VVenn nicht der Beste gewinnt

Unterlegene Bieter in einem Vergabeverfahren kommen
kiinftig etwas leichter zu SCHADENERSATZ, wenn bei der
Vergabe nicht alles rechtens ablief. Und zwar selbst dann,
wenn den &6ffentlichen Auftraggeber kein Verschulden trifft.

TEXT: STEPHANIE DIRNBACHER

EE
ffentliche  Auftraggeber
miissen in Zukunft noch
besser aufpassen, an wen
sie ihre Auftrége erteilen.
Eine falsche Entscheidung konnte
sie teuer zu stehen kommen, selbst
wenn diese Entscheidung durch den
Bescheid einer Vergabebehorde ge-
decktist. Denn seit dem Urteil des Eu-
ropdischen Gerichtshofs (EuGH) vom
30.September, dasin einem vom OGH
eingeleiteten  Vorabentscheidungs-
verfahren erging, ist es fiir unterle-
gene Bieter leichter, Schadenersatz
zu bekommen, wenn sie zu Unrecht
nicht zum Zug gekommen sind.
Zwar durfte der Zuschlag fiir einen
ausschreibungspflichtigen ~ Auftrag
schon bisher nur an den Best- bezie-
hungsweise Billigstbieter ergehen. Die

Wahrscheinlichkeit, dass ein benach-
teiligter Bieter aufbegehrt, ist jedoch
bislang verschwindend gering. Von
rund 4000 Vergaben im Oberschwel-
lenbereich werden nicht einmal zehn
Prozent bekdmpft, fithrt der Vergabe-
rechtsexperte Michael Breitenfeld an.

Bisher graue Theorie. Die Ursa-
che fiir die niedrige Anfechtungs-
rate ortet Breitenfeld im mangel-
haften Rechtsschutz im Vergabe-
recht. So wiirden die meisten Ver-
fahren schon aus formalen Griinden
abgeschmettert, weil etwa der Klager
nicht antragslegitimiert ist.

Dazu kommt, dass sich ein Verfah-
ren zur Erlangung von Schadenersatz
iiber mehrere Jahre ziehen und da-
mit auch ordentlich ins Geld gehen

kann. Und letztlich waren die Aus-
sichten auf Schadenersatz bislang
sehr schlecht. ,Der Schadenersatz-
anspruch war immer ein theoreti-
scher und ist an der faktischen Nach-
weisbarkeit des Schadens oder des
Verschuldens gescheitert, erzdhit
Breitenfeld.

Insbesondere, wenn die bekdmpfte
Entscheidung von einem Bescheid ei-
ner Vergabebehorde gedeckt war, war
der Auftraggeber aus dem Schneider.
Schliefilich traf ihn in dem Fall keine
Schuld, da er sich ja auf den Bescheid
verlassen konnte.

Rechtswidrigkeit geniigt. ,Wenn
eine Entscheidung einer Nachprii-
fungsbehorde vorgelegen ist, hat
man sich immer abgeputzt’, bestd-

Wettrennen um Auftrége. Ist der Sieger
wirklich der Beste? Wenn nicht, konnen
iibergangene Bieter Schadenersatz fordern.
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tigt Rechtsanwalt Martin Oder, Kanz-
lei Haslinger, Nagele & Partner. Zu-
mindest bis jetzt war das so. Das
EuGH-Urteil eliminiert nun aber im
Vergabeverfahren die - sonst fiir das
osterreichische Recht typische - Vor-
aussetzung des Verschuldens fiir den
Schadenersatz, da diese gegen die
EU-Rechtsmittelrichtlinie verstof3e.

Die Folge: Ob schuldhaft oder nicht -
wenn der Auftraggeber rechtswidrig
gehandelt hat und einem Bieter da-
durch ein Schaden entstanden ist,
gibt es Schadenersatz. Da die EU-Ver-
gaberichtlinien iiber dem nationalen
Recht stehen, wird die heimische Be-
stimmung in Folge unwirksam. Die
Entscheidung des Europdischen Ge-
richtshofs hat damit direkte Wirkung.

Kein Verlass auf Bescheid. Fiir
die vergebenden Stellen brechen da-
her harte Zeiten an. ,Sie sind jetzt
angehalten, Entscheidungen noch
besser zu iiberpriifen’, sagt Rechts-
anwiltin Katharina Trettnak-Hahnl,
Kanzlei KWR. Auf den Bescheid einer
Vergabekontrollbehorde sollte man
sich kiinftig auch nicht mehr verlas-
sen. Wenn sich dieser ndmlich als
rechtswidrig entpuppt, kann der Auf-
traggeber fiir seine falsche Entschei-
dung zur Kasse gebeten werden.

Dennoch bleibt der Weg zum Scha-
denersatz steinig. Wer einen Man-
gel im Vergabeverfahren oder der
Zuschlagsentscheidung ortet, kann
sich grundsétzlich mit einem Nach-
priffungs- und Feststellungsantrag
an die jeweilige Vergabekontrollbe-
hérde wenden. Fiir den Bund ist di-
ese das Bundesvergabeamt, in den
Bundesldndern sind es die jewei-
ligen Landesvergabekontrollsenate
oder Unabhédngigen Verwaltungsse-
nate. Hat die Anfechtung Erfolg, so
wird die entsprechende Entschei-
dung aufgehoben und eine neue ge-
troffen. Wenn die Kontrollbehérde
den Antrag jedoch abweist, steht dem
Bieter innerhalb von sechs Wochen
der Weg zum Verwaltungsgerichtshof
offen, der den Bescheid der Kontroll-
behorde aufheben kann. Dann muss
der Fall noch einmal vor der Kontroll-
behorde verhandelt werden, obwohl
in der Regel der Auftrag bereits erteilt
ist. Nur wenn die Behorde letztlich
mit Bescheid feststellt, dass der Auf-
traggeber rechtswidrig gehandelt hat,
weil zum Beispiel der Zuschlag doch
nicht an den Best- oder Billigstbieter
ergangen ist, kann der Kldger Scha-
denersatz verlangen. Dazu muss er
sich jedoch wiederum an die Zivilge-
richte wenden.

Dieses beschwerliche Verfahren ist
dem EuGH ein Dorn im Auge. ,Dass
der Schadenersatz erst nach einer
iiberlangen Verfahrensdauer erlangt
werden kann, steht dem Grund-
satz einer moglichst wirksamen und
raschen Nachpriifung der Entschei-
dungen von Vergabebehdrden zu-
wider", erklart Oder. Der Rechtsan-
walt sieht hier den Osterreichischen
Gesetzgeber gefordert, neue Rege-
lungen zu erlassen.

Rentiert es sich? Die Verfahrens-
lange ist aber nicht das einzige Prob-
lem. Trettnak-Hahnl warnt auch vor
den Kosten eines solchen Verfahrens.
,Das macht wirtschaftlich nur Sinn,
wenn man eigentlich der Bestbieter
ist und das auch beweisen kann’, gibt
sie zu bedenken.

Denn nur dann besteht der Schaden
tatsachlich darin, dass man den Auf-
trag nicht bekommen hat. Dement-
sprechend richtet sich nur in diesem

Fall der Schadenersatz nach dem ent-
gangenen Gewinn. Das heifSt, dass
der iibergangene Bestbieter so ge-
stellt wird, als hitte er den Auftrag er-
halten.

Wer jedoch den Auftrag realistischer-
weise ohnehin nicht erfiillen kénnte,
kann zwar bei einer rechtswidrigen
Handlung des Auftraggebers trotz-
dem Schadenersatz verlangen. Er be-
kommt laut Trettnak-Hahnl aber nur
den Vertrauensschaden ersetzt. Be-
triebswirtschaftlich sei es unsinnig,
so ein Verfahren zu fiihren: , Beim Ve-
trauensschaden werden nur die Kos-
ten der Anbotslegung und sonstige
Kosten, die sich aus der Teilnahme
am Vergabeverfahren ergeben, er-
setzt.”

Ob sich das EuGH-Urteil in einer er-
hohten Klagsbereitschaft auswirken
wird, bleibt abzuwarten. Breitenfeld
findet das Urteil ,positiv® Die Kon-
sequenzen sind fiir ihn aber ,nicht
absehbar”. m

Auf Schadenersatz zu klagen,
rentiert sich in der Praxis nur fUr
den Bestbieter.



