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Geld ohne Auftrag – 
verschuldensunabhängige 

Schadenersatzpflicht öffentlicher AG 

 
 
 
 
Die Entscheidung des EuGH in der Rs C-314/09, wonach 
öffentliche AG verschuldensunabhängig für Vergabeverstöße 
haften, wirkt auf den ersten Blick sehr dramatisch. Diese 
Entscheidung wirkt sich aber überwiegend auf jene 
Konstellationen aus, in der ein AG aufgrund eines Bescheids der 
Nachprüfungsbehörde den Zuschlag erteilt, der Bescheid jedoch 
nachträglich durch den VwGH aufgehoben wird und der 
Antragsteller zu einem positiven Feststellungsbescheid gelangt. 

Der verschuldensunabhängige Schadenersatzanspruch kann in 
der angeführten Konstellation für den AG zu unbilligen 
Ergebnissen führen. Der AG könnte beispielsweise in Fällen 
schadenersatzpflichtig werden, in denen der VwGH von seiner 
bisherigen Judikaturlinie abgeht oder erstmals eine strittige 
Rechtsfrage klärt (die vielleicht sogar nur eine rein prozessuale 
Frage betrifft). Der AG kann daher aus nicht vorhersehbaren 
Gründen, auch wenn er im konkreten Vergabeverfahren einen 
sehr hohen Sorgfaltsmaßstab angewendet hat, 
schadenersatzpflichtig werden. 
 
Aus Sicht des AG ist daher jedenfalls zu Erwägen, die Haftung 
für Konstellationen, die der AG nicht beeinflussen kann bzw 
unvorhersehbar sind, in der Ausschreibung auszuschließen. 
Fraglich ist, ob bzw in welchen Grenzen ein solcher 
Haftungsausschluss zulässig ist. 
 
Durch die Entscheidung des EuGH wird den Bewerbern/Bietern 
die Erlangung von Schadenersatzansprüchen zwar erleichtert. 
Der Schadenersatzanspruch bleibt jedoch nach der Systematik 
des BVergG lediglich ein sekundärer Rechtsbehelf. Ein 
Bewerber/Bieter hat keinen Anspruch auf Schadenersatz, wenn 
er den Schaden durch Beantragung einer einstweiligen 
Verfügung oder durch Stellen eines Nachprüfungsantrags 
abwenden hätte können. Bewerber/Bieter müssen daher zuerst 
alles unternehmen, um im Vergabewettbewerb zu verbleiben 
und den Zuschlag zu erhalten, damit sie 
Schadenersatzansprüche geltend machen können. Die Erlangung 
eines Schadenersatzanspruchs bleibt daher auch nach den 
Entscheidungen des EuGH und des OGH die Ausnahme. 
 
Dr. Wolfgang Berger, ASFINAG 

 

 
Verschuldensunabhängiger  
Schadenersatz aus Sicht des 
öffentlichen Auftraggebers 

 
 
 
 
Nach der bisherigen Rechtslage hat der zu Unrecht 
übergangene Best- oder Billigstbieter bei schuldhafter 
Verletzung des Bundesvergabegesetzes Anspruch auf 
Schadenersatz. Voraussetzung für den 
Schadenersatzanspruch war bisher unter anderem das 
Verschulden des Auftraggebers. Der Oberste Gerichtshof hat 
in einer aktuellen Entscheidung auf Grundlage einer 
Entscheidung des EuGH aus dem Vorjahr nunmehr 
entschieden, dass öffentliche Auftraggeber für 
Vergabeverstöße verschuldensunabhängig haften. 
 
In künftigen Schadenersatzprozessen infolge Vergabeverstöße 
ist daher die Frage des Verschuldens nicht weiter zu prüfen. 
Übergangene Best- oder Billigbieter können sich bei 
zukünftigen Schadenersatzprozessen auf den Nachweis des 
Schadens, wozu auch der entgangene Gewinn infolge des 
Nichterhalts des Auftrag zählt, sowie auf die Kausalität des 
rechtswidrigen Verstoßes gegen vergaberechtliche 
Vorschriften (Nachweis das der Bieter bei rechtmäßigen 
Verhalten des Auftraggebers Best- bzw. Billigbieter geworden 
wäre) beschränken. Obwohl die Entscheidung gegen das 
geltende Bundesvergabegesetz sowie auch gegen die 
Grundsätze des ABGB verstößt, müssen alle österreichischen 
Gerichte die derzeit geltenden (europarechtswidrigen) 
österreichischen Gesetzesbestimmungen unangewendet 
lassen. 
 
Fraglich ist, wie öffentliche AG auf dieses Urteil reagieren 
werden. Die Entscheidung des OGH erleichtert in Zukunft die 
Geltendmachung von Schadenersatzansprüchen bei 
Vergabeverstößen öffentlicher AG. Die Entscheidung des OGH 
bzw. EuGH bringt jedenfalls mit sich, der für öffentliche 
Auftraggeber und auch für sämtliche Vergabekontrollbehörden 
geltende Sorgfaltsmaßstab erheblich erhöht wird. Gleichzeitig 
wird es für Bieter in Zukunft interessanter, Entscheidungen 
der Nachprüfungsbehörden mittels VwGH-Beschwerde zu 
bekämpfen, da im Fall einer erfolgreichen Beschwerde 
Schadenersatzansprüche leichter durchsetzbar sind. 
 
Dr. Bernhard Kall, Willheim l Müller Rechtsanwälte 

NEWS +++ Der nächste Jour Fixe mit Dr. Wolfgang Berger, 

Rechtsabteilung ASFINAG und Dr. Bernhard Kall zum Thema 
„Geld ohne Auftrag – verschuldensunabhängiger 
Schadenersatzanspruch bei Vergabeverstößen öffentlicher 
AG“, findet am 21.03.2011, um 17.30 in den Räumlichkeiten 
von Willheim Müller RAe statt. Neben den aktuellen 
Entscheidungen des OGH und des EuGH werden auch die 
Auswirkungen dieser Entscheidungen auf die Praxis, 
insbesondere auch aus Sicht der öffentlichen Auftraggeber 
besprochen +++ 
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