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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Dr. Vogel als Vorsitzenden und durch
die Hofrate Dr. Jensik, Dr. Schwarzenbacher, Dr. Rassi und MMag. Matzka als weitere Richter in der Rechtssache des
Klagers Dr. S#*#**% R¥*%¥** 3ls Masseverwalter im Konkursverfahren Uber das Vermdgen der S*****
Aktiengesellschaft, ***** vertreten durch Trummer & Thomas Rechtsanwalte GmbH in Wien, gegen die beklagte
Partei Land Burgenland, ***** vertreten durch Herbst Kinsky Rechtsanwdlte GmbH in Wien, wegen
3.172.272,46 EUR sA, Uber die Revision des Klagers gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht
vom 10. Marz 2016, GZ 14 R 165/15k-46, womit das Urteil des Landesgerichts Eisenstadt vom 18. August 2015,
GZ 2 Cg 26/09x-42, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Revision wird zurtickgewiesen.

Der Klager ist schuldig, der beklagten Partei binnen 14 Tagen die mit 6.872,76 EUR (darin 1.145,46 EUR USt)
bestimmten Kosten der Revisionsbeantwortung zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Das beklagte Land war Eigentiimer der H***** Bank ***** AG. Im Zuge der Privatisierung dieser Bank trat die
Gemeinschuldnerin (im Folgenden: Klagerin) als Mitglied eines Osterreichisch-ukrainischen Bieterkonsortiums als
Mitbieterin auf; den Zuschlag erhielt jedoch eine &sterreichische Versicherungsgesellschaft (G*****), obwohl sie einen
geringeren Kaufpreis als die Klagerin geboten hatte.

Aufgrund einer Beschwerde der Klagerin sprach die Europaische Kommission aus, dass die beklagte Partei beim
Verkauf ihrer Anteile an der Bank den Kaufern unter Verletzung des Art 88 Abs 3 EGV eine rechtswidrige staatliche
Beihilfe gewahrt habe, die der Differenz zwischen den beiden im Rahmen der Ausschreibung abgegebenen
endgiiltigen Preisangeboten entspreche; Osterreich misse diese Kaufpreisdifferenz (in Héhe von 54,7 Mio EUR) von
den Kaufern zuriickfordern. Die Republik Osterreich, die beklagte Partei und die K&uferin bekampften diese
Entscheidung erfolglos beim Europaischen Gericht; die gegen dessen Entscheidungen gerichteten Rechtsmittel wies
sodann der EuGH mit Urteil vom 24. 4. 2013 zu C-214/12P, C-215/12P und C-223/12P zurlck.Aufgrund einer
Beschwerde der Klagerin sprach die Europdische Kommission aus, dass die beklagte Partei beim Verkauf ihrer Anteile
an der Bank den Kaufern unter Verletzung des Artikel 88, Absatz 3, EGV eine rechtswidrige staatliche Beihilfe gewahrt
habe, die der Differenz zwischen den beiden im Rahmen der Ausschreibung abgegebenen endgtiltigen Preisangeboten
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entspreche; Osterreich misse diese Kaufpreisdifferenz (in Hohe von 54,7 Mio EUR) von den Kaufern zurtckfordern.
Die Republik Osterreich, die beklagte Partei und die Kiuferin bekédmpften diese Entscheidung erfolglos beim
Europaischen Gericht; die gegen dessen Entscheidungen gerichteten Rechtsmittel wies sodann der EuGH mit Urteil
vom 24. 4. 2013 zu C-214/12P, C-215/12P und C-223/12P zurtick.

In einem Vorprozess begehrte die Klagerin die Rickabwicklung des Kaufvertrags zwischen der beklagten Partei und der
G*****_ Der Oberste Gerichtshof hat in dieser Sache zu 4 Ob 209/13h ausgesprochen, dass das Unionsrecht weder die
Rackabwicklung des Kaufvertrags tber die Aktien noch die Nichtigkeit des Kaufvertrags mit der G***** fordert. Die
Folge des Vorliegens einer nach dem Unionsrecht unzulassigen Beihilfe ist vielmehr nur die - vom beklagten Land zu
erfullende - Verpflichtung der Republik Osterreich, die Beihilfe von der G***** zuriickzufordern, was durch eine
Aufzahlung des Erwerbers an den VerduBerer erfolgen kann. Auch das nationale Lauterkeitsrecht gewahrt keinen
weitergehenden Anspruch.

Die Klagerin begehrt nunmehr Schadenersatz fiir die ihr durch die Teilnahme am Bieterverfahren entstandenen
Kosten fir Finanz- und Unternehmerberaterleistungen, Rechtsberatung, Ubersetzungen, Offentlichkeitsarbeit,
Reisetatigkeit ua. Sie sei im Bieterverfahren diskriminiert worden, und die beklagte Partei habe nur
Scheinverhandlungen mit ihr gefiihrt. Es sei nicht richtig, dass durch die Ubernahme der Bank durch die Klagerin ein
Abwandern von Kunden gedroht hatte und dass die Zustimmung der Finanzmarktaufsicht (FMA) fur den Fall des
Verkaufs an die Kldgerin versagt worden ware. Die beklagte Partei ware verpflichtet gewesen, die Kldgerin unter diesen
Umstanden zum ehestmdglichen Zeitpunkt aus dem Bieterverfahren auszuscheiden. Da sie dies unterlassen habe,
hafte sie der Klagerin fur deren Aufwand im Bieterverfahren. Trotz der Beschwerde der Klagerin bei der Europaischen
Kommission habe die beklagte Partei das Closing durchgefiihrt und damit gegen das Durchfiihrungsverbot verstofZen.
Aus diesen Rechtsverstdf3en resultierten Schadenersatzanspriiche der Klagerin wegen culpa in contrahendo, nach § 1
iVm § 16 UWG wegen Rechtsbruchs sowie wegen Staatshaftung und SchutzgesetzverletzungDie Klagerin begehrt
nunmehr Schadenersatz fur die ihr durch die Teilnahme am Bieterverfahren entstandenen Kosten fur Finanz- und
Unternehmerberaterleistungen, Rechtsberatung, Ubersetzungen, Offentlichkeitsarbeit, Reisetitigkeit ua. Sie sei im
Bieterverfahren diskriminiert worden, und die beklagte Partei habe nur Scheinverhandlungen mit ihr gefihrt. Es sei
nicht richtig, dass durch die Ubernahme der Bank durch die Kl&gerin ein Abwandern von Kunden gedroht hitte und
dass die Zustimmung der Finanzmarktaufsicht (FMA) fur den Fall des Verkaufs an die Klagerin versagt worden ware.
Die beklagte Partei ware verpflichtet gewesen, die Klagerin unter diesen Umstanden zum ehestmaoglichen Zeitpunkt
aus dem Bieterverfahren auszuscheiden. Da sie dies unterlassen habe, hafte sie der Klagerin fir deren Aufwand im
Bieterverfahren. Trotz der Beschwerde der Klagerin bei der Europaischen Kommission habe die beklagte Partei das
Closing durchgefuhrt und damit gegen das Durchfihrungsverbot verstoRen. Aus diesen RechtsverstdRen resultierten
Schadenersatzanspriiche der Kldgerin wegen culpa in contrahendo, nach Paragraph eins, in Verbindung mit Paragraph
16, UWG wegen Rechtsbruchs sowie wegen Staatshaftung und Schutzgesetzverletzung.

Die beklagte Partei wendete im Wesentlichen ein, im ,Process Letter”, den die sie beratende Investmentbank an alle
Bieter versandt habe, sei darauf hingewiesen worden, dass kein Anspruch auf Vertragsabschluss bestehe und die
Verkauferin unter keinen Umstanden fir Kosten oder sonstige Aufwendungen der Interessenten hafte, die diesen im
Zusammenhang mit der Teilnahme am Verkaufsprozess entstinden. Im Laufe der Verhandlungen habe sich
herausgestellt, dass die Klagerin kein Garant fur die solide Fihrung der Bankgeschafte gewesen ware. Ein Verkauf an
das klagerische Konsortium hatte zu einem erheblichen Abfluss an liquiden Mitteln der Bank fihren kénnen. Auch die
von diesem beabsichtigte Integration einer ukrainischen Bank hatte fur die beklagte Partei (wegen ihrer
Ausfallshaftung) ein grof3es Risiko bedeutet; auBerdem sei unklar gewesen, ob die FMA die Transaktion genehmigt
hatte. Die Hohe des Kaufpreises sei nicht das einzige Zuschlagskriterium gewesen, ein wesentlicher Punkt sei unter
anderem auch die Transaktionssicherheit gewesen. Die Klagerin hatte bis zum Schluss der Vertragsverhandlungen
keinen Nachweis daflir vorlegen kénnen, dass im Fall eines Zuschlags an das Konsortium fur die Bank gesicherte
Refinanzierungslinien in Ansehung des erwarteten Kapitalabflusses zur Verfigung stinden. Die Klagerin habe auch
wiederholt versprochen, einen strategischen Partner zu suchen, der sich am Kauf beteilige; ein solcher sei jedoch bis
zum Schluss der Verkaufsverhandlungen nicht prasentiert worden.

Das Erstgericht wies die Klage ab. Schadenersatzanspriche seien schon dem Grunde nach nicht berechtigt, sodass es
sich erubrige, auf den vereinbarten Haftungsausschluss einzugehen. Soweit sich die Klagerin auf Verletzung
vorvertraglicher Schutzpflichten stitze, sei nach den Feststellungen bis zur Entscheidungsfindung keineswegs schon
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festgestanden, dass die Bank nicht an das Konsortium der Klagerin verkauft werde. Auch eine Benachteiligung der
Klagerin im Bieterverfahren kénne nicht festgestellt werden. Es ware an der Klagerin gelegen, nach den Hinweisen der
beklagten Partei auf die problematische Refinanzierungssituation ihr Angebot zu modifizieren und entsprechende
Sicherheiten bereitzustellen. Der beklagten Partei kdnne nach den gegebenen Umstanden nicht vorgeworfen werden,
die Klagerin nicht schon friher aus dem Bieterprozess ausgeschieden zu haben. Das Durchfihrungsverbot des Art 108
Abs 3 Satz 3 AEUV sei ein Schutzgesetz iSv 8 1311 ABGB. Die beklagte Partei habe zwar dagegen verstoRen, indem sie
noch vor der Genehmigung der Beihilfe durch die Europdische Kommission den Verkauf durchgefuhrt habe; ein
Anspruch auf die in diesem Prozess geltend gemachten Kosten und Aufwendungen ergebe sich daraus aber mangels
Rechtswidrigkeitszusammenhangs nicht. Der Schutzweck des Durchfihrungsverbots erstrecke sich namlich darauf,
einen volkswirtschaftlich schadlichen Subventionswettlauf unter den Mitgliedstaaten und die damit verbundenen
Wettbewerbsverzerrungen zu verhindern. Aus demselben Grund sei auch ein Staatshaftungsanspruch der beklagten
Partei zu verneinen.Das Erstgericht wies die Klage ab. Schadenersatzanspriche seien schon dem Grunde nach nicht
berechtigt, sodass es sich eribrige, auf den vereinbarten Haftungsausschluss einzugehen. Soweit sich die Klagerin auf
Verletzung vorvertraglicher Schutzpflichten stiitze, sei nach den Feststellungen bis zur Entscheidungsfindung
keineswegs schon festgestanden, dass die Bank nicht an das Konsortium der Klagerin verkauft werde. Auch eine
Benachteiligung der Klagerin im Bieterverfahren kénne nicht festgestellt werden. Es ware an der Klagerin gelegen,
nach den Hinweisen der beklagten Partei auf die problematische Refinanzierungssituation ihr Angebot zu modifizieren
und entsprechende Sicherheiten bereitzustellen. Der beklagten Partei kdnne nach den gegebenen Umstanden nicht
vorgeworfen werden, die Klagerin nicht schon friher aus dem Bieterprozess ausgeschieden zu haben. Das
Durchfuhrungsverbot des Artikel 108, Absatz 3, Satz 3 AEUV sei ein Schutzgesetz iSv Paragraph 1311, ABGB. Die
beklagte Partei habe zwar dagegen verstof3en, indem sie noch vor der Genehmigung der Beihilfe durch die
Europaische Kommission den Verkauf durchgefiihrt habe; ein Anspruch auf die in diesem Prozess geltend gemachten
Kosten und Aufwendungen ergebe sich daraus aber mangels Rechtswidrigkeitszusammenhangs nicht. Der Schutzweck
des Durchfuhrungsverbots erstrecke sich namlich darauf, einen volkswirtschaftlich schadlichen Subventionswettlauf
unter den Mitgliedstaaten und die damit verbundenen Wettbewerbsverzerrungen zu verhindern. Aus demselben
Grund sei auch ein Staatshaftungsanspruch der beklagten Partei zu verneinen.

D a s Berufungsgericht bestdtigte diese Entscheidung und sprach aus, dass die ordentliche Revision mangels
hoéchstgerichtlicher  Rechtsprechung  zu  Schadenersatzansprichen  wegen  gemeinschaftsrechtswidriger
Beihilfengewahrung und zur Frage des Schutzzwecks des unionsrechtlichen Durchfiihrungsverbots zuldssig sei. Weder
die Europaische Kommission noch das Europaische Gericht oder der EuGH hatten mit bindender Rechtskraftwirkung
ausgesprochen, dass das klagerische Bieterkonsortium im Bieterverfahren der Bestbieter gewesen sei. Die
rechtswidrige Beihilfe bestehe nur im zu wenig bezahlten Kaufpreis, nicht aber im Unternehmenserwerb selbst und
somit auch nicht in der Erteilung des Zuschlags. Die Schadenersatzanspriche der Klagerin, die sich darauf stutzten,
dass sie bzw das klagerische Bieterkonsortium in analoger Anwendung des Vergaberechts Bestbieter gewesen sei und
daher ihr anstelle der G***** der Zuschlag erteilt hatte werden mussen, gingen daher mangels Rechtswidrigkeit ins
Leere. Auch aus einem Rechtsbruch nach & 1 UWG liel3e sich kein Schadenersatzanspruch begriinden, weil die geltend
gemachten Aufwendungen der Klagerin nicht darauf abzielten, die G***** dazu zu verhalten, die wettbewerbswidrig
erhaltene Beihilfe zurtiickzuzahlen und damit die wettbewerbswidrige Beglinstigung auszugleichen. Sie wirden daher
nicht vom Schutzzweck der Gbertretenen Norm (Art 108 AEUV) erfasst, sodass es am Rechtswidrigkeitszusammenhang
fir eine Haftung aus Schadenersatz mangle.Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung und sprach aus, dass
die ordentliche Revision mangels hochstgerichtlicher Rechtsprechung zu Schadenersatzansprichen wegen
gemeinschaftsrechtswidriger Beihilfengewahrung und zur Frage des Schutzzwecks des unionsrechtlichen
Durchflihrungsverbots zulassig sei. Weder die Europdische Kommission noch das Europaische Gericht oder der EuGH
hatten mit bindender Rechtskraftwirkung ausgesprochen, dass das klagerische Bieterkonsortium im Bieterverfahren
der Bestbieter gewesen sei. Die rechtswidrige Beihilfe bestehe nur im zu wenig bezahlten Kaufpreis, nicht aber im
Unternehmenserwerb selbst und somit auch nicht in der Erteilung des Zuschlags. Die Schadenersatzanspriche der
Klagerin, die sich darauf stutzten, dass sie bzw das klagerische Bieterkonsortium in analoger Anwendung des
Vergaberechts Bestbieter gewesen sei und daher ihr anstelle der G***** der Zuschlag erteilt hatte werden mussen,
gingen daher mangels Rechtswidrigkeit ins Leere. Auch aus einem Rechtsbruch nach Paragraph eins, UWG liel3e sich
kein Schadenersatzanspruch begrinden, weil die geltend gemachten Aufwendungen der Klagerin nicht darauf
abzielten, die G***** dazu zu verhalten, die wettbewerbswidrig erhaltene Beihilfe zurliickzuzahlen und damit die
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wettbewerbswidrige Beglinstigung auszugleichen. Sie wirden daher nicht vom Schutzzweck der Ubertretenen Norm
(Artikel 108, AEUV) erfasst, sodass es am Rechtswidrigkeitszusammenhang fir eine Haftung aus Schadenersatz
mangle.

Dagegen richtet sich dieRevision der Klagerin mit dem Antrag, der Klage stattzugeben; in eventu wurde ein
Aufhebungsantrag gestellt.

Die beklagte Partei beantragt in ihrer Revisionsbeantwortung, die Revision zurtickzuweisen bzw ihr nicht Folge zu
geben.

Die Revision ist - ungeachtet des den Obersten Gerichtshof nicht bindenden Zulassungsausspruchs des
Berufungsgerichts - in Ermangelung von erheblichen Rechtsfragen iSd 8 502 Abs 1 ZPO nicht zulassig.Die Revision ist -
ungeachtet des den Obersten Gerichtshof nicht bindenden Zulassungsausspruchs des Berufungsgerichts - in
Ermangelung von erheblichen Rechtsfragen iSd Paragraph 502, Absatz eins, ZPO nicht zulassig.

Rechtliche Beurteilung

1. Die Revision geht auf die vom Berufungsgericht aufgeworfenen Rechtsfragen nicht naher ein, sondern erachtet die
Revision aus zwei (anderen) Grinden als zuldssig: Einerseits sei das Berufungsgericht von hdchstgerichtlicher
Rechtsprechung zur Bindungswirkung abgewichen (die Entscheidung der Kommission, dass die Klagerin im
Bieterverfahren diskriminiert worden sei, sei fir den hier gefihrten Schadenersatzprozess bindend), andererseits
weiche das Berufungsgericht von den vom Obersten Gerichtshof entwickelten Leitsatzen zur Prifung von
Schadenersatzansprichen des Ubergangenen Bestbieters im Vergabeverfahren ab. Damit zeigt die Klagerin jedoch
keine erheblichen Rechtsfragen auf (vgl RIS-Justiz RS0102059):1. Die Revision geht auf die vom Berufungsgericht
aufgeworfenen Rechtsfragen nicht ndher ein, sondern erachtet die Revision aus zwei (anderen) Griinden als zulassig:
Einerseits sei das Berufungsgericht von hdchstgerichtlicher Rechtsprechung zur Bindungswirkung abgewichen (die
Entscheidung der Kommission, dass die Klagerin im Bieterverfahren diskriminiert worden sei, sei fir den hier
geflihrten Schadenersatzprozess bindend), andererseits weiche das Berufungsgericht von den vom Obersten
Gerichtshof entwickelten Leitsatzen zur Prifung von Schadenersatzansprichen des Ubergangenen Bestbieters im
Vergabeverfahren ab. Damit zeigt die Klagerin jedoch keine erheblichen Rechtsfragen auf vergleiche RIS-justiz
RS0102059):

2. Zur Bindungswirkung ist auszufihren, dass zwar unstrittig ist, dass (gemaR den rechtskraftigen Entscheidungen der
europdischen Instanzen) die beklagte Partei der G***** eine unionsrechtswidrige Beihilfe gewdhrt hat. Die
Europadische Kommission hat dies in ihrer Entscheidung 2008/719/EG allerdings nicht mit einer Diskriminierung der
Klagerin im Bieterverfahren begriindet, sondern halt dazu in Rz 142 vielmehr ausdrucklich fest, dass die Klagerin aus
rein verfahrensrechtlicher Sicht nicht benachteiligt wurde. Von einem Versto3 gegen eine Bindungswirkung kann daher
schon aus diesem Grund keine Rede sein. Im Ubrigen handelt es sich bei der Bekdmpfung der entsprechenden
Feststellungen der Vorinstanzen um eine in dritter Instanz unzuldssige Tatsachenrige.

3. Zum Abweichen des Berufungsgerichts von Rechtsprechung zu Schadenersatzansprichen macht die Klagerin
geltend, dem Ubergangenen Bieter geblhre der Ersatz des Erfullungsinteresses, wenn ihm bei rechtmaliger
Vorgangsweise der Zuschlag hatte erteilt werden mussen.

Dem ist entgegenzuhalten, dass die gegenstandliche Klage auf Ersatz des Vertrauensschadens wegen nicht
rechtzeitigen Ausscheidens aus dem Bieterverfahren gerichtet ist. Den Revisionsausfuhrungen zum Erfullungsinteresse
kommt daher keine Relevanz zu. Die Zulassigkeit des Rechtsmittels kann somit nicht darauf gestitzt werden.

4. Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 41, 50 ZPO. Die beklagte Partei hat auf die Unzuldssigkeit der
Revision hingewiesen.4. Die Kostenentscheidung griindet sich auf die Paragraphen 41, 50, ZPO. Die beklagte Partei hat
auf die Unzulassigkeit der Revision hingewiesen.
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