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Ü Ist wirklich jeder Wettbewerbsverstoß schon ein Ausschlussgrund?

§ 68 Abs 1 BVergG
Jeder festgestellte Wettbewerbsverstoß kann ei-
nen Ausschlussgrund darstellen.

Sachverhalt:
Im Jahr 2006 wurde Generali wegen vertikaler Abspra-
chen mit verschiedenen Automobilvertragshändlern in
Ungarn zu einer Geldbuße verurteilt und dieses Urteil
letztlich durch den ungarischen OGH bestätigt. Im
Jahr 2011 nahm Generali an einem Vergabeverfahren
teil und wurde ausgeschlossen, weil sie aufgrund ihres
durch ein rechtskräftiges Urteil bestätigten Verstoßes
gegen das nationale Wettbewerbsrecht unter einen in
der Ausschreibung ausdrücklich genannten Aus-
schlussgrund des ungarischen Vergabegesetzes falle.

Aus den Entscheidungsgründen:
33 Nichts in den dem Gerichtshof vorgelegten Akten
oder den Erklärungen der in Art 23 der Satzung des
Gerichtshofs der Europäischen Union bezeichneten
Beteiligten erlaubt die Feststellung, dass die Anwen-
dung des Ausschlussgrundes nach § 61 Abs 1 lit a
Kbt in einer Situation wie der im Ausgangsverfahren
fraglichen eine – zumindest mittelbare – Diskriminie-
rung aus Gründen der Staatsangehörigkeit oder einen
Verstoß gegen die Transparenzpflicht darstellen
könnte. Insoweit ist daran zu erinnern, dass der öffent-

liche AG in der Ausschreibung ausdrücklich angege-
ben hat, dass der in dieser Vorschrift des Kbt genannte
Ausschlussgrund für den Auftrag gelte.

34 In Bezug auf den Ausschluss von Wirtschaftsteil-
nehmern von einem öffentlichen Auftrag im Kontext
der Niederlassungsfreiheit und des freien Dienstleis-
tungsverkehrs nach den Art 49 und 56 AEUV ist darauf
hinzuweisen, dass nach Art 45 Abs 2 lit d RL 2004/18/
EG jeder Wirtschaftsteilnehmer ausgeschlossen werden
kann, der „im Rahmen einer beruflichen Tätigkeit eine
schwere Verfehlung begangen [hat], die vom öffentli-
chen Auftraggeber nachweislich festgestellt wurde“.

35 Hierzu hat der Gerichtshof bereits entschieden,
dass der Begriff „Verfehlung im Rahmen der beruflichen
Tätigkeit“ iS der letztgenannten Vorschrift jedes fehler-
hafte Verhalten umfasst, das Einfluss auf die berufliche
Glaubwürdigkeit des betreffenden Wirtschaftsteilneh-
mers hat, und nicht nur Verstöße gegen berufsethische
Regelungen im engen Sinne des Berufsstands, dem dieser
Wirtschaftsteilnehmer angehört (vgl in diesem Sinne
EuGH 13. 12. 2012, C-465/11, Forposta und ABC Direct
Contact, EU:C:2012:801, Rz 27). Unter diesen Umstän-
den ist festzustellen, dass die Begehung eines Verstoßes
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gegenWettbewerbsrecht, insbesondere wenn dieser Ver-
stoß mit einer Geldbuße geahndet wird, einen unter
Art 45 Abs 2 lit d RL 2004/18/EG fallenden Ausschluss-
grund darstellt.

[. . .]
37 Im Übrigen ergibt sich aus dem 101. ErwGr der

nach den im Ausgangsverfahren maßgeblichen Ereig-
nissen erlassenen RL 2014/24/EU, wonach die öffent-
lichen AG die Möglichkeit erhalten sollten, Wirt-
schaftsteilnehmer zB wegen eines schwerwiegenden
beruflichen Fehlverhaltens wie der Verletzung von
Wettbewerbsregeln auszuschließen, da ein solches
Fehlverhalten die Integrität eines Wirtschaftsteilneh-
mers in Frage stellen kann, dass der oben in Rz 35
des vorliegenden Urteils genannte Ausschlussgrund

im Hinblick auf das Unionsrecht als gerechtfertigt an-
zusehen ist. Überdies ist dieser Ausschlussgrund in
Art 57 Abs 4 lit d zit RL klar und eindeutig
vorgesehen.

[. . .]
39 Nach alledem ist auf die Vorlagefragen

zu antworten, dass die Art 49 und 56 AEUV
der Anwendung einer nationalen Regelung
nicht entgegenstehen, durch die ein Wirt-
schaftsteilnehmer, der einen durch ein
rechtskräftiges Gerichtsurteil festgestellten
Verstoß gegen das Wettbewerbsrecht began-
gen hat, für den er mit einer Geldbuße belegt wurde,
von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren ausge-
schlossen wird.

Ü

Anmerkung:
Aus derUrteilsbegründungdes EuGH folgt offenbar, dass
– entgegen dem Urteilstenor, der nur von Wettbewerbs-
verstößen spricht, die durch Gerichtsurteil rechtskräftig
festgestellt wurden – jede Verletzung des Wettbewerbs-
rechts einen Ausschlussgrund darstellt. Wirklich jede?

Für den Anwendungsbereich der RL 2004/18/EG
hält der EuGH fest, dass die Begehung eines Verstoßes
gegen Wettbewerbsrecht einen unter Art 45 Abs 2 lit d
fallenden Ausschlussgrund darstellt. Lit d regelt die so-
genannte im Rahmen der beruflichen Tätigkeit began-
gene schwere Verfehlung, die vom öffentlichen AG
nachweislich festgestellt wurde. Diese Bestimmung ist
in Österreich durch § 68 Abs 1 Z 5 BVergG1) als zwin-
gender Ausschlussgrund umgesetzt und für den Sekto-
renbereich durch § 229 Abs 2 Z 5 BVergG als fakulta-
tiver Ausschlussgrund. Die RL 2004/18/EG überlässt es
den Mitgliedstaaten, ob sie dafür zwingende Aus-
schlussgründe vorsehen oder nicht.2)

Nach Ansicht des EuGH – zumindest in 18. 12. 2014,
C-470/13 – handelt es sich dabei stets um einen Aus-
schluss gem Art 45 Abs 1 lit d RL 2004/18/EG.

Da in Österreich wettbewerbsbeschränkende Ab-
sprachen in Vergabeverfahren sogar gerichtlich straf-
bar sind (§ 168b StGB), kommt ein Ausschlussgrund
hinzu, nämlich § 68 Abs 1 Z 4 BVergG, also ein rechts-
kräftiges Urteil, das die berufliche Zuverlässigkeit in
Frage stellt. Das würde Art 45 Abs 2 lit c RL 2004/
18/EG entsprechen, die der EuGH aber trotz einer da-
hingehenden Frage im Vorabentscheidungsersuchen
nur deshalb nicht prüft, weil im Anlassfall nach ungari-
schem Recht keine gerichtliche Strafe verhängt wurde,
sondern bloß eine Geldbuße.

Im Anwendungsbereich der RL 2014/24/EU wird es
keine Bestimmung mehr geben, welche der gerichtlichen
Verurteilung entspricht, die die berufliche Zuverlässig-
keit in Frage stellt. Alle diese Fälle müssen künftig eine
schwere Verfehlung darstellen, welche im Rahmen der
beruflichen Tätigkeit begangen und vom AG nachweis-
lich festgestellt worden sein muss (Art 57 Abs 4 lit c RL
2014/24/EG). Da Wettbewerbsverstöße im privaten Be-
reich kaum denkbar sind und ein rechtskräftiges gericht-
liches Urteil jedenfalls eine Feststellung des Verstoßes
durch den AG ermöglicht, tritt diesbezüglich durch die
RL 2014/24/EU keine inhaltliche Änderung ein.

Nicht so offensichtlich ist angesichts der deutlich
unterschiedlichen Schwere, die Wettbewerbsverstöße
haben können, dass jeder Verstoß einen Ausschluss-
grund darstellt – genauer gesagt: durch die Mitglied-
staaten als (auch zwingender) Ausschlussgrund vorge-
sehen werden darf. Auf der einen Seite handelt es sich
um gerichtlich strafbare Handlungen (§ 68 Abs 1 Z 4
BVergG) oder wenigstens um „schwere Verfehlungen“
(Z 5 leg cit). Die RL 2014/24/EU spricht sogar von
schweren Verfehlungen, die die Integrität des Bieters
in Frage stellen. Im ungarischen Anlassfall war zumin-
dest eine Geldbuße zu verhängen. In anderen Fällen
kann es sich um nur geringe Verstöße handeln, die
eine kleine Geldbuße nach sich gezogen haben.

Der EuGH zerstreut in Rz 35 und 37 des Urteils
derartige Zweifel: Ja, jeder Wettbewerbsverstoß kann
ein Ausschlussgrund sein. Dabei beruft er sich vor al-
lem auf den 101. ErwGr der RL 2014/24/EU. Danach
sollen öffentliche AG tatsächlich die Möglichkeit erhal-
ten, Wirtschaftsteilnehmer auszuschließen, die sich
wegen schwerwiegenden beruflichen Fehlverhaltens
wie der Verletzung von Wettbewerbsregeln als unzu-
verlässig erwiesen haben.

Gem Rz 36 des Urteils gilt das umso mehr (!) im
Unterschwellenbereich.

Daran ändert auch der neue Ausschlussgrund gem
Art 57 Abs 1 lit d RL 2014/24/EU nichts, der sich
ausdrücklich auf Wettbewerbsverstöße, von diesen
aber nur auf Absprachen, bezieht. Der diesbezügliche
Verweis des EuGH in Rz 37 ist vielleicht verwirrend.
Die lit d ist nämlich nur eine Sonderbestimmung,
welche die Anforderungen an die Qualität des Nach-
weises bei Vereinbarungen herabsetzt, die auf eine
Verzerrung des Wettbewerbs abzielen. Solche Verein-
barungen sind schwerer nachzuweisen als andere
Verstöße gegen das Wettbewerbsrecht. Deshalb lässt
lit d schon hinreichend plausible Anhaltspunkte für
das Vorliegen einer solchen Absprache ausreichen,
damit der AG einen beteiligten Bieter ausschließen
darf. Für alle anderen Wettbewerbsverstöße gilt aber
lit c, die einen Nachweis durch den AG auf geeignete
Weise fordert. Ü

1) IdF BGBl I 2013/128.
2) EuGH 9. 2. 2006, C-226/04 und C-228/04, La Cascina, Rz 21.

Jede Verletzung von Wett-
bewerbsrecht ist eine
schwerwiegende Verfeh-
lung im Rahmen der be-
ruflichen Tätigkeit, welche
die Integrität des Bieters in
Frage stellt.



ZVB

256 ZVB [2015] 06

[EUROPÄISCHES VERGABERECHT]

Ü
In diesem Zusammenhang ist noch daran zu erin-

nern, dass öffentliche Aufträge einem möglichst um-
fassenden Wettbewerb offenzustehen haben.3) Weil
diese Sicherstellung des Wettbewerbs Aufgabe jedes
AG ist, ist es konsequent, ihm zu erlauben, Bieter,
die bei anderer Gelegenheit den Wettbewerb einge-
schränkt haben, vom Vergabeverfahren auszuschlie-
ßen. Allerdings ist bei der Nachweisführung das Ver-
bot der Selbstbeschuldigung zu beachten.

Lediglich bei extrem geringfügigen Verstößen, wo
ein Ausschluss offensichtlich unverhältnismäßig4) wäre,

lässt die RL 2014/24/EU gemArt 57 Art 4 letzter Satz die
Möglichkeit offen, in Österreich eine Ausnahme vom
zwingenden Ausscheiden anzudenken, wie das bei ge-
ringfügigen Rückständenmit Sozialversicherungsbeiträ-
gen oder Steuern gem Art 57 Abs 3 RL 2014/24/EU zu-
lässig ist.

Thomas Hamerl

3) EUGH 23. 12. 2009, C-305/08, CoNISMa, Rz 37.
4) Vgl EuGH 23. 12. 2009, C-376/08, Serrantoni, Rz 41, und 10. 7.

2014, C-358/12, Libor, Rz 36.


