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Die Europäische Kommission hat 
am 11. Juni einen Vorschlag für 
eine Richtlinie zur Erleichterung 
der Geltendmachung von Scha-
denersatz bei Kartellverstößen 
vorgelegt. Durch die Richtlinie 
sollen einige der Hürden, mit 
denen Schadenersatzkläger in 
diesem Bereich konfrontiert sind, 
beseitigt werden. Derzeit wird nur 
in einem geringen Anteil der Kar-
tellfälle von Opfern Schadens-
ersatz gefordert. Sollten die Vor-
schläge tatsächlich umgesetzt 
werden, würde dies zu wichtigen 
Klarstellungen, aber auch zu maß-
geblichen Änderungen 
Klarstellungen, 

Änderungen 
Klarstellungen, 

in der 
 österreichischen Zivilrechtsord-
nung führen. 

Interessant sind insbesondere 
folgende Aspekte der Richtlinie: 
Q Höhe des Ersatzes: Neben dem 
entgangenen Gewinn sollen auch 
die Zinsen ab Schadenszufügung 
einklagbar sein. Nach österreichi-
schem Recht sind Zinsen zwar 
grundsätzlich erst ab Fälligstel-
lung zu zahlen, aufgrund der be-
sonderen Beschaffenheit von Kar-
tellverstößen (die oft im Gehei-
men erfolgen, weshalb den Betrof-Betrof-Betrof
fenen eine rechtzeitige Fälligstel-
lung nicht möglich ist) ließe sich 
jedoch auch schon derzeit nach 
österreichischem Recht argumen-

tieren, dass eine Zinsenzahlungs-
pflicht ab Schadenszufügung be-
steht. 
Q Offenlegung von Beweismitteln:  
Sehr weit geht der Vorschlag be-
züglich der Offenlegung von Be-
weismitteln. Das Zivilgericht soll 
allgemein auf Antrag der Kläger 
die Offenlegung von Beweismit -
telen, d. h. insbesondere Urkun-
den, die sich im Gewahrsam des 
Beklagten befinden, anordnen 
können. Dies geht über die der -
zeitige Regelung nach der öster -
reichischen Zivilprozessordnung 
hinaus und nähert sich somit dem 
amerikanischen System der 
 Discovery an. Die Offenlegung 
unterliegt einer Verhältnismäßig-
keitsprüfung und umfasst nicht 
Kronzeugenanträge und unmit -
telbar dafür geschaffene Urkun-
den. Dadurch soll vermieden wer-
den, dass die Offenlegungspflicht 
Unternehmen davon abschreckt, 
Kronzeugenanträge, die ein wich-
tiges Mittel zur Bekämpfung von 
Kartellen sind, einzubringen. 
Q Verjährung: Die Verjährungsfrist 
für Schadenersatzklagen soll min-
destens fünf Jahre ab Kenntnis 
von Schaden und Schädiger betra-
gen. Dies übertrifft die Mindest-
frist der Verjährung von Schaden-
ersatzansprüchen nach öster -
reichischem Recht von drei Jah-
ren. In besonderen Fällen kann 

aber auch schon nach derzeitiger 
Rechtslage eine 30-jährige Ver -
jährungsfrist zur Anwendung 
kommen. 
Q Gesamtschuldnerische Haftung: 
Der Vorschlag sieht neben der 
(auch schon derzeit nach österrei-
chischem Recht bestehenden) ge-
samtschuldnerischen Haftung der 
Kartellanten vor, dass die Kron-
zeugen von dieser grundsätzlich 
ausgenommen sind (d. h. nur 
gegenüber ihren Vertragspartnern 
haften). Anderes soll nur gelten, 
wenn Geschädigte keine volle Be-
friedigung ihrer Schadenersatzan-
sprüche von den anderen Kartel-
lanten erlangen können. 
Q Passing-on-Defense: Der Einwand 
der Kartellanten, der Schaden sei 
durch den Geschädigten an Dritte 
weitergeben worden (z. B. durch 
Weiterverkauf der Ware an die 
nächste Handelsstufe), ist grund-
sätzlich zulässig. Allerdings trägt 
der Beklagte die Beweislast für 
diese Weitergabe. 
Q Vermutung des Schadens: Bei Kar-
tellverstößen soll eine widerleg -
bare Vermutung bestehen, dass 
diese einen Schaden verursacht 
haben. Dieser Vorschlag fußt auf 
einer Statistik der Kommission, 
dass fast jedes Kartell eine unge-
bührliche Preiserhöhung mit sich 
bringt. Ein Kartellant müsste daher 
den Beweis erbringen, dass dies 

Vergaberrgaberrg echt echt ech lässt Baustellen ruhen 
Die strikten Regeln des 
Bundesvergabegesetzes 

stehen nach der Insolvenz 
der Alpine einer raschen 
Neuvergabe der einst an 
sie vergebenen Aufträge 
im Wege. Anders als oft 

behauptet, gibt es fast 
keine Schlupflöcher.

Bernhard Kall 

Als Folge der Alpine-Pleite stehen 
zahlreiche Baustellen der öffentli-
chen Hand still. Um eine baldige 
Fortsetzung der Bautätigkeit zu si-
chern, würden öffentliche Auf-Auf-Auf
traggeber diese Aufträge gerne 
rasch und direkt an andere Bau-
unternehmen weitergeben. Doch 
sie sind an das Bundesvergabe -
gesetz (BVergG) gebunden, das 
dies nur unter sehr eingeschränk-
ten Bedingungen zulässt. 

Das BVergG sieht keine explizi-
ten Regelungen im Falle der Insol-
venz des beauftragten Unterneh-
mens vor. Tritt der Insolvenzver-
walter vom Vertrag zurück bzw. 
wird der Vertrag aufgelöst, sind 
die Fertigstellungsarbeiten nach 
einem im BVergG geregelten Ver-
fahren zu vergeben. Nur für den 
Fall, dass das Vergabeverfahren 
noch anhängig ist, der Auftrag also 
noch nicht vergeben ist, kann der 
Auftraggeber das Angebot eines 
insolventen Unternehmens aus-
scheiden und den Auftrag an den 
zweitgereihten Bieter vergeben. 

Nur bei kleinen Aufträgen 
Das unbürokratischste Vergabe-

verfahren ist die Direktvergabe: 
Der Auftrag kann in einem form-
freien Verfahren unter Einhaltung 
der Grundsätze des Vergabever-
fahrens unmittelbar an ein Unter-
nehmen vergeben werden. Der ge-
schätzte Auftragswert darf aller-
dings nicht mehr als 100.000 Euro 
betragen. Neben der klassischen 
Direktvergabe besteht für Bauauf-Bauauf-Bauauf
träge bis zu einem Auftragswert 
von 500.000 Euro die Möglichkeit, 
den Auftrag im Wege einer „Di-
rektvergabe mit vorheriger Be-
kanntmachung“ zu wählen. Vor 
allem zur Überbrückung 
kanntmachung“ 

Überbrückung 
kanntmachung“ 

von Still-
ständen und Fertigstellung von 
kleinen Aufträgen bieten sich die-
se beiden Vergabeverfahren an. 
Eine Aneinanderreihung von 
mehreren Direktvergaben ist aller-
dings unzulässig. 

Bei wertmäßig größeren Aufträ-
gen sind die EU-rechtlich vorge-
schriebenen Grundsätze der Öf

vorge-
Öf

vorge-
-Öf-Öf

fentlichkeit und der Transparenz 
einzuhalten; eine direkte Beauf-Beauf-Beauf
tragung unter Nichtbeachtung der 
Mitbewerber ist unzulässig. Ab-
hängig vom Auftragswert hat der 
Auftraggeber die Ausschreibung 
landes- oder europaweit bekannt-
zumachen. 

Bei Aufträgen bis zu einer Mil-
lion Euro kann er ohne vorherige 
Bekanntmachung in einem nicht 
offenen Verfahren mindestens 
drei ihm bekannte Unternehmen 
zur Angebotsabgabe einladen und 
den Auftrag an den Billigst- bzw. 
Bestbieter erteilen. 

Für Auftragswerte von einer bis 
zu fünf Millionen Euro bietet al-
lenfalls § 28 Abs 2 Z 3 BVergG ein 
Schlupfloch für öffentliche Auf-Auf-Auf
traggeber. Demnach darf der Auf-Auf-Auf
traggeber das Verhandlungsver-
fahren ohne vorherigen Aufruf 
zum Wettbewerb wählen, wenn 
dringliche, zwingende Gründe, 
die nicht seinem Verhalten zuzu-
schreiben sind, im Zusammen-
hang mit Ereignissen, die er nicht 
voraussehen konnte, es nicht zu-
lassen, ein anderes Verfahren mit 
höherer Transparenz und länge-
ren Bekanntmachungsfristen 
durchzuführen. 

Ob die Insolvenz des beauftrag-

ten Unternehmens ein Anwen-
dungsfall für diese Gesetzesbe-
stimmung ist, ist allerdings frag-
lich. Der Europäische Gerichtshof 
und die Nachprüfungsbehörden 
legen diese Bestimmung sehr res-
triktiv aus. Das Vorliegen von 
dringlichen, zwingenden Grün-
den wird von der Judikatur nur 
dann bejaht, wenn ein Ereignis 
eintritt, das den Rahmen des so-
zialen und wirtschaftlichen Le-
bens sprengt (z. B. Naturkatastro-
phen, höhere Gewalt), sowie bei 
unmittelbarer Gefahr für Leib und 
Leben. Rein finanzielle Nachteile 
stellen keinen derartigen dringli-
chen zwingenden Grund dar, was 
gegen die Anwendbarkeit dieses 
Vergabeverfahrens im Insolvenz-
fall spricht. Im Gegensatz zum 

klassischen Anwendungsbereich 
des BVergG ist das Verhandlungs-
verfahren ohne vorherigen Aufruf 
zum Wettbewerb hingegen im 
Sektorenbereich zumindest im 
Unterschwellenbereich zulässig. 

Dürfen die genannten Vergabe-
verfahren nicht angewendet wer-
den, kommen nur mehr das klas-
sische offene und das nicht offene 
Verfahren mit vorheriger Be-
kanntmachung infrage. Die einzi-
ge Erleichterung, die sich für Auf-Auf-Auf
traggeber infolge der Insolvenz 
des beauftragten Unternehmens 
ergibt, liegt darin, dass die Be-
kanntmachungsfristen in drin-
genden Fällen verkürzt werden 
können, um so zumindest zu einer 
schnelleren Vergabe zu kommen. 

Aktuell wird auch darüber dis-

kutiert, dass andere Unternehmen 
in bestehende Verträge mit dem 
öffentlichen Auftraggeber eintre-
ten. Als sogenannte wesentliche 
Vertragsänderung darf dieser 
Wechsel des Auftragnehmers aber 
nur unter Einhaltung des BVergG 
erfolgen – und das Gesetz auf die-
se Weise nicht umgangen werden. 

Das BVergG sieht keine Erleich-
terungen bei der Vergabe von Leis-
tungen für den Fall der Insolvenz 
des beauftragten Unternehmens 
vor. Die engen Fesseln des Verga-
begesetzes stehen derzeit einer ra-
schen Fortführung vieler öffentli-
cher Baustellen im Weg. 

DR. BERNHARD KALL ist Bau- und Ver-
gaberechtsexperte bei Willheim Müller 
Rechtsanwälte. b.kall@wmlaw.at

Wenn die Alpine-Arbeiter von der Baustelle abmarschiert sind, müssen die meisten öffentlichen Aufträ-
ge nach den Regeln des Vergabegesetzes neu ausgeschrieben werden. Das erfordert Zeit.  Foto:  Foto:  F APA/Fohringer
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