einer gerichtlichen oder behoérdlichen Entscheidung
spricht. Wie die Gesetzesmaterialien erginzen, soll es beziiglich
des relevanten Zeitpunktes beim Tatbestand des § 78 Abs 1 Z 4
BVergG 2018 auf die ,Wahrnehmung“ des Auftraggebers an-
kommen,' sodass denklogisch ein Fristbeginn schon vor Erge-
hen einer behordlichen Entscheidung in Betracht kommt.!”
Dies ergibt sich auch aus Art 57 Abs 4 lit d iVm Abs 7 Vergabe-
RL 2014/24/EU (arg: ,,ab dem betreffenden Ereignis®).!®

Schramm /Aicher/Fruhmann (Hrsg), Bundesvergabegesetz 20183 (2020) § 78
Rz 94 mwN.

16 Siehe auch Deutschmann/Heid in Heid et ol (Hrsg) BVergG 2018 (2019) § 83
Rz 17.

17 EylRV 69 BIgNR 26. GP 111.
18 Vgl Bittner, ZVB 5/2019, 210 (215).
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Wenn sich hingegen, so kann den Erlduterungen in den Geset-
zesmaterialien zum Ausschlusstatbestand des § 78 Abs 175
BVergG 2018 entnommen werden, die Ausschlussentschei-
dung auf eine bereits existente gerichtliche oder behérdliche
Entscheidung stutzt, kommt es auf den Zeitpunkt der Erlassung
dieser Entscheidung an.'® Im Schrifttum zum Ausschlusstatbe-
stand des § 78 Abs 1 Z 5 BVergG 2018 wird ergénzt, dass es, soll-
ten die drei Jahre ab Vorliegen des Gerichtsurteils (und nicht ab
Setzen der inkriminierten Verhaltensweise) berechnet werden,
eines Ausspruchs im Gerichtsurteil bedirfte?® — also einer ,ech-
ten® (generellen) Vergabesperre im Sinne des § 83 Abs 4 BVergG
2018, die als solche in Osterreich freilich gar nicht vorgesehen

ist.?!

Diese Sichtweise lasst sich auf § 78 Abs 1 Z 4 BVergG 2018
wohl tbertragen? und steht mit der Judikatur des EuGH nicht
in Widerspruch.?®> Dem Zweck der zeitlichen Begrenzung der
Befugnis zum Ausschluss — ndmlich Unternehmer bei Vorliegen
eines Ausschlussgrundes nur auszuschlieBen zu dirfen, wenn
seit dem maflgeblichen Ereignis weniger als drei Jahre vergan-
gen sind, nach Ablauf der zeitlichen Obergrenze aber durch Wie-
derzulassung zum Vergabeverfahren einen Vergabewettbe-
werb unter leistungsfiahigen Unternehmen zu erméglichen?

— wird auch dann vollumfanglich Rechnung getragen, wenn das

19 EylRV 69 BlgNR 26. GP 111.

20 Oppel, Eignung, Zuschlagskriterien und nachtrigliche Vertragsinderung nach
dem geplanten BVergG 2017, ZVB 7 - 8/2017, 318 (320) mit Verweis auf Arrows-
mith, The Law of Public and Utilities Procurement I3 (2014) Rz 12 - 110.

21 Siehe Mayr in Schramm/Aicher/Fruhmann (Hrsg), BVergG 2018 § 83 Rz 26.
22 Nicht anders zu verstehen ist Mayr in Schramm/Aicher/Fruhmann (Hrsg),
BVergG 2018 § 83 Rz 25.

23 Siehe auch die Mitteilung der Kommission vom 18.03.2021, 2021/C 91/01, 21.

24 Nach Kling in Immenga/Mestmdcker (Hrsg) Wettbewerbsrechté Bd 4 (2021)
§ 126 Rz 6 dient die deutsche Umsetzungsnorm des Art Art 57 Abs 7 Vergabe-RL
2014/24/EU dem vergaberechtlichen Wettbewerbsgrundsatz, indem sichergestellt
werden soll, dass moglichst viele leistungsfdhige Unternehmen miteinander in
Konkurrenz treten. Siehe auch Oppel, ZVB 2017, 318 (321).
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Zum Beginn des Fristenlaufes gemaf3 § 83 Abs 5 BVergG 2018

die Verfristung auslésende Ereignis vor Ergehen einer allfalligen

behordlichen/gerichtlichen Entscheidung liegt.?®

Wenn angenommen wird, dass der Ausschlussgrund des § 78
Abs 1 Z 4 BVergG 2018 ,hinreichend plausible Anhaltspunkte®
fir ein (faktisches) Fehlverhalten voraussetzt, ohne dass not-
wendig eine dahingehend (rechtskriftig) feststellende Gerichts-

26 ist das

oder Verwaltungsentscheidung vorliegen miisste,
,betreffende Ereignis® auf das § 83 Abs 5 Z 2 BVergG 2018 Be-
zug nimmt, im Regelfall eben gerade dieses Fehlverhalten. We-
der Wortlaut noch Telos des § 83 Abs 5 Z 2 BVergG 2018 legen es
nahe, dass es diesfalls einer ,Verlangerung“ der Frist bei nach-

folgender behordlicher/gerichtlicher Entscheidung kommen

misste.?’

Vielmehr ist es unter Heranziehung der bisherigen Ausfihrun-
gen gerade umgekehrt zu sehen: Der Umstand, dass der Tatbe-
stand des § 78 Abs 1 Z 4 BVergG 2018 nach allgemeiner Auffas-
sung auch ohne Vorliegen einer rechtskriaftigen behordli-
chen/gerichtlichen Entscheidung aktiviert wird und Unterneh-
mer daher (schon) aufgrund ihres vorwerfbaren faktischen Ver-
haltens vom Vergabeverfahren ausgeschlossen werden koénnten,
belegt, dass die Regelungssystematik in eine eklatante Schief-

lage zu Lasten des Unternehmers geriete, wenn der Beginn

25 In diesem Sinne ist etwa auch Bittner, ZVB 5/2019, 210 (215) zu verstehen.

26 Siehe schon bei FN 15; zu dieser Debatte — die hier nicht gutachtensgegen-
standlich ist — zuletzt Stalzer, Zuverlassigkeitsprufung und Selbstreinigung wih-
rend schwebender Ermittlungsverfahren, RPA 2021, 123 (124 ff). Fir ein weites
Versténdnis siehe die Mitteilung der Kommission vom 18.03.2021, 2021/C 91/01,
14 ff.

Hinzuweisen ist darauf, dass freilich auch das Vorliegen einer Entscheidung, mit
der ein Wettbewerbsverstol festgestellt wird, nicht zum automatischen Aus-
schluss aus dem Vergabeverfahren fithren darf. Der Grundsatz der Verhéltnis-
maBigkeit erfordert stets eine konkrete und auf den Einzelfall bezogene Beurtei-
lung; siehe zB EuGH 4.6.2019, Rs C-425/18, Rz 34 mwN.
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der ,Verjahrung“ eben dieses Grundes sodann am Vorliegen einer
behordlichen/gerichtlichen Entscheidung festgemacht wirde. Soll
daher die Bestimmung nicht einseitig und unverhaltnisma-
Big zu Lasten des Unternehmers uberspannt werden, erscheint
das hier dargelegte Verstdndnis geboten. Es wire unangemes-
sen und den Unternehmen nicht zumutbar, den Zeitraum
der Ausschlussbefugnis des Auftraggebers in derartigen Fillen
bis auf den Zeitpunkt des Vorliegens einer allfdlligen, spiteren

Gerichts- oder Verwaltungsentscheidung hin auszudehnen.?®

Eine gegenteilige Sichtweise wirde aber auch unter folgenden
Gesichtspunkten ein system- und wertungswidriges Ergeb-

nis zu Tage fordern:

Die Ausschlusstatbestdnde wegen schwerwiegender Verstofle ge-
gen das Justizstrafrecht gemall § 78 Abs 1 Z 1 BVergG 2018
(wie terroristische Straftaten, Bestechung, Untreue, Menschen-
handel etc) zdhlen nach der Systematik der EU-Vergabe-RL
2014/24/EU zu den sog zwingenden Ausschlussgriinden.
Diesbeziiglich kommt den Mitgliedstaaten kein Umsetzungs-
spielraum zu, das innerstaatliche Vergaberecht ist so auszuge-
stalten, dass aufgrund der Schwere des angelasteten Verhal-
tens die 6ffentlichen Auftraggeber dazu verpflichtet sind, die be-
treffenden Unternehmer aus dem Vergabeverfahren auszuschlie-
Ben. Diese Tatbesténde sind mit Vorliegen einer rechtskraftigen
Verurteilung erfillt. Zugleich lduft ab dem Tag der rechts-
kraftigen Verurteilung geméal3 § 83 Abs 5 Z 1 BVergG 2018 die
finfjdhrige Frist, nach deren Ablauf aus diesem Grund keine
Ausschlussentscheidung mehr getroffen werden darf. Sind seit

diesem Tag mehr als fiinf Jahre vergangen, darf der 6ffentliche

27 S0 zu verstehen sind wohl auch Innerhofer/ Mirtchev, OZK 2020, 43 (48).

28 So auch die dt Kommentarliteratur, vgl etwa Kaufmann in
Piinder/Schellenberg (Hrsg) Vergaberecht3 (2019) § 126 GWB Rz 18.
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Auftraggeber das Unternehmen also nicht mehr ausschliefen.?
In dieser Hinsicht besteht ein klarer Ankniipfungspunkt fir den
Beginn des Fristenlaufs und das Fristende wirkt insofern abso-
lut, als nach funf Jahren generell kein Ausschluss mehr auf-

grund des inkriminierten Verhaltens in Betracht kommt.

Dem gegentuiber zdhlen die Ausschlusstatbestinde des § 78 Abs 1
Z 4 und 5 BVergG 2018 gemil Art 57 Abs 4 EU-Vergabe-RL
2014/24/EU zu den sog fakultativen Ausschlussgriinden.®
Die Mitgliedstaaten kénnen, miissen aber nicht ihr innerstaatli-
ches Vergaberecht so ausgestalten, dass bei Vorliegen dieser
Tatbestdnde mit einem Ausschluss der betreffenden Unterneh-
mer vorzugehen ist. Wiewohl die 6sterreichische Vergabegesetz-
gebung insofern einen strengeren Umsetzungsweg eingeschlagen
hat, als in § 78 BVergG 2018 nicht zwischen obligatorischen und
fakultativen Ausschlussgriinden differenziert wird, ist dennoch
mit Sicht auf das Unionsrecht weiterhin zwischen diesen beiden
Kategorien der Ausschlussgriinde zu unterscheiden. Insbesonde-
re wird in Erwidgungsgrund 102 der Vergabe-RL 2014/24/EU da-

rauf hingewiesen, dass

H1bJel der Anwendung fakultativer Ausschlussgriinde [...] die
offentlichen Auftraggeber insbesondere dem Grundsatz der
Verhdltnismdfigkeit Rechnung tragen {sollten]. Kleinere
Unregelmdfigkeiten sollten nur in Ausnahmefdllen zum Aus-
schluss eines Wirtschaftsteilnehmers fiihren. Wiederholte Fdille

kleinerer Unregelmdfigkeiten kénnen allerdings Zweifel an

29 Siehe auch Kaufmann in Piinder/Schellenberg (Hrsg) Vergaberecht? (2019)
§ 126 GWB Rz 11.

30 «Offentliche Auftraggeber kénnen in einer der folgenden Situationen einen
Wirtschaftsteilnehmer von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren ausschlie-
Ben oder dazu von den Mitgliedstaaten verpflichtet werden”.
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der Zuverldssigkeit eines Wirtschaftsteilnehmers wecken, die

seinen Ausschluss rechtfertigen kénnten.“

Daraus folgt strukturell, dass derartige (unionsrechtlich gesehen)
fakultative Ausschlussgrinde in der Schwere des Fehlverhal-
tensvorwurfs bei genereller Betrachtung typischerweise niedri-
ger gewichtet? werden und die 6ffentlichen Auftraggeber daher
in besonderem Mafle dazu verpflichtet sind, auf die Angemessen-
heit ihres Vorgehens zu achten. Diese Tatbestdnde ermdéglichen
es den Auftraggebern nach bislang vorherrschender Auffassung
zwar, auch vor einer endgiltigen und verbindlichen behérdli-
chen/gerichtlichen Entscheidung das Vorliegen zwingender Aus-
schlussgriinde in geeigneter Form nachzuweisen,® dies aller-
dings nur unter den Anforderungen einer strengen Verhéaltnis-

maBigkeitspriifung.?®

Wirde man nun annehmen, die Dreijahresfrist des § 83 Abs 5 Z 2
BVergG 2018 wire notwendig und stets nur mit der wettbe-
werbsbehordlichen Entscheidung als fristauslosendes Ereignis
verkniipft, hitte dies mit Blick auf die nicht selten langere Dauer
von komplexen Ermittlungsverfahren zur Konsequenz, dass wo-
moglich selbst nach Verstreichen von insgesamt bereits
mehr als fiinf Jahren ab Beendigung des inkriminierten Ver-
haltens nach wie vor keine rechtskréftige Entscheidung vorliegt

oder deren spéites Ergehen zu einer faktischen ,,Verjahrungsfrist®

31 Zum ,,Gewicht* der Ausschlussgriinde Mayr in Schramm/Aicher/Fruhmann,
BVergG 2018 § 78 Rz 112 in FN 179.

32 Vgl dazu die Hinweise auf die Judikatur zur fritheren Rechtslage bei Mayr in
Schramm /Aicher/Fruhmann (Hrsg), Bundesvergabegesetz 20183 (2020) § 78
Rz 94 mwN.

33 Nach MaBgabe dessen wird etwa in der dt Rechtslage davon ausgegangen, dass
an die erforderlichen Selbstreinigungsmallinahmen bei obligatorischen Aus-
schlussgriinden hohere MaBstdbe anzulegen sind als bei fakultativen Ausschluss-
grinden. Siehe Kaufmann in Piinder/Schellenberg (Hrsg) Vergaberecht3 (2019)
§ 125 GWB Rz 43.
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Zum Beginn des Fristenlaufes gemaf3 § 83 Abs 5 BVergG 2018

des Ausschlussgrundes von — denkbar auch weit — Gber fiinf Jah-

ren fihrt.

Waihrend rechtliche und faktische ,,Verjahrungsfrist® bei
Verfehlungen des § 78 Abs 1 Z 1 BVergG 2018 also ,,zusammen-
fallen“3* und der betroffene Unternehmer mit Ablauf der absolu-
ten Funfjahresfrist verldsslich wieder zu Rechtssicherheit ge-
langt, konnten faktische und rechtliche , Verjdhrungsfrist bei
Verfehlungen gemal3 § 78 Abs 1 Z 4 BVergG 2018 mitunter sogar

weilt auseinanderklaffen.

Damit wiirden die Voraussetzungen der ,Verjdhrung® bei (uni-
onsrechtlich: fakultativen) Ausschlussgrinden, die kein justiz-
strafrechtlich vorwerfbares Verhalten voraussetzen, im Vergleich
zu den strukturell typischerweise schwerer wiegenden Verfeh-
lungen (als EU-rechtlich obligatorische Ausschlussgriinde) ge-
mal § 78 Abs 1 Z 1 BVergG 2018 doppelt strenger gezogen:
Nicht nur kénnte die faktische Verjahrungszeit tiber die rechtlich
normierten drei Jahre bisweilen weit hinausgehen. Selbst bei Er-
reichen der Frist von insgesamt funf Jahren nach Beendigung
des inkriminierten Wettbewerbsverhaltens kénnte sich der be-
troffene Unternehmer — anders als bei strafgerichtlichen Verur-
teilungen® — noch immer nicht auf eine ,Verjahrung® berufen,
wenn die wettbewerbsbehordliche Entscheidung selbst noch nicht
drei Jahre in der Vergangenheit liegt. Im Ergebnis wiirde so —
anders als beim strafgerichtlich verurteilten Unternehmer — die

entsprechende Rechtssicherheit in einer wertungswidrigen

34 Zumal eine rechtskriftige Verurteilung Tatbestandsvoraussetzung des Aus-
schlusses nach § 78 Abs 1 Z 1 BVergG 2018 und fristenauslésendes Ereignis des
§ 83 Abs 5 Z 1 BVergG 2018 zugleich ist; vgl Mayr in
Schramm /Aicher/Fruhmann, BVergG 2018 § 78 Rz 26, § 83 Rz 24.

35 Vgl abermals Mayr in Schramm /Aicher/Fruhmann, BVergG 2018 § 78 Rz 26
mH auf das Tilgungsgesetz.
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Weise versagt und dem Anspruch der VerhaltnismafBigkeit
(gerade bei unionsrechtlich sog fakultativen Ausschlussgriinden

streng zu sehen) wohl kaum Gentlige getan.

Hinzu kommt, dass, wenn und insoweit davon ausgegangen wird,
dass der Ausschlussgrund des § 78 Abs 1 Z 4 BVergG 2018 keine
behordliche oder gerichtliche Entscheidung voraussetzt,
Fille denkbar sind, in denen zwar ein Ausschluss wegen ,hinrei-
chend plausibler Anhaltspunkte” fiir Kartellrechtsverstéfe statt-
findet, tatséchlich aber eine entsprechende wettbewerbsbehordli-
che Entscheidung, die das in Rede stehende Verhalten als wett-
bewerbswidrig feststellt, selbst nach jahrelangen Ermittlungen
nicht ergeht. Wirde man nun fiir den Beginn des Fristenlaufes
alleine auf die Existenz einer behordlichen oder gerichtlichen
Entscheidung abstellen, héitte dies zur Folge, dass gerade dann,
wenn sich urspringlich bestehende Indizien nicht in Form einer
wettbewerbsbehordlichen Entscheidung bestétigen, das dem Un-
ternehmer vorgeworfene Fehlverhalten in vergaberechtlicher

Hinsicht nachgerade niemals ,,verjahren“ konnte.

Da auch ,der offentliche Auftraggeber fiir die Folgen seiner még-
licherweise falschen Entscheidung die Verantwortung zu tragen
hat“, ware ein derartiges Auslegungsergebnis auch aus Sicht

der Auftraggeber in héchstem MaBe mit Unsicherheit behaftet.

D. Fallkonstellationen

Folgerichtig erscheint es daher auf dem Boden der bisherigen
Ausfihrungen geboten — um nicht nur unschliissige, sondern
auch wertungs- und systemwidrige Ergebnisse zu vermeiden —
§ 83 Abs 5 Z 2 BVergG 2018 so zu verstehen, dass die Dreijahres-

frist bei laufenden Kkartellrechtlichen Ermittlungsverfahren,

36 So Erwagungsgrund 101 Vergabe-R1 2014/24/EU.
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Zum Beginn des Fristenlaufes gemaf3 § 83 Abs 5 BVergG 2018

wenn also noch keine wettbewerbsbehordliche Entschei-
dung vorliegt, an das inkriminierte wettbewerbliche Ver-
halten des Unternehmers als das ,betreffende Ereignis“ an-
kniipft. Mit guten Griinden ist hierbei davon auszugehen, dass
mit diesem Zeitpunkt des (vermeintlichen) Wettbewerbsversto-
Bes der Fristenlauf beginnt. Eine allenfalls nachfolgende be-
hordliche Entscheidung in dieser Sache hat auf den Fristenlauf
keinen Einfluss und 16st auch keine neue Frist im Sinne des

§ 83 Abs 57Z 2 BVergG 2018 aus.

SchlieBlich ist nach all dem aber noch kldrungsbedurftig, was —
sofern das Vorliegen eines Ausschlussgrundes gemil} § 78 Abs 1
Z 4 BVergG 2018 nicht auf eine bereits ergangene behérdliche
bzw gerichtliche Entscheidung gestitzt wird — unter dem geméal
§ 83 Abs 5 Z 2 BVergG 2018 als maligeblich anzusehenden ,be-
treffenden Ereignis® fiir den Beginn des Fristenlaufes anzuse-
hen ist. Unmittelbar praxisrelevant ist dies vor allem in jenen
Fillen, in denen (womdglich bereits seit mehreren Jahren) be-
hérdliche Ermittlungen zu einem wettbewerbsrechtlich relevan-
ten unternehmerischen Verhalten laufen, aber (noch) keine

behordliche Entscheidung vorliegt.

§ 83 Abs 5 Z 2 BVergG 2018 stellt mit der Formulierung ,,.ab dem
betreffenden Ereignis®, woran auch die Gesetzesmaterialien kei-
nen Zweifel lassen,?” eine Verbindung zu den jeweils einschlagi-
gen Ausschlusstatbestédnden des § 78 Abs 1 BVergG 2018 her.
Damit ist zugleich ein grundséatzlicher Bezugspunkt definiert:
Denn nur in einem Vergabeverfahren im Sinne des BVergG 2018
kann sich die Anforderung stellen, das Vorliegen eines Aus-

schlussgrundes gemal § 78 Abs 1 BVergG 2018 zu priifen. Schon
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aus diesem Grund kann daher jegliche ,Wahrnehmung® des Auf-
traggebers liber das Bestehen eines Ausschlussgrundes und den
malgeblichen Zeitpunkt in vergaberechtlich relevanter Hinsicht
nur im Rahmen eines Vergabeverfahrens im Sinne des
BVergG 2018 und im Zuge der Zuverlassigkeitspriifung der be-

treffenden Unternehmer stattfinden.

1. Konstellation 1

Daraus lédsst sich in einem ersten Schritt als Fallkonstellati-
on 1 ableiten: Stiitzt sich ein Auftraggeber fiir eine Ausschluss-
entscheidung auf den Umstand, dass gemidll § 78 Abs 1 Z 4
BVergG 2018 ,hinreichend plausible Anhaltspunkte“ dafiir be-
stehen, dass ein oder mehrere Unternehmer, die am Vergabever-
fahren beteiligt sind, aktuell Parteien einer kartellrechts-
widrigen Vereinbarung sind oder ein sonstiges wettbewerbs-
widriges Verhalten gegenwirtig praktizieren, so ist mit guten
Grinden davon auszugehen, dass dieser Zeitpunkt das ,betref-
fende Ereignis®“ darstellt, das die Dreijahresfrist des § 83 Abs 5
Z 2 BVergG 2018 auslost. Der Sachverhalt, der aus Sicht des
Auftraggebers den Ausschlussgrund aktiviert, wird hier im lau-
fenden Vergabeverfahren virulent — mag dies sein, weil sich die
wettbewerbswidrige Abrede direkt auf dieses Vergabeverfahren
selbst bezieht, oder mag es sein, dass das aktuelle wettbewerbli-
che Fehlverhalten andere Vergabeverfahren betrifft.?® Zu diesem
Zeitpunkt jedenfalls — also bei Zuverliassigkeitspriifung und
Ausschlussentscheidung - verfugt der Auftraggeber uber
Wahrnehmungen zur fehlenden Integritat bzw Unzuverlédssigkeit
der Unternehmer gemal} § 78 Abs 1 BVergG in vergaberechtlich

relevanter Hinsicht, und er macht diesen Umstand zum Grund

37T ErIRV 69 BlgNR 26. GP zu § 83.

38 Siehe fiir diese Perspektive die Mitteilung der Kommission vom 18.03.2021,
2021/C 91/01, 15.
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Zum Beginn des Fristenlaufes gemaf3 § 83 Abs 5 BVergG 2018

seiner Ausschlussentscheidung (bzw Ausscheidensentscheidung).
Gelingt die ,Selbstreinigung® nicht, darf daher der Auftraggeber
wegen des in diesem Vergabeverfahren sanktionierten Fehlver-
haltens tiber maximal drei weitere Jahre hinweg die betreffenden
Unternehmer geméall § 83 Abs 57 2 BVergG 2018 von der Teil-
nahme an weiteren Vergabeverfahren ausschlieffen.?® Nach Ab-
lauf dieser Zeit kommt ein Ausschluss aus diesem Grund — also
wegen des in diesem Vergabeverfahren sanktionierten Fehlver-
haltens — nicht mehr in Betracht.*® Selbst eine nachfolgende be-
hordliche/gerichtliche Entscheidung zur Sanktionierung des in-

kriminierten Verhaltens ,verlangert® diese Frist nicht.

2. Konstellation 2

Im Gegenzug stellt sich sodann die Frage, wie es zu beurteilen
wéare, wenn der Auftraggeber die betreffenden Unternehmer
zwar im Rahmen des Vergabeverfahrens einer aktuell beste-
henden wettbewerbswidrigen Abrede verdichtigt, diese aber
nicht ausgeschlossen werden, sondern letztendlich im Vergabe-
verfahren verbleiben. In einer solchen Fallkonstellation 2 ist
davon auszugehen, dass eine rechtsrelevante ,Wahrnehmung®
des Auftraggebers dann vorliegt, wenn die Verwirklichung des

Ausschlussgrundes vom Auftraggeber 1Sd § 83 Abs 1 BVergG

39 Siehe bspw auch Bittner, ZVB 5/2019, 210 (214).

40 Anders wire es wohl zu sehen, wenn in spiteren Vergabeverfahren die ur-
spriinglich monierte wettbewerbswidrige Verhaltensweise nach wie vor aufrecht
ist, das Fehlverhalten also noch nicht beendet wurde. Dann spricht viel dafiir,
dass aus Blickpunkt des nachfolgenden Vergabeverfahrens der Ausschlusstatbe-
stand neuerlich als verwirklicht anzusehen ist (weil ein gegenwértiger Wettbe-
werbsverstol3 vorliegt). Anderenfalls kénnten die Unternehmer aus dem Fortbe-
stand ihres Fehlverhaltens einen Rechtsvorteil erzielen, was dem Regelungs-
zweck der Norm wohl konterkariert. Siehe in diesem Zusammenhang. Mayr in
Schramm /Aicher/Fruhmann, BVergG 2018 § 78 Rz 14: Durch den Ausschluss
soll sichergestellt werden, dass ein Unternehmer, der sich wettbewerbswidrige
Vorteile gegeniiber anderen Unternehmern verschafft, durch ein ,derart uner-
wiinschtes Verhalten nicht in vergaberechtlicher Hinsicht belohnt wird.“
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2018 gepriuft und bejaht, dem Unternehmer aber gemill Abs 2
und 3 par cit eine erfolgreiche Selbstreinigung zuerkannt wird.
Obwohl es nicht zum tatsichlichen Ausschluss kommt, hat der
Auftraggeber zu diesem Zeitpunkt eine im vergaberechtlichen
Kontext nachweisliche (im Vergabeakt dokumentationspflichti-
ge)! Wahrnehmung iiber das Vorliegen eines ausschluss-
relevanten Sachverhalts, sodass davon auszugehen ist, dass
die ,,Verjahrung” gemil3 § 83 Abs 5 Z 2 BVergG 2018 auch dies-

falls mit diesem Zeitpunkt als ,betreffendes Ereignis“ beginnt.

3. Konstellation 3

Eine andere zeitliche Abfolge liegt Fallkonstellation 3 zugrun-
de. Hier gelangt dem Auftraggeber im Verlauf des Vergabever-
fahrens zur Kenntnis, dass ein oder mehrere Unternehmer, die
gegenwirtig am Vergabeverfahren beteiligt sind, in der Ver-
gangenheit Parteien einer kartellrechtswidrigen Verein-
barung waren oder ein sonstiges wettbewerbswidriges Verhal-
ten gesetzt haben. Die Wahrnehmung des Auftraggebers iiber
diesen Umstand findet in rechtsrelevanter Hinsicht ebenfalls im
konkret laufenden Vergabeverfahren im Rahmen der Zuverlas-
sigkeitsprifung der jeweiligen Unternehmer statt und ist — wie
in den bisherigen genannten Fiallen auch — vom Auftraggeber zu

dokumentieren.

Sieht der Auftraggeber den Ausschlusstatbestand des § 78 Abs 1
Z 4 BVergG 2018 als verwirklicht an,*? stellt sich jedoch — sofern

die Selbstreinigung nicht gelingt — die Frage, ob angesichts der in

41 Siehe § 49 Abs 1 BVergG 2018 sowie EBRV 69 BIgNR 26, GO zu § 83 und Mayr
in Schramm /Aicher/Fruhmann (Hrsg) BVergG 2018 § 83 Rz 21.

42 Lediglich hinzuweisen ist darauf, dass die Beteiligung an einem friitheren Fall
geheimer Absprachen nach der Rechtsprechung des EuGH unter Gesichtspunk-
ten der VerhaltnisméBigkeit keineswegs per se ein Grund fiir den Ausschluss vom

Vergabeverfahren ist. Siehe dazu mwN Mitteilung der Kommission vom
18.03.2021, 2021/C 91/01, 15.
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Zum Beginn des Fristenlaufes gemaf3 § 83 Abs 5 BVergG 2018

der Vergangenheit liegenden Verfehlung ein Ausschluss aus die-
sem Grund aufgrund der Dreijahresfrist des §83 Abs 5 Z 2
BVergG 2018 zeitlich noch méglich ist. Mit anderen Worten ist es
aufgrund des zeitlichen Auseinanderfallens des inkriminierten
unternehmerischen Verhaltens und der Zuverlassigkeitspriifung
im Vergabeverfahren entscheidend, welches das ,betreffende Er-

eignis® ist, das die ,Verjahrungsfrist“ auslost.

Liegt im Zeitpunkt der Zuverlédssigkeitspriufung durch den Auf-
traggeber eine behordliche/gerichtliche Entscheidung hin-
sichtlich des von ihm als Ausschlussgrund wahrgenommenen
wettbewerblichen Fehlverhaltens vor, ist der Rechtsprechung des
EuGH folgend der Zeitpunkt der Erlassung dieser Entscheidung
als malgeblich anzusehen. In derartigen Konstellationen wird
die ,Ausschlussfrist also (erst) ab einem Zeitpunkt berechnet,
der nach der Begehung des angelasteten Verhaltens liegt.*® Sind
seit Ergehen der Entscheidung mehr als drei Jahre vergangen,
darf der Auftraggeber aus diesem Grund keine Ausschlussent-

scheidung mehr treffen.

Liegt noch keine behordliche/gerichtliche Entscheidung
vor — fiir derartige Konstellationen fehlt es wie aufgezeigt an ein-
schliagiger hochstgerichtlicher Rechtsprechung — kommen im
Wesentlichen drei Varianten in Betracht: Abgestellt werden
konnte fir den Fristbeginn auf jenen Zeitpunkt, in dem das
wettbewerbswidrige Verhalten begann, auf jenen Zeitpunkt, in
dem es beendet wurde, oder auf jenen Zeitpunkt, in dem der Auf-
traggeber im Rahmen der Zuverldssigkeitspriifung vom bean-
standeten, bereits abgeschlossenen wettbewerbswidrigen Verhal-

ten Kenntnis erlangte.
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Gegen letztere Variante sprechen insbesondere zwei Einwénde:
Erstens legt schon der Wortlaut des § 83 Abs 5 Z 2 BVergG 2018
nahe, dass es beim ,betreffenden Ereignis“, das einen Aus-
schlussgrund im Sinne des § 78 Abs 1 Z 4 BVergG 2018 verwirk-
licht, fur den Fall eines in der Vergangenheit liegenden, wettbe-
werbsrelevanten unternehmerischen Fehlverhaltens*! nicht auf
den Moment ankommen kann, in dem der Auftraggeber sich mit
diesem Verhalten im Kontext der Zuverlassigkeitsprifung ausei-
nandersetzt. Zweitens muss der Auftraggeber zwar im Zeitpunkt
der Zuverlassigkeitspriifung aus seiner Wahrnehmung heraus
beurteilen, ob die Integritit bzw Zuverlissigkeit des betreffenden
Unternehmers in Bezug auf das laufende Vergabeverfahren in
einem Malle nachhaltig beeintrichtigt ist, dass ein Ausschluss-
grund verwirklicht ist; damit wird aber nicht diese Beurteilung
zum fur die Fristberechnung gemal § 83 Abs 5 Z 2 BVergG 2018
relevanten Zeitpunkt, sondern eben jener Zeitpunkt, zu wel-
chem sich das inkriminierte Verhalten nach der Wahrnehmung
des Auftraggebers tatsichlich verwirklicht hat. Diese Differen-
zierung geben auch die Erlduterungen in den Gesetzesmateria-

lien zu erkennen:

SHinsichtlich § 78 Abs. 1 Z 4 [...] kommt es auf die Wahr-
nehmung des offentlichen Auftraggebers an, die dem Un-
ternehmer im Fall des Ausschlusses samt Darlegung des

relevanten Zeitpunktes offenzulegen ist.“*®

Dass ndmlich der Auftraggeber dem ausgeschlossenen Unter-
nehmer den ,relevanten Zeitpunkt“ offenzulegen hat, ergibt nur

dann Sinn, wenn eben dieser relevante Zeitpunkt fir die Fristbe-

43 Dazu EuGH 24.08.2018, Rs C-124/17, Vossloh Laeis, Rz 317.

44 Tnsofern ist die zuvor erdrterte Fallkonstellation 1 anders gelagert, weil das
vorgeworfene Verhalten im Zeitpunkt der Zuverlédssigkeitsprufung aufrecht ist
bzw noch andauert.

45 ErlRV 69 BIgNR 26. GP zu § 83.
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Zum Beginn des Fristenlaufes gemaf3 § 83 Abs 5 BVergG 2018

rechnung nicht ohnedies in der Ausschlussentscheidung als

solcher zu sehen ist.

Gegen obige Auslegungsvariante 1 konnte der Umstand spre-
chen, dass wettbewerbswidrige Verhaltensweisen wie insbeson-
dere kartellrechtliche Absprachen regelméfig von fortdauern-
dem Charakter sind, sich also nicht auf einen Tag der Zuwi-
derhandlung begrenzen lassen, sondern aus fortgesetzten Zuwi-
derhandlungen zusammensetzen und ldngerfristig praktiziert
werden.*® Wirde die ,,Verjahrung” mit dem ersten Tag des wett-
bewerbswidrigen Verhaltens beginnen, wéire nicht auszuschlie-
Ben, dass eine ,Verjahrung“ des Ausschlussgrundes eintritt,
wéhrend das inkriminierte Verhalten womdoglich tatsachlich noch
fortbesteht. Dies aber stiinde nicht nur mit dem Regelungsziel
der §§ 78, 82 und 83 BVergG 2018 wohl in Widerspruch, sondern
auch in einem Spannungsverhiltnis zum tragenden Grundsatz

des fairen Wettbewerbs im Sinne des § 20 Abs 1 BVergG 2018.47

Damit bleibt Auslegungsvariante 2 als insofern unterstiitzens-
werte Lesart, demnach der Fristenlauf des § 83 Abs57Z 2
BVergG 2018 mit dem Tag beginnt, an dem die wettbewerbs-
widrige Verhaltensweise beendet wurde. Vergleichbar mit
der etwa fur den Ausschlusstatbestand des
§ 78 Abs 1Z 9 BVergG 2018 (vorangegangene Vertragsbeendi-
gung wegen mangelhafter Vertragserfiillung) in den Gesetzesma-

terialien erdrterten Sichtweise, wonach die Beendigung als ein-

46 7Zu fortgesetzten Delikten und Dauerdelikten im Kartellrecht siehe Bau-
er/Miiller, Verjahrung im Kartellrecht, OZK 1/2009, 23 (26). Vgl auch Kaufmann
in Piinder/Schellenberg (Hrsg) Vergaberecht? (2019) § 126 GWB Rz 16.

47 Zum Fehlverhalten, das auf einen bestimmten Tag fallt, im Unterschied zum
langer andauernden Fehlverhalten, siehe auch Kaufmann in
Piinder/Schellenberg (Hrsg) Vergaberecht3 (2019) § 126 GWB Rz 16: MalBigeblich
ist das Ende des vorwerfbaren Dauerverhaltens.
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schlagiger Zeitpunkt anzusehen ist,*® bildet die Beendigung der
wettbewerbswidrigen Verhaltensweise der hier vertretenen Aus-
legungsvariante folgend auch nach § 78 Abs 1 Z 4 BVergG 2018
den Schlusspunkt des vergaberechtlich relevanten und un-
ter dem Dach der Ausschlussgriinde gemall § 78 BVergG 2018
aufgreifbaren Fehlverhaltens. In diesem Sinne sprechen daher
gute Grinde dafiir, jenen Zeitpunkt, an dem die tatsichliche
Verwirklichung des ,betreffenden Ereignisses“ geendet hat, als
malgeblich fur den Beginn des Fristenlaufes gemiall § 83 Abs 5
Z 2 BVergG 2018 anzusehen.

Wihrend der Auftraggeber im Fall eines Ausschlusses offenzule-
gen hat, inwiefern und zu welchem Zeitpunkt er den Aus-
schlussgrund als verwirklicht ansieht, muss umgekehrt dem
Unternehmer die Moglichkeit zukommen, allenfalls davon abwei-
chend einen anderen maligeblichen Zeitpunkt der Beendigung

des inkriminierten Verhaltens darzutun.*®

4. Konstellation 4

Parallel dazu ist Fallkonstellation 4 zu beurteilen, wenn —
auch hier ohne Vorliegen einer behordlichen/gerichtlichen Ent-
scheidung — bei einem schon beendeten wettbewerbsrechtlich re-
levanten Verhalten die Verwirklichung des Ausschlussgrundes
vom Auftraggeber zwar geprift und bejaht wird (§ 83 Abs 1
BVergG 2018), dem Unternehmer aber eine erfolgreiche
Selbstreinigung gelingt (§ 83 Abs 2 und 3 BVergG 2018). Ob-
wohl tatsdchlich kein Ausschluss stattfindet, verfiigt der Auf-

48 ErlRV 69 BIgNR 26. GP 111 (zu § 83).

49 Sjehe ErlRV 69 BIgNR 26. GP 111. Wesentlich ist, dass dem Unternehmer die
effektive Moglichkeit zukommen muss, sich vor Ergehen der Ausschlussentschei-
dung des Auftraggeber (Ausscheiden des Angebots gemal3 § 141 Abs 1 Z 2 BVergG
2018) wirksam auf AbhilfemaBnahmen im Sinne des § 83 Abs 2 BVergG 2018 be-
rufen zu konnen und diese vom Auftraggeber priifen zu lassen. Siehe fiir diese
Anforderung EuGH 14.01.2021, C- 387/19, RTS, Rz 29.
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traggeber hier Uber eine nachweisliche — allenfalls durch die
vom Unternehmer vorgelegten Unterlagen néher spezifizierte —
Wahrnehmung tuber einen ausschlussrelevanten Sachverhalt

aufgrund eines in der Vergangenheit liegenden Fehlverhaltens.

Das fiir den Fristbeginn gemil} § 83 Abs 5 Z 2 BVergG 2018 ent-
scheidende, ,betreffende Ereignis® ist dann aber konsequenter-
weise nicht anders als Fall einer Ausschlussentscheidung des
Auftraggebers aus diesem Grund ebenfalls mit dem Zeitpunkt
der Beendigung des inkriminierten Verhaltens festzuma-

chen.

5. Hervorkommen spaterer wettbewerbswidriger

Verhaltensweisen

Samtliche der genannten Fallkonstellationen haben es gemein-
sam, dass der Unternehmer geméal3 § 83 Abs 5 Z 2 BVergG 2018
»,bei Vorliegen eines Ausschlussgrundes® hichstens fiir den
Zeiltraum von drei Jahren ,ab dem betreffenden Ereignis“ von
der Teilnahme am Vergabeverfahren ausgeschlossen werden
darf. Gerade bei grolen und komplexen Ermittlungsverfahren
kommt es immer wieder vor, dass neue wettbewerbswidrige
Verhaltensweisen wie zB einzelne kartellrechtsrelevante Ab-
sprachen hervorkommen, die gleichwohl in einem gréBeren the-
matischen Zusammenhang stehen und bisweilen auch eng inei-
nander verflochten sind. Dahingehend ist fiir den Beginn des
Fristenlaufes klarungsbediirftig, ob von jeweils neuen relevanten
Ereignissen oder einem einzigen, insgesamt zusammengehori-

gen, Ereignis auszugehen ist.

In Ermangelung einer expliziten gesetzlichen Regelung ist an-

kniipfend an obige Erwégungen aus dem Telos von § 78 Abs 1 Z 4
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iVm § 83 Abs 5 Z 2 BVergG 2018 zu schlieflen, dass anhand die-
ses Ausschlusstatbestandes ein wettbewerblich verpontes, im
Kontext der offentlichen Auftragsvergabe besonders relevantes,
negatives Verhalten der Unternehmer durch Ausschluss aus dem
Vergabeverfahren aufgegriffen werden soll.’° Dafiir kommt es —
nach dem in § 78 Abs 1 Z 4 BVergG 2018 statuierten MaBstab, ob
yJhinreichend plausible Anhaltspunkte“ fiir das Vorliegen
wettbewerbswidriger Abreden vorliegen — aus Perspektive des
jeweiligen Auftraggebers nach bisheriger Auffassung im Kern
darauf an, dass dieser mit Blickpunkt auf das konkrete Vergabe-
verfahren zur Uberzeugung gelangt, dass die notwendige Integri-
tdt und Zuverlassigkeit des betreffenden Unternehmers beein-
trachtigt ist.”® Nimmt man diese Uberlegung als Ausrichtungs-
punkt, ist daher bei etwaigen ,nachtréiglich®, also nach bereits
verwirklichtem Ausschlussgrund bzw nach bereits erfolgtem
Ausschluss in demselben thematischen Kontext, hervorkommen-
den wettbewerbsrechtlich verponten Verhaltensweisen jeweils zu
beurteilen, ob mit Blick auf die gebotene Integritiat und Zuverlés-
sigkeit des Unternehmers und aus Perspektive des jeweiligen
Vergabeverfahrens damit ein neuerlicher Ausschlussgrund
verwirklicht wiirde — der sodann im Sinne eines neuen ,betref-
fenden Ereignisses“ eine neuerliche Ausschlussfrist auslésen

konnte.

In der Rechtsprechung der Gsterreichischen und europaischen
Vergabekontrolle fehlt es auch dazu an einschldgigen Aussagen.
Allerdings wird in der Literatur vertreten, dass trotz des ,Zeitli-

mits“ des § 83 Abs 5 Z 2 BVergG 2018 fiir einen Ausschluss auf

50 Zur Wettbewerbsrelevanz siehe auch Mayr in Schramm/Aicher/Fruhmann,
BVergG 2018 § 78 Rz 14 (FN 30), der zutreffend darauf hinweist, dass § 78 Abs 1
BVergG 2018 dem Grundsatz des fairen Wettbewerbs dient.

51 Siehe dazu die Mitteilung der Kommission vom 18.03.2021, 2021/C 91/01, 15 f.
Vgl weiters EuGH 14.01.2021, C-387/19, RTS, Rz 29, wo die Bedeutung betont
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Vorfille zuriickgegriffen werden darf, die ldnger als drei Jahre
zurickliegen, wenn zumindest ein Vorfall nicht langer als
drei Jahre zuriickliegt. Wiahrend das jingste (innerhalb der
Frist liegende) Fehlverhalten damit sozusagen die Zuverlassig-
keitsprifung eroffnet und den Ausschlussgrund grundsétzlich
aktiviert, soll unter Gesichtspunkten der gesamthaft bestehen-
den Zuverlassigkeit und Integritéit des Unternehmers eine unter-
stiitzende Heranziehung auch des bereits langer zurickliegenden
Fehlverhaltens stattfinden.”? Vertreten wird daher dazu im

Schrifttum im Ergebnis, dass

»bel zumindest einem Vorfall innerhalb des Zeitlimits von
drei [...] Jahren fiir die Beurteilung der Zuverldssigkeit
unterstiitzend auch auf Vorfdlle zuriickgegriffen werden

darf, die ldnger zuriickliegen.”®®

Ubertragt man diese Uberlegungen zur Verschaffung eines
gesamthaften Bildes des unternehmerischen Verhaltens
auf die vorliegende Fragestellung, musste wohl in dhnlicher Wei-
se bedacht werden, dass es dem Auftraggeber im Zuge der Zuver-
lassigkeitsprifung nicht von Grund auf verwehrt ist, bei einzel-
nen, neu hervorkommenden wettbewerbsrechtlich verponten
Verhaltensweisen, trotzdem sie einen bereits flir eine Aus-
schlussentscheidung zum Anlass genommenen gréBeren, thema-
tischen Kontext betreffen, zu priifen und entsprechend zu bewer-
ten, ob die gebotene Integritit und Zuverldssigkeit des Unter-
nehmers aus Perspektive des jeweiligen Vergabeverfahrens (noch

scharfer) beeintrichtigt ist (als urspringlich angenommen).

wird, die der Zuverlassigkeit des Wirtschaftsteilnehmers im Interesse der Sicher-
stellung eines wirksamen Wettbewerbs zukommt.

52 S0 auch Mayr in Schramm /Aicher /Fruhmann, BVergG 2018 § 83 Rz 24.
53 Oppel, ZVB 2017, 318 (321).
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Wenn der Auftraggeber damit aber in einem vereinzelt nachtrag-
lich hervorkommenden wettbewerbsrechtlichen Fehlverhalten
womoglich zum Schluss kommen koénnte, dass allein dadurch
(schon) der Ausschlusstatbestand des § 78 Abs 1 Z 4 BVergG
2018 fir sich erfullt ist, dann kann zumindest eine Auslegung
nicht ausgeschlossen werden, wonach hierin fiir den Fristenlauf
des § 83 Abs 5 Z 2 BVergG 2018 auch ein eigenstindiges (neu-

es) ,,betreffendes Ereignis“ gesehen werden kann.

E. Verfassungsrechtliche Erwiagungen

Die hier erzielten Ergebnisse werden durch eine verfassungs-

und unionsrechtskonforme Betrachtung bestétigt.

Dies ergibt sich auf nationaler Ebene mit Blick auf die Umset-
zungsspielrdume des nationalen Gesetzgebers. Unterliegt doch
der Vergabegesetzgeber bei der Umsetzung von Unionsrecht, so-
weit entsprechende Spielrdume eroffnet sind — also keine voll-
standige Determinierung durch den fraglichen Sekundirrechts-
akt vorliegt — einer ,,doppelten Bindung®, nicht nur an die uni-
onsrechtlichen Vorgaben, sondern auch an jene des oOsterreichi-

schen Verfassungsrechts.?

Zu diesen Vorgaben zéhlen, wie der VfIGH gerade mit Blick auf
die Umsetzung vergaberechtlicher Mallgaben festgehalten hat,
insbesondere die Bestimmtheitsanforderungen, die aus dem in
Art 18 Abs 1 B-VG niedergelegten Legalitidtsprinzip erfliefen.5®
Von entscheidender Bedeutung ist dabei mit der Rechtsprechung
des VfGH, dass der ,Inhalt [der Rechtsvorschrift] soweit be-

stimmbar ist, daf$ der Rechtsunterworfene sein Verhalten danach

b4 Grundlegend V{Slg 14.863/1997; Ranacher/Sonntag in
Kahl/Khazadeh/Schmid (Hrsg) Bundesverfassungsrecht (2021) B-VG Art 18 Rz
13; Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht? (2020) 121 ff mwN. Vgl
auch die Darstellung bei Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht!? (2019) 108.
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einrichten kann.“*® Gerade aber die zuvor verworfenen Ausle-
gungsalternativen wirden dem Rechtsunterworfenen keinerlei
Orientierung bieten, um ,sein Verhalten danach einzurichten®.
Zunichst bliebe in Abwesenheit konkreter Markierungspunkte
wie den hier herausgearbeiteten géanzlich ungeklirt, was als
fristausléosendes Ereignis zu werten ist und wie dieses in die Au-
Benwelt zu treten hat. Hier treten die bereits vor dem Hinter-
grund der einfachgesetzlichen Folie entwickelten Fragestellun-
gen erneut in einer verfassungsrechtlichen Dimension auf den
Plan: Sollte es allein auf die subjektive Wahrnehmung (Ein-
schiatzung/Kenntniserlangung eines Organwalters) des Auftrag-
gebers ankommen? Und worauf ist diese Wahrnehmung zu be-
ziehen? Verhilt sie sich relativ zum jeweiligen Vergabeverfahren
oder kann mit jeder neuerlichen Kenntniserlangung tiber vorver-
gangene Umstidnde eine vergangene Verfehlung tber die Wahr-
nehmung des Auftraggebers reaktiviert werden? Zeitigt dann
aber auch jede neue Wahrnehmung tiberkommener Umsténde
einen neuen Fristenlauf oder ist die Fristberechnung pauschal
vorzunehmen? SchlieBlich: Soll der Fristenlauf von Neuem be-
ginnen, wenn eine nachfolgende behordliche Entscheidung eine

frihere Wahrnehmung des fraglichen Sachverhalts flankiert?

Keine der genannten Fragen, die allesamt noch der verbindlichen
Klarung durch die (héchstgerichtliche) Rechtsprechung harren,
wére ohne den systematischen Auslegungsweg, der zuvor be-
schritten wurde, mit der notwendigen Sicherheit beantwortbar.
Die Konsequenz wéare dementsprechend, der Vorschrift zuzusin-
nen, verdichtete Rechtsunsicherheit nicht nur billigend in

Kauf zu nehmen, sondern regelrecht zu provozieren. Ein solches

55 VSlg 13.460/1993.
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Ergebnis stiinde nicht nur in Widerspruch zu den Vorgaben des
Bestimmtheitsgebots, sondern auch zu jenen des Gleichheitssat-
zes gemal Art 7 B-VG, mit dem die objektiv-rechtlichen Vorga-
ben des Legalitdtsprinzips in eine grundrechtliche Dimension

iubersetzt werden.?”

Mit Blick auf den Gleichheitssatz sind dabei zwei Problem-

punkte evident:

Zunichst ist der Widerspruch zu den allgemeinen Anforderungen
des Gleichheitssatzes in seiner ,arithmetischen“ Auspriagung au-
genfillig. Nach stRsp ,gebietet [der Gleichheitssatz] dem Gesetz-
geber, Gleiches gleich und Ungleiches ungleich zu behandeln und
setzt thm insofern inhaltliche Schranken, als er es verbietet, ande-
re als sachlich begriindbare Differenzierungen zwischen den
Normadressaten zu schaffen”.®® Verfassungsrechtlich unzuléssig
ist dementsprechend insbesondere, ohne sachliche Rechtfer-
tigung dieselben Konsequenzen an Ausgangspunkte zu kniipfen,
die im relevanten Vergleichsmerkmal verschieden sind.?® Dem
zuvor aufgezeigten Wertungswiderspruch steht jedoch keine
sachliche Rechtfertigung gegentiber, die erforderlich wére, eine
Gleich- bzw gar eine Schlechterstellung von Verfehlungen geméal3
§ 78 Abs 1 Z 4 BVergG 2018 mit bzw gegeniiber den typischer-
weise gravierenderen Verfehlungen gemill § 78 Abs1 Z1
BVergG 2018 zu rechtfertigen. Vielmehr musss das Auseinan-
derfallen ,rrechtlicher* und ,faktischer* Verjahrung samt

der daraus erwachsenden Konsequenz einer doppelt streng gezo-

56 VSlg 18.460/1993. Vgl nur Muzak, B-VG Art 18 B-VG Rz 8.

57 Dazu nur Bezemek, Allgemeine Handlungsfreiheit im System der dsterreichi-
schen Bundesverfassung, Austrian Law Journal 2016, 109.

58 VfSlg 20.229/2017. Vgl dazu nur aus der neueren Kommentarliteratur Khakz-
adeh in Kahl/Khakzadeh/Schmid B-VG Art 17 Rz 15 mwH auf die Rsp.

59 Vgl etwa VfSlg 19.590/2011. Dazu etwa bereits die Darstellung bei Bezemek,
Gleichheitssatz, in Heif3l (Hrsg), Handbuch Menschenrechte (2009) Rz 12/22 ff
sowie mwH auf die Rsp Muzak, StGG Art 2 Rz 21.
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genen Grenze als in sich unsachliche Konstruktion erscheinen,
die eine ihr zu Grunde liegenden Norm mit Verfassungswidrig-

keit belasten misste.

Sodann sind die zuvor verworfenen Auslegungsvarianten auch
aus Perspektive des aus dem Gleichheitssatz erflieBenden Sach-
lichkeitsgebots als bedenklich anzusehen: Bindet der Gleich-
heitssatz doch nach stRsp den Gesetzgeber ,,auch insofern, als er
verbietet sachlich nicht begriindbare Regelungen zu treffen®.%
Wiirde dem Gesetz zugesonnen, dem Auftraggeber (durch im We-
sentlichen blo} subjektive, objektiv-rechtlich nicht nachpriifbare
,Wahrnehmungen®) grundlegend die Dispositionshoheit tiber den
Beginn des Fristenlaufs zuzuerkennen, wire damit — mit Blick
auf die dem innewohnenden Konsequenzen — gemessen an der
Zielsetzung des Regelungsregimes, namentlich ,,Grundsdtze der
Gleichbehandlung und des Wettbewerbs im Vergabeverfahren si-
cherzustellen und die Integritdt, Zuverldssigkeit und Befdhigung
des kiinftigen Auftragnehmers zur Erfiillung des Auftrags zu ge-

“e1

wdhrleisten', eine ebenso einseitige wie (letztlich) arbitriare —

und damit sachlich nicht begriindbare — Regelung geschaffen.

Die betreffenden Argumentationsstriange miissten auch in frei-
heitsrechtlicher Perspektive — konkret mit Blick auf die Anforde-
rungen der Erwerbsfreiheit gemall Art 6 StGG — grundrechtliche
Spannungsfelder erzeugen. Soweit nach stRsp ,die Er-
werbs(ausiibungs)freiheit beschrdnkende Regelungen auf Grund
des diesem Grundrecht angefiigten Gesetzesvorbehaltes nur dann
zuldssig [sind], wenn sie durch das offentliche Interesse geboten,

zur Zielerreichung geeignet, addquat und auch sonst sachlich zu

60 VfSlg 19.628/2012. Niher zu den Anforderungen im Einzelnen Bezemek,
Grundrechte in der Rechtsprechung der Hochstgerichte (2016) 341 ff.
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rechtfertigen sind“ ,verdoppelt [sich] insofern [der] Grundrechts-

“62

schutz“6? im Lichte der soeben getitigten Ausfithrungen.®

SchlieBlich ist der nationale Umsetzungsgesetzgeber geméal
Art 51 GRC bei der ,,Durchfithrung des Rechts der Union“ an die
MaBgaben der Europiischen Grundrechtecharta gebunden.®
Die vorgenannten Punkte lassen sich daher mutatis mutandis
auch mit Blick auf die einschldgigen Gewéhrleistungen der GRC
(konkret insbesondere die in Art 15 gewéhrleistete Berufsfrei-
heit, die in Art 16 gewéhrleistete unternehmerische Freiheit und
die in Art 20 niedergelegten Gleichheitsanforderungen) reiterie-

ren.

Vor diesem Hintergrund bekraftigt sowohl eine verfassungs- als
auch eine unionsrechtskonforme Interpretation das zuvor ent-
wickelte Auslegungsergebnis hinsichtlich des Beginns des

Fristenlaufes gemal} § 83 Abs 5 Z 2 BVergG 2018.

IV. Ergebnis

Zusammengefasst sprechen die diskutierten Fallkonstellationen
daher fir das folgende Verstidndnis eines grundsatzlichen Sys-

tems fiir die Frage des Fristenlaufes:

61 Siehe dazu die Mitteilung der Kommission vom 18.03.2021, 2021/C 91/01 14.

52 Holoubek in Korinek/Holoubek/Bezemek/Fuchs/Martin/Zellenberg (Hrsg)
Bundesverfassungsrecht (14. Lfg 2018) B-VG Art 7 Abs 1 Satz 1 und 2 Rz 183 mit
niheren Ausfithrungen zum Verhéiltnis von Gleichheitssatz und Erwerbsfreiheit.
63 Hinzu treten weiter erschwerende Uberlegungen, die die VerhaltnisméBigkeit
einer solchen Regelung mit massiven Zweifeln belasten: in Ermangelung eines
einheitlichen fristauslésenden und -beendigenden Zeitpunkts, béte sich ange-
sichts der wirtschaftlichen Tragweite des langfristigen Ausschlusses von 6ffentli-
chen Auftragen fiur die Unternehmer die nachgerade unzumutbare Situation, sich
stets aufs Neue (unter entsprechender Kostenbelastung) an Vergabeverfahren zu
beteiligen, um die zeitliche Wahrnehmung der Auftraggeber zu bestimmen, sowie
ob die Frist aus seiner Perspektive bereits abgelaufen ist. Ein einheitliches Regis-
ter, in dem dergleichen transparent fiir verzeichnet und fir den Unternehmer
nachvollziehbar wére, fehlt ebenso wie entsprechende Objektivitidtssicherung o-
der die Sicherstellung einer effektiven verwaltungsgerichtlichen Nachkontrolle.
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1.

Grundsétzlicher Ankerpunkt der Regelung betreffend die
Dreijahresfrist gemal § 83 Abs 5 Z 2 BVergG 2018 ist das
jeweils konkrete Vergabeverfahren, an dem sich ein
vermeintlich in ein Kartell involviertes Unternehmen be-
teiligt. Jeder offentliche Auftraggeber ist bei Durchfiih-
rung der Zuverlassigkeitspriufung vergaberechtlich ver-
pflichtet, eigenstdndige Prifschritte hinsichtlich des Vor-
liegens eines Ausschlusstatbestandes durchzufiihren
(§ 83 Abs 1 BVergG 2018). Jegliche in dieser Hinsicht
vergaberechtlich relevante ,,Wahrnehmung“ zur zeitli-
chen Verortung des angelasteten Fehlverhaltens
kann daher nur im Zuge einer vergaberechtlichen Zuver-
lassigkeitspriifung stattfinden.

Reagiert der Auftraggeber mit der Entscheidung tiber
den Ausschluss eines Unternehmers auf ein unmittelbar
das Vergabeverfahren betreffendes oder sonst aktuell
bestehendes wettbewerbsrechtliches Fehlverhal-
ten, ist mit guten Griunden (und mit gewissen KEin-
schriankungen bei fortdauerndem Bestand des Fehlver-
haltens) in dieser Ausschlussentscheidung das frist-
auslosende ,,betreffende Ereignis“ gemall § 83 Abs 5
Z 2 BVergG 2018 zu sehen. Dies kann zur Folge haben,
dass — wie bei anderen Ausschlusstatbestanden auch —
womoéglich aufgrund unterschiedlicher Zeitpunkte des
Ausschlusses aus verschiedenen Vergabeverfahren die
Dreijahresfrist aufgrund desselben Wettbewerbsversto-
Bes eines Unternehmers zu unterschiedlichen Zeitpunk-

ten zu laufen beginnt bzw ablauft. Insofern kommt es

64 Vgl nur EuGH 27. Mérz 2014, C-314/12, UPC Telekabel Wien GmbH Rz 46.
Naher dazu etwa Holoubek/Oswald in Holoubek/Lienbacher (Hrsg) GRC? (2019)
Art 51 Rz 16 ff, 20.
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systemimmanent zu einer ,relativen Verjahrung®, die
abhingig von den jeweiligen einzelnen Vergabeverfahren
(bzw den betreffenden offentlichen Auftraggebern) statt-
findet.

Reagiert der Auftraggeber mit der Entscheidung uber
den Ausschluss eines Unternehmers auf ein bereits be-
endetes wettbewerbsrechtliches Fehlverhalten, ist
das fristauslésende ,betreffende Ereignis“ gemill § 83
Abs 5 Z 2 BVergG 2018 (sofern noch keine behérdli-
che/gerichtliche Entscheidung bezliglich Feststellung des
wettbewerbswidrigen Verhaltens vorliegt) mit guten
Grinden im Zeitpunkt der Beendigung der wettbe-
werbswidrigen Verhaltensweise zu sehen. Der Auf-
traggeber hat seine diesbeziiglichen Wahrnehmungen zu
dokumentieren, dem Unternehmer offenzulegen und ihn
dazu zu horen.

Mit guten Griinden ist das fiir den Fristbeginn gemél
§ 83 Abs 5 Z 2 BVergG 2018 entscheidende, ,betreffende
Ereignis® bei bereits beendetem wettbewerblichem Fehl-
verhalten aber auch dann — nicht anders als Fall eines
Ausschlusses — mit dem Zeitpunkt der Beendigung
des inkriminierten Verhaltens festzumachen, wenn
dem Unternehmer gemil § 83 Abs 2 und 3 BVergG 2018
eine erfolgreiche Selbstreinigung gelungen ist. Denn
auch diesfalls hat der Auftraggeber eine vergaberechtlich
relevante ,,Wahrnehmung“ hinsichtlich des Vorlie-
gens eines Ausschlusstatbestandes (siehe § 83 Abs 1
BVergG 2018), auf deren Basis dem Unternehmer iiber-
haupt die Selbstreinigung zu ermoglichen war.

Sobald eine behordliche oder gerichtliche Entscheidung
vor, die das wettbewerbswidrige Verhalten feststellt,

sorgt diese nach Ablauf der Dreijahresfrist fur eine ,,ab-
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solute Verjahrung®, die allen Auftraggebern in samtli-

chen kiinftigen Vergabeverfahren gegentiber wirkt.

[lo Ao b= I (=
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