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Der „positive“ Feststellungsbescheid
als Zulässigkeitsvoraussetzung
für Schadenersatzklagen (Teil 2)
Überlegungen zum Umfang der Feststellungskompetenzen des
Bundesvergabeamts und zu den Konsequenzen für die Zulässigkeit
von Schadenersatzklagen vor den Zivilgerichten

Für die gerichtliche Geltendmachung von Schadenersatzansprüchen wegen mate-
rieller Verstöße gegen das Vergaberecht müssen rechtsuchende Bieter zunächst die
verfahrensrechtliche Voraussetzung eines positiven Feststellungsbescheids der
Vergabekontrollbehörde schaffen. Gegenstand dieses Beitrags sind die Feststel-
lungsbescheide der Nachprüfungsbehörden als gesetzliche Zulässigkeitsvorausset-
zungen für Schadenersatzklagen nach Zuschlagserteilung in Folge materieller Ver-
gaberechtsverstöße. Teil 2 dieses Beitrags beschäftigt sich mit den Anforderungen
an den Feststellungsbescheid, insbesondere mit der Frage, ob dieser zwingend den
in § 341 Abs 2 Z 1 vorgesehenen Anspruch zu enthalten hat.
Von Kathrin Hornbanger und Georg Rihs
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D. Feststellungsbescheid als
Prozessvoraussetzung für
Schadenersatzklagen

Bereits mit dem BVergG 199345) wurde ein einzigarti-
ges, in der österreichischen Rechtsordnung völlig neues

Konzept des Rechtsschutzes geschaffen, das dem
Rechtsschutzsuchenden neben dem Effekt der Entlas-
tung der Gerichte auch schnelle Entscheidungen und
Rechtssicherheit durch spezialisierte, der Kontrolle
des VwGH unterworfene Nachprüfungsbehörden als
Vorteil bieten sollte:46) Prozessvoraussetzung für Scha-
denersatzklagen aufgrund von Verstößen gegen das
BVergG ist grundsätzlich ein Feststellungsbescheid,
wobei nach dem BVergG 2006 nach dem Gesetzeswort-
laut dieser auch die Feststellung zu beinhalten hat, dass
der Zuschlag nicht gemäß den Angaben in der Aus-
schreibung dem Angebot mit dem niedrigsten Preis
oder dem technisch und wirtschaftlich günstigsten An-
gebot erteilt wurde.

Das Vorliegen eines („positiven“) Feststellungsbe-
scheids ist eine Voraussetzung für die Zulässigkeit
des Rechtswegs47) („im engeren Sinn“).48) Die Tatsa-
che des Vorliegens eines rechtskräftigen Feststellungs-
bescheids ist somit keine bloße Vorfrage im gerichtli-
chen Verfahren, sondern eine Zulässigkeitsvorausset-
zung. Vor Vorliegen eines (rechtskräftigen) „positi-
ven“ Feststellungsbescheids steht einer Entscheidung
durch das Gericht die Unzulässigkeit des ordentlichen
Rechtswegs entgegen. Das Gericht hat das Vorliegen
der Zulässigkeitsvoraussetzung gem § 341 Abs 2
BVergG 2006 von Amts wegen zu prüfen.49) Eine

45) § 102 BVergG 1993.
46) Siehe ErläutRV 972 BlgNR 18. GP 71 sowie die ErläutRV 1171

BlgNR 22. GP 146.
47) Siehe Aicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Bundes-

vergabegesetz2 (Loseblattausgabe) zu § 341 BVergG 2006 Rz 3.
48) Die Zulässigkeit des Rechtswegs im engeren Sinn bezieht sich auf

die Abgrenzung der Zuständigkeit zwischen Gerichten und Verwal-
tungsbehörden; vgl etwa Rechberger/Simotta, Grundriss des öster-
reichischen Zivilprozessrechts8 (2010) Rz 186 ff.

49) § 42 Abs 1 JN; Rechberger/Simotta (FN 4) Rz 512.
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Schadenersatzanklage ist vor Vorliegen eines rechts-
kräftigen Feststellungsbescheids wegen Unzulässigkeit
des ordentlichen Rechtswegs zurückzuweisen. Nach
der – gemeinschaftsrechtlich begründeten –50) Ansicht
in der Rsp des VwGH51) und der Lehre52) reicht ein
Feststellungsbescheid im „fortgesetzten“ Verfahren
gem § 331 Abs 4 Satz 1 oder Satz 2 BVergG 2006
(bzw den Vorgängerbestimmungen), also im Feststel-
lungsverfahren nach kassatorischem Erkenntnis des
VwGH oder VfGH, zur Erfüllung dieser Zulässig-
keitsvoraussetzung aus.53) Demnach reicht für die Zu-
lässigkeit einer Schadenersatzklage die bloße Feststel-
lung dern Rechtswidrigkeit aus, ohne dass dieser
Festellungsbescheid auch den Anspruch zu enthalten
hat, dass „der Zuschlag nicht gemäß den Angaben
in der Ausschreibung dem Angebot mit dem nied-
rigsten Preis oder dem technisch und wirtschaftlich
günstigsten Angebot erteilt wurde.“ Nach Ansicht
des VwGH (vgl VwGH 26. 11. 2010 Zl 2007/04/
0162) ist ein solcher Ausspruch zB im Falle der Be-
kämpfung von vergaberechtswidrigen Teilnahmeun-
terlagen als Voraussetzung für eine Schadenersatz-
klage nicht erforderlich.

Nach der Rsp des OGH ist ein Feststellungsbescheid
Voraussetzung für sämtliche Schadenersatzansprüche,
dh sowohl für die ausdrücklich im BVergG genannten
(Kosten für die Angebotsstellung, Kosten der Teil-
nahme am Vergabeverfahren)54) als auch alle nach an-
deren Rechtsgrundlagen zustehenden Schadenersatzan-
sprüchen.55) Die Darstellung der übrigen Rechtsgrund-
lagen und des Umfangs der Schadenersatzansprüche
wegen Vergabeverstößen ist nicht Gegenstand dieses
Beitrags.

E. Schlussfolgerungen

Das Regime des sekundären Rechtsschutzes im österrei-
chischen Vergaberecht fußt auf Feststellungsbescheiden
des BVA. Hauptgegenstand des Feststellungsverfahrens
auf der Grundlage des BVergG 2006 ist die Prüfung der
Frage, ob „der Zuschlag wegen eines Verstoßes gegen dieses
Bundesgesetz, die hierzu ergangenen Verordnungen oder
unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht nicht gemäß
den Angaben in der Ausschreibung dem Angebot mit dem
niedrigsten Preis oder dem technisch und wirtschaftlich
günstigsten Angebot erteilt wurde“. Das Verfahren endet
mit einem Feststellungsbescheid, dessen Spruch je nach
demwelcher Rechtslage das Feststellungsverfahren durch-

geführt wurde (für Feststellungsverfahren nach dem
BVergG 2002 reicht jedenfalls die „bloße“ Feststellung
der rechtswidrigkeit aus) eine Feststellung dieses Inhaltes
vorweist. Ein „positiver“, dh die Verstöße gegen das Verga-
berecht bestätigender, Bescheid bildet die Zulässigkeitsvo-
raussetzung für eine Schadenersatzklage vor den Zivilge-
richten.

Der Auftraggeber (AG) kann im Feststellungsver-
fahren vor dem BVA als Gegenantrag bzw Einwendung
zum Hauptantrag die Feststellung begehren, dass der
Bieter „keine echte Chance auf Zuschlagserteilung ge-
habt“ hätte, wodurch nachfolgenden Schadenersatzkla-
gen die Anspruchsgrundlage (Kausalität!) entzogen
werden kann. Diese Feststellung hat somit keine Konse-
quenzen für die Zulässigkeit (jedoch für die Anspruchs-
grundlage) einer Schadenersatzklage. Das dargestellte
Rechtsschutzsystem hat im Zuge der BVergG Novellen
Änderungen erfahren, deren Konsequenzen für die Zu-
lässigkeit von Schadenersatzklagen offenbar vom OGH
zu klären sein werden.

Das Gemeinschaftsrecht, insb die Rechtsmittelricht-
linie, gebietet einen wirksamen (auch sekundären)
Rechtsschutz im Fall von Verstößen gegen das Verga-
berecht. Bei europarechtskonformer Auslegung muss
zB im Falle der Feststellung von Rechtswidrigkeiten
von Teilnehmerunterlagen oder aber bei Feststellungs-
bescheiden nach dem BVergG 2002 die Feststellung ei-
nes Verstoßes gegen das Vergaberecht in jedem Fall, dh
auch im Fall eines Feststellungsbescheides über die
„bloße Rechtswidrigkeit“ einer Entscheidung des AG
ohne den Ausspruch, dass „der Zuschlag wegen eines
Verstoßes [. . .] nicht gemäß den Angaben in der Aus-
schreibung dem Angebot mit dem niedrigsten Preis oder
dem technisch und wirtschaftlich günstigsten Angebot
erteilt wurde“, für die Zulässigkeit einer Schadenersatz-
klage ausreichen.

Ü
Ü In Kürze

Art 2 lit c Rechtsmittelrichtlinie schreibt einen wirksa-
men Rechtsschutz und Schadenersatz im Fall von Ver-
stößen gegen das Vergaberecht vor.
Im BVergG wurde diese Forderung durch die Kompe-
tenz des BVA zur Erlassung von Feststellungsbeschei-
den umgesetzt. So bildet ein „positiver“ Feststellungs-
bescheid eine Zulässigkeitsvoraussetzung für Scha-
denersatzansprüche von Bietern. Die Rechtsgrundla-
gen für die Erlassung von Feststellungsbescheiden
nach dem BVergG durch das BVA wurde vom Gesetz-
geber im Laufe der Zeit geändert.

Eine jüngere Entscheidung des OLG Wien (OLG Wien
27. 1. 2011, 16 R 104/07t) zur Zulässigkeit von Scha-
denersatzansprüchen aus gem BVergG 2002 festge-
stellten Verstößen steht in einem Spannungsverhältnis
zur Judikatur des VwGH (vgl zuletzt VwGH 26. 11. 2010,
2007/04/0162) und zieht die Zulässigkeit von Schader-
satzklagen trotz (nach früherer Rechtslage) festgestell-
ter Verstöße gegen das Vergaberecht in Zweifel.
Nach der nunmehr geltenden Rechtslage im BVergG
2006 scheinen Unklarheiten bezüglich der notwendigen
Formulierung des Spruches des Feststellungsbe-
scheids im Falle der Anfechtung zB von vergabe-
rechtswidrigen Teilnahmeunterlagen zu bestehen.

50) Insb Art 2 lit c Rechtsmittel-RL 89/665/EWG.
51) VwGH 1. 3. 2004, 2004/04/0012; 26. 11. 2010, 2007/04/0162.
52) Vgl Thienel (FN 4); Aicher (FN 3) zu § 341 BVergG 2006 Rz 5.
53) Vgl dazu auch Geppert, Schadenersatz ohne Feststellungsbescheid

des BVA? ZVB 2004/97. AA offenbar OLG Wien 27. 1. 2011, 16 R
104/07 t.

54) § 98 Abs 1 BVergG 1993 (wobei dort der Ersatz des entgangenen
Gewinns ausdrücklich ausgeschlossen war); § 122 Abs 1 BVergG
1997; § 181 BVergG 2002; § 338 BVergG 2006.

55) RIS-Justiz RS0118435.
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Nach den Anforderungen der Rechtsmittelrichtlinie
muss (auch) ein Feststellungsbescheid, mit dem Ver-
stöße gegen das Vergaberecht („bloß“) festgestellt
wurden, für die Zulässigkeit einer Schadenersatzklage
ausreichen. Die Zulässigkeitsvoraussetzungen für
Schadenersatzklagen aufgrund von Verstößen gegen
das Vergaberecht, die insb nach der alten Rechtslage
(BVergG 2002) etwa beim OLG Wien jüngst Zweifel an
der Zulässigkeit von Schadenersatzklagen hervorgeru-
fen haben, sind europarechtskonform entsprechend
weit zu interpretieren.
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