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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 23.01.2013

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch die Vizeprasidentin Dr. Huber als Vorsitzende und durch die
Hofratinnen und Hofrate Dr. Hoch, Dr. Kalivoda, Mag. Dr. Wurdinger und Mag. Malesich als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei N***** GmbH, *****, vertreten durch Dr. Georg Legat, Rechtsanwalt in Wien, gegen
die beklagte Partei Republik Osterreich (Bund), vertreten durch die Finanzprokuratur, 1011 Wien, SingerstraRe 17-19,
und die Nebenintervenientinnen 1. D***** GmbH, ***** vertreten durch Brauneis-Klauser-Prandl Rechtsanwalte
GmbH in Wien, 2. B***** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Heinz Stoger, Rechtsanwalt in Wien, wegen
200.059,62 EUR sA, uber die auRBerordentliche Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts
Wien als Berufungsgericht vom 21. September 2012, GZ 11 R 228/11x-132, mit dem das Zwischenurteil des
Landesgerichts St. Pélten vom 27. Juli 2011, GZ 1 Cg 231/01a-116, bestatigt wurde, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Die aulRerordentliche Revision wird gemaR§ 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des§ 502 Abs 1 ZPO
zurlickgewiesen.Die aullerordentliche Revision wird gemaR Paragraph 508 a, Absatz 2, ZPO mangels der
Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zurlickgewiesen.

Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

1. Die Beklagte zeigt in ihrem Rechtsmittel keine Rechtsfragen von der Qualitdt des§ 502 Abs 1 ZPO auf. Die
Ausfiihrungen kénnen sich daher auf die Zuriickweisungsgriinde beschranken (8 510 Abs 3 ZP0Q).1. Die Beklagte zeigt
in ihrem Rechtsmittel keine Rechtsfragen von der Qualitat des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO auf. Die Ausfiihrungen
kénnen sich daher auf die Zurtckweisungsgriinde beschranken (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

2. Die Geltendmachung eines vom Berufungsgericht verneinten (angeblichen) Mangels des Verfahrens erster Instanz
ist nach standiger Rechtsprechung im Revisionsverfahren nicht zuldssig (RIS-Justiz RS0042963, RS0106371). Dies gilt
auch im Hinblick auf die Verneinung der von der Beklagten bereits mit ihrer Berufung gerlgten Verletzung der
Bindungswirkung nach 8 499 Abs 2 ZPO im Zusammenhang mit einer im dritten Rechtsgang unverandert
zugrundegelegten Feststellung. Die Frage der Bindungswirkung ist eine rein prozessuale (7 Ob 234/08z, 1 Ob 41/08y,
7 Ob 191/12g).2. Die Geltendmachung eines vom Berufungsgericht verneinten (angeblichen) Mangels des Verfahrens
erster Instanz ist nach standiger Rechtsprechung im Revisionsverfahren nicht zulassig (RIS-Justiz RS0042963,
RS0106371). Dies gilt auch im Hinblick auf die Verneinung der von der Beklagten bereits mit ihrer Berufung gerigten
Verletzung der Bindungswirkung nach Paragraph 499, Absatz 2, ZPO im Zusammenhang mit einer im dritten
Rechtsgang unverandert zugrundegelegten Feststellung. Die Frage der Bindungswirkung ist eine rein prozessuale
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(7 Ob 234/08z, 1 Ob 41/08y, 7 Ob 191/12g).

3. 8122 Abs 1 Bundesvergabegesetz (BVergG) 1997, aber auch 8 181 Abs 1 BVergG 2002 und 8 338 Abs 1 BVergG 2006
idFBGBI | Nr 17/2006 sahen Schadenersatzpflichten der Auftraggeber bei schuldhafter Verletzung des
Bundesvergabegesetzes oder der auf Grund dieses Bundesgesetzes ergangenen Verordnungen vor. In 8 337 Abs 1 und
3 BVergG 2006 idF BGBI | Nr 10/2012, der mit 1. 4. 2012 in Kraft trat, werden Schadenersatzpflichten der Auftraggeber
nicht mehr bei schuldhafter Verletzung, sondern bei hinreichend qualifiziertem Versto3 gegen das
Bundesvergabegesetz oder die auf Grund dieses Bundesgesetzes ergangenen Verordnungen normiert.3. Paragraph
122, Absatz eins, Bundesvergabegesetz (BVergG) 1997, aber auch Paragraph 181, Absatz eins, BVergG 2002 und
Paragraph 338, Absatz eins, BVergG 2006 in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 17 aus 2006, sahen
Schadenersatzpflichten der Auftraggeber bei schuldhafter Verletzung des Bundesvergabegesetzes oder der auf Grund
dieses Bundesgesetzes ergangenen Verordnungen vor. In Paragraph 337, Absatz eins und 3 BVergG 2006 in der
Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 10 aus 2012,, der mit 1. 4. 2012 in Kraft trat, werden Schadenersatzpflichten
der Auftraggeber nicht mehr bei schuldhafter Verletzung, sondern bei hinreichend qualifiziertem Verstol3 gegen das
Bundesvergabegesetz oder die auf Grund dieses Bundesgesetzes ergangenen Verordnungen normiert.

Die Ruckwirkung von Gesetzen, das heif3t die Anwendung auf Sachverhalte, die vor ihrem Inkrafttreten verwirklicht
waren, wird durch§ 5 ABGB verwehrt. Gesetze haben daher auf vorhergehende Handlungen und auf vorher
erworbene Rechte keinen Einfluss. Eine Anderung der materiellen Rechtslage nach Schluss der Verhandlung erster
Instanz im Rechtsmittelverfahren ist nur dann maRRgebend, wenn die neuen Bestimmungen nach dem bedeutsamen
Ubergangsrecht schon auf die im anhéngigen Rechtsstreit zu kldrende materiell-rechtliche Frage anwendbar wére
(SZ 69/238, SZ 68/6, 1 Ob 261/01s, RIS-JustizRS0031419).Die Ruckwirkung von Gesetzen, das heilst die Anwendung auf
Sachverhalte, die vor ihrem Inkrafttreten verwirklicht waren, wird durch Paragraph 5, ABGB verwehrt. Gesetze haben
daher auf vorhergehende Handlungen und auf vorher erworbene Rechte keinen Einfluss. Eine Anderung der
materiellen Rechtslage nach Schluss der Verhandlung erster Instanz im Rechtsmittelverfahren ist nur dann
maRgebend, wenn die neuen Bestimmungen nach dem bedeutsamen Ubergangsrecht schon auf die im anhéngigen
Rechtsstreit zu kldarende materiell-rechtliche Frage anwendbar ware (SZ 69/238, SZ 68/6,1 Ob 261/01s, RIS-Justiz
RS0031419).

Eine entsprechende Ubergangsbestimmung fehlt. Demnach sind die neuen Bestimmungen, die gednderte zum
Schadenersatz fuhrende Voraussetzungen vorsehen, auf  den bereits frdher  verwirklichten
schadenersatzbegrindenden Sachverhalt nicht anwendbar.

4. Die Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21. 12. 1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
far die Anwendung der Nachprifungsverfahren im Rahmen der Vergabe offentlicher Liefer- und Bauauftrage in der
durch die Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18. 6. 1992 geanderten Fassung ist dahin auszulegen, dass sie einer
nationalen Regelung, die den Schadenersatzanspruch wegen VerstoRes eines o&ffentlichen Auftraggebers gegen
Vergaberecht von der Schuldhaftigkeit des Verstol3es abhdngig macht, auch dann entgegensteht, wenn bei der
Anwendung dieser Regelung ein Verschulden des 6ffentlichen Auftraggebers vermutet wird und er sich nicht auf das
Fehlen individueller Fahigkeiten und damit auf mangelnde subjektive Vorwerfbarkeit des behaupteten VerstoRes
berufen kann (EuGH 30. 9. 2010, Rs C-314/09 Stadt Graz).

Nach dieser Entscheidung hat der Oberste Gerichtshof in6 Ob 208/10x im Zusammenhang mit 8 115 Abs 1 Steirisches
VergG ausgesprochen, dass nach der Entscheidung des EuGH Rs C-15/04 (Koppensteiner gegen BIG) Gerichte nationale
Vorschriften unangewendet zu lassen haben, die sie daran hindern, die Verpflichtungen aus den Bestimmungen der
Richtlinie 89/665/EWG zu beachten. Damit sei § 115 Abs 1 Steirisches VergG so zu lesen, dass bei Verletzung dieses
Gesetzes oder der hiezu ergangenen Verordnungen durch Organe der vergebenden Stellen ein Ubergangener
Bewerber oder Bieter gegen den Auftraggeber, dem das Verhalten der Organe der vergebenden Stelle zuzurechnen
sei, Anspruch auf Ersatz (dort der Kosten der Angebotsstellung und der durch die Teilnahme am Vergabeverfahren
entstandenen Kosten) habe. Auf ein schuldhaftes Verhalten komme es hingegen nicht an.Nach dieser Entscheidung
hat der Oberste Gerichtshof in 6 Ob 208/10x im Zusammenhang mit Paragraph 115, Absatz eins, Steirisches VergG
ausgesprochen, dass nach der Entscheidung des EuGH Rs C-15/04 (Koppensteiner gegen BIG) Gerichte nationale
Vorschriften unangewendet zu lassen haben, die sie daran hindern, die Verpflichtungen aus den Bestimmungen der
Richtlinie 89/665/EWG zu beachten. Damit sei Paragraph 115, Absatz eins, Steirisches VergG so zu lesen, dass bei
Verletzung dieses Gesetzes oder der hiezu ergangenen Verordnungen durch Organe der vergebenden Stellen ein
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Ubergangener Bewerber oder Bieter gegen den Auftraggeber, dem das Verhalten der Organe der vergebenden Stelle
zuzurechnen sei, Anspruch auf Ersatz (dort der Kosten der Angebotsstellung und der durch die Teilnahme am
Vergabeverfahren entstandenen Kosten) habe. Auf ein schuldhaftes Verhalten komme es hingegen nicht an.

Damit halt sich die Beurteilung des Berufungsgerichts, dass es auch im vorliegenden Fall nicht auf ein schuldhaftes
Verhalten ankomme, im Rahmen der Rechtsprechung des EuGH und des Obersten Gerichtshofs.
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