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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht durch den Senatsprasidenten Dr. Zechner als Vorsitzenden und durch
die Hofratin Dr. Schenk sowie die Hofrate Dr. Vogel, Dr. Jensik und Dr. Musger in der Rechtssache der klagenden Partei
E***** Gesellschaft m.b.H., ***** vertreten durch Dr. Erwin Bajc und andere Rechtsanwalte in Bruck an der Mur,
gegen die beklagte Partei Stadtgemeinde ***** **%** yertreten durch Mag. Leopold Zechner, Rechtsanwalt in Bruck
an der Mur, wegen 28.910,04 EUR sA, Uber den Rekurs der beklagten Partei gegen den Beschluss des
Oberlandesgerichts Graz als Berufungsgericht vom 14. Februar 2008, GZ 2 R 15/08f-106, mit welchem infolge Berufung
der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichts Leoben vom 8. November 2007, GZ 5 Cg 162/00p-100, aufgehoben
und dem Erstgericht die neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung aufgetragen wurde, in nichtéffentlicher
Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Die Klagerin betreibt ein Elektrounternehmen. Sie beteiligte sich an einem am 20. November 1998 eingeleiteten
offenen Vergabeverfahren der beklagten Stadtgemeinde, das Elektroinstallationen im Zuge eines Stadionumbaus
betraf. Die Gesamtauftragssumme des Bauvorhabens betrug rund 30 Millionen Schilling, die Auftragssumme fiir das
strittige Gewerk rund 5 Millionen Schilling. Nachweise der wirtschaftlichen und der technischen Leistungsfahigkeit
forderte die Beklagte in der Ausschreibung nicht; welche Zuschlagskriterien darin angefuhrt waren, steht nicht fest.

Das Angebot der Klagerin war mit 4,981.457 Schilling (spater korrigiert auf 4,987.336,62 Schilling) das billigste.
Vorhandene Mangel des Angebots waren behebbar gewesen. Dennoch beschloss der Stadtrat der Beklagten, die
Klagerin aus dem Vergabeverfahren auszuschlieRen. Als Begriindung wurde ihr mitgeteilt, ,... dass lhr Angebot [...]
nicht bericksichtigt werden konnte. Die Grinde daflur liegen einerseits in der nicht normgerechten bzw
gesetzeskonformen Ausfihrung des Angebotes und andererseits muss die Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit ihrer
Firma aufgrund der zum Zeitpunkt der Angebotserdffnung tatsachlich beschaftigten Mitarbeiter berechtigt in Zweifel
gezogen werden ...". Der Auftrag wurde aufgrund eines anderen Angebots vergeben.

DieKlagerin begehrt Schadenersatz von 28.910,04 EUR sA. lhr Angebot sei inhaltlich korrekt gewesen. Sie habe
fristgerecht zwei Verbesserungsauftrage befolgt, insbesondere habe sie Referenzprojekte nachgewiesen, wozu jene
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ARGE, die letztlich den Auftrag erhalten habe, nicht in der Lage gewesen sei. Im Angebotsschreiben seien weder
Eignungskriterien genannt noch die Geltung der ONORM A 2050 vorgesehen worden. lhre wirtschaftliche
Zuverlassigkeit sei gegeben gewesen, weil die Jahresumsatze 1998 und 1999 das Auftragsvolumen Uberstiegen hatten.
Die erforderlichen Arbeitskrafte mussten im Zeitpunkt der Auftragsausfuhrung verfigbar sein, nicht schon bei Abgabe
des Angebots.

Sie sei Billigstbieter gewesen, ,aber auch Bestbieter hinsichtlich der technischen Vorgaben." Bei korrekter
Auftragsvergabe hatte sie daher den Auftrag erhalten mussen. Da dies nicht geschehen sei, habe ihr die Beklagte den
entgangenen Gewinn zu ersetzen; dieser betrage 8 % der Anbotssumme. Durch Deckungsauftrage habe sie den
Gewinnentgang nicht kompensieren kdnnen.

Die Beklagte wendet - soweit noch relevant - ein, dass sie die Klagerin wegen fehlender technischer und
wirtschaftlicher Zuverlassigkeit zu Recht aus dem Vergabeverfahren ausgeschieden habe. Das sei ungeachtet des
Umstands zuldssig gewesen, dass entsprechende Kriterien in der Ausschreibung gefehlt hatten. Die Beklagte habe das
erforderliche Personal erst nach der Auftragserteilung aufnehmen wollen. Damit habe sie selbst zugestanden, bei
Legen des Angebots nicht dariber verfligt zu haben. Damit sei die geordnete Auftragsabwicklung nicht gesichert
gewesen. Referenzprojekte anderten nichts am diesbezlglichen Mangel. Die wirtschaftliche Zuverlassigkeit sei vertieft
zu prifen, wenn der Nettoauftragswert ein Finftel des durchschnittlichen Nettojahresumsatzes der letzten drei Jahre
erreiche. Das sei hier der Fall. Die Klagerin hatte daher weitere Nachweise zu ihrer wirtschaftlichen Zuverlassigkeit
beibringen mussen. Zudem sei ihre Kalkulation nicht plausibel gewesen.

Auch abgesehen von den die Ausscheidung tragenden Grinden sei das Angebot der Klagerin nicht das beste gewesen.
Die Bestbieterin habe bei Angebotslegung und bei Zuschlagserteilung Uber das erforderliche Fachpersonal und die
technische Infrastruktur verflgt, sodass bei ihr kein Zweifel an der technischen Zuverlassigkeit bestanden habe.
Demgegenilber habe bei der Klagerin insofern ein Risiko bestanden. Eine Abwagung zwischen dem niedrigeren
Angebotspreis der Klagerin und dem héheren Risiko, das mit einem Zuschlag an sie verbunden gewesen sei, habe
ergeben, dass ihr Angebot zwar das billigste, nicht aber das beste gewesen sei.

Bei einer rechtswidrigen Ausschreibung bestehe kein Schadenersatzanspruch des Ubergangenen Bieters, da in diesem
Fall kein rechtskonformer Zuschlag erfolgen kénne. Die Klagerin sei behauptungs- und beweispflichtig dafiir, dass sie
als Bestbieterin den Zuschlag erhalten hatte. Dazu bringe sie nichts vor.

Die Hohe des begehrten Schadenersatzes sei nicht nachvollziehbar; zudem habe die Klagerin die Mdglichkeit gehabt,
den entgangenen Gewinn durch andere Auftrage zu kompensieren.

Das Erstgericht wies die Klage ab. Aufgrund von - in der Berufung bekdmpften - Feststellungen zum Personalbedarf fur
das Erbringen der ausgeschriebenen Leistung verneinte es die technische und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der
Klagerin. Dabei handle es sich auch ohne ausdriickliche Erwahnung in der Ausschreibung um Eignungskriterien, deren
Mangel zum Ausscheiden aus dem Vergabeverfahren fihre. Ein technisches Eignungskriterium kdnne insbesondere
die fur die Ausfuhrung des Projekts notwendige Arbeitnehmer(mindest)zahl sein. Gerade bei Bauvorhaben mit
mehreren Auftragnehmern komme es auf termingerechtes Arbeiten und auf Flexibilitdt bei der Reaktion auf
Verspatungen bei anderen Gewerken an. Daher mussten flr einen langeren Zeitraum ausreichend qualifizierte
Arbeiter zur Verfigung stehen. Unternehmen, die nicht Gber die erforderliche Anzahl von Arbeitern verfligten, kdnnten
diese Anforderungen nicht erflllen. Die Klagerin beschaftige nicht einmal ein Drittel der erforderlichen Arbeiter,
weshalb sie die notwendige technische Eignung nicht aufweise. Dass bei Auftragsvergabe genug qualifizierte Arbeiter
arbeitssuchend gemeldet gewesen seien, garantiere nicht, dass diese der Klagerin bei der Auftragsabwicklung
tatsachlich zur Verflgung gestanden wdaren. Dazu komme, dass die Zusammensetzung des von der Klagerin
angebotenen Gesamtpreises nicht plausibel gewesen sei, was einen AusschlieBungsgrund gebildet habe.

Das Berufungsgericht hob das angefochtene Urteil auf, verwies die Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung nach
Verfahrenserganzung an das Erstgericht zurtick und lieB den Rekurs an den Obersten Gerichtshof zu.

Anzuwenden sei das steiermdrkische Landesvergabegesetz 1998 (LGBI 1998/74, idF LVergG). Eine Verordnung zur
Anwendbarkeit der ONORM A 2050 sei dazu nicht erlassen worden, was aufgrund der detaillierten Regelungen des
Gesetzes auch nicht erforderlich gewesen sei. Bedeutsame Unterschiede zwischen dem Gesetz und der ONORM
wlrden ohnehin nicht aufgezeigt. Nach Vergaberecht sei zwischen Eignungs- und Zuschlagskriterien zu trennen.
Eignungskriterien seien vom Auftraggeber zwingend festgelegte unternehmensbezogene Mindestanforderungen, mit



denen die wirtschaftliche und technische Leistungsfahigkeit, die Befugnis und die Zuverlassigkeit der Bieter Uberpruft
wulrden (88 20, 21 LVergG). Sie seien zwingend festzulegen und zu Uberprufen (88 45 Abs 4, 50 Abs 1 Z 1 LVergG) und
dienten dazu, ein Mindestmal an Qualitat zu sichern. Der Auftraggeber sei allerdings nicht berechtigt, die
Unterschreitung nicht bekanntgegebener Anforderungen mit dem Ausschluss eines Bieters zu sanktionieren. Im
vorliegenden Fall seien in der Ausschreibung keine Eignungskriterien gefordert worden. Daher sei die Beklagte nicht
berechtigt gewesen, die Klagerin wegen mangelnder technischer, wirtschaftlicher oder finanzieller Leistungsfahigkeit
auszuscheiden (8 45 Abs 4 LVergG).Anzuwenden sei das steiermarkische Landesvergabegesetz 1998 (LGBI 1998/74, in
der Fassung LVergG). Eine Verordnung zur Anwendbarkeit der ONORM A 2050 sei dazu nicht erlassen worden, was
aufgrund der detaillierten Regelungen des Gesetzes auch nicht erforderlich gewesen sei. Bedeutsame Unterschiede
zwischen dem Gesetz und der ONORM wiirden ohnehin nicht aufgezeigt. Nach Vergaberecht sei zwischen Eignungs-
und Zuschlagskriterien zu trennen. Eignungskriterien seien vom Auftraggeber zwingend festgelegte
unternehmensbezogene Mindestanforderungen, mit denen die wirtschaftliche und technische Leistungsfahigkeit, die
Befugnis und die Zuverldssigkeit der Bieter Uberpruft wirden (Paragraphen 20,, 21 LVergG). Sie seien zwingend
festzulegen und zu Uberprufen (Paragraphen 45, Absatz 4,, 50 Absatz eins, Ziffer eins, LVergG) und dienten dazu, ein
Mindestmald an Qualitat zu sichern. Der Auftraggeber sei allerdings nicht berechtigt, die Unterschreitung nicht
bekanntgegebener Anforderungen mit dem Ausschluss eines Bieters zu sanktionieren. Im vorliegenden Fall seien in
der Ausschreibung keine Eignungskriterien gefordert worden. Daher sei die Beklagte nicht berechtigt gewesen, die
Klagerin wegen mangelnder technischer, wirtschaftlicher oder finanzieller Leistungsfahigkeit
auszuscheiden (Paragraph 45, Absatz 4, LVergG).

Scheine der Preis eines Angebots im Verhaltnis zur Leistung ungewdhnlich niedrig zu sein, so musse der Auftraggeber
vor dem Ausscheiden des Angebots schriftlich Aufklarung Gber dessen Einzelposten verlangen (8 47 Abs 1 LVergG).
Aufgrund des Ergebnisses dieser Prifung habe die vergebende Stelle Angebote, die eine nicht plausible
Zusammensetzung des Gesamtpreises aufwiesen, auszuscheiden (8 50 Abs 1 Z 3 LVergG). Eine nicht plausible
Zusammensetzung des Gesamtpreises liege immer dann vor, wenn mit den Preisen nach den gesetzlichen Vorgaben
und den Anforderungen in der Ausschreibung ,etwas nicht in Ordnung" sei. Es werde zu erdrtern und zu kléren sein,
ob und gegebenenfalls welche Preise im Angebot unangemessen gewesen seien. Sollte dies der Fall sein, ware zu
erortern und zu klaren, ob die Klagerin nach einer Aufforderung durch die Beklagte hatte darlegen kénnen, dass ihre
Preise doch ,in Ordnung" seien. Nur wenn Anlass fur eine vertiefte Angebotsprifung bestanden hatte und die Klagerin
nicht in der Lage gewesen wadre, ihre Preise plausibel zu machen, ware sie auszuscheiden gewesen. Die vom
Erstgericht getroffene Feststellung, dass der angebotene Preis nicht plausibel sei, leide an einem priméaren
Verfahrensmangel.Scheine der Preis eines Angebots im Verhaltnis zur Leistung ungewdhnlich niedrig zu sein, so misse
der Auftraggeber vor dem Ausscheiden des Angebots schriftlich Aufklarung Uber dessen Einzelposten verlangen
(Paragraph 47, Absatz eins, LVergG). Aufgrund des Ergebnisses dieser Prufung habe die vergebende Stelle Angebote,
die eine nicht plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises aufwiesen, auszuscheiden (Paragraph 50, Absatz eins,
Ziffer 3, LVergG). Eine nicht plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises liege immer dann vor, wenn mit den
Preisen nach den gesetzlichen Vorgaben und den Anforderungen in der Ausschreibung ,etwas nicht in Ordnung" sei.
Es werde zu erdrtern und zu klaren sein, ob und gegebenenfalls welche Preise im Angebot unangemessen gewesen
seien. Sollte dies der Fall sein, ware zu erdrtern und zu kléren, ob die Klagerin nach einer Aufforderung durch die
Beklagte hatte darlegen kdnnen, dass ihre Preise doch ,in Ordnung" seien. Nur wenn Anlass fUr eine vertiefte
Angebotsprufung bestanden hatte und die Kldgerin nicht in der Lage gewesen waére, ihre Preise plausibel zu machen,
wdre sie auszuscheiden gewesen. Die vom Erstgericht getroffene Feststellung, dass der angebotene Preis nicht
plausibel sei, leide an einem primaren Verfahrensmangel.

Der Zuschlag sei jenem (nicht ausgeschiedenen) Angebot zu erteilen, das den in der Ausschreibung festgelegten
Kriterien am besten entspreche (8 51 LVergG). Werde diese Verpflichtung verletzt, habe der lbergangene Bieter
Anspruch auf Ersatz des Erflllungsinteresses, dh des unternehmerischen Gewinns, den er bei einem Zuschlag aus dem
Projekt hatte ziehen kdnnen (§8 115 Abs 1 LVergG). Der Klager musse allerdings beweisen, dass er tatsachlich Bestbieter
gewesen sei. Fehle in der Ausschreibung eine Gewichtung der Zuschlagskriterien, so kdnne dieser Beweis nicht
gelingen, weshalb nicht das Erflullungsinteresse, sondern (nur) der Vertrauensschaden zu ersetzen sei. Gleiches gelte
wohl auch dann, wenn trotz Geltung des Bestbieterprinzips Uberhaupt keine Kriterien genannt worden seien. Wenn
wegen eines fehlerhaften Ausschreibungsverfahrens Uberhaupt keinem Bieter der Zuschlag hatte erteilt werden
durfen, geblUhre nur der Vertrauensschaden. Es werde zu klaren sein, welche Zuschlagskriterien vorgesehen gewesen



seien und ob die Klagerin danach Bestbieterin gewesen sei. Hatte sie in diesem Fall den Auftrag ausgefihrt (was
ebenfalls zu klaren sei), so habe sie Anspruch auf den Ersatz ihres Nichterfillungsschadens. Auch dessen Hohe sei
noch festzustellen.Der Zuschlag sei jenem (nicht ausgeschiedenen) Angebot zu erteilen, das den in der Ausschreibung
festgelegten Kriterien am besten entspreche (Paragraph 51, LVergG). Werde diese Verpflichtung verletzt, habe der
Ubergangene Bieter Anspruch auf Ersatz des Erfullungsinteresses, dh des unternehmerischen Gewinns, den er bei
einem Zuschlag aus dem Projekt hatte ziehen kénnen (Paragraph 115, Absatz eins, LVergG). Der Klager musse
allerdings beweisen, dass er tatsachlich Bestbieter gewesen sei. Fehle in der Ausschreibung eine Gewichtung der
Zuschlagskriterien, so konne dieser Beweis nicht gelingen, weshalb nicht das Erfullungsinteresse, sondern (nur) der
Vertrauensschaden zu ersetzen sei. Gleiches gelte wohl auch dann, wenn trotz Geltung des Bestbieterprinzips
Uberhaupt keine Kriterien genannt worden seien. Wenn wegen eines fehlerhaften Ausschreibungsverfahrens
Uberhaupt keinem Bieter der Zuschlag hatte erteilt werden dirfen, gebuhre nur der Vertrauensschaden. Es werde zu
klaren sein, welche Zuschlagskriterien vorgesehen gewesen seien und ob die Kldgerin danach Bestbieterin gewesen
sei. Hatte sie in diesem Fall den Auftrag ausgefuhrt (was ebenfalls zu kldren sei), so habe sie Anspruch auf den Ersatz
ihres Nichterfullungsschadens. Auch dessen Hohe sei noch festzustellen.

Der Rekurs an den Obersten Gerichtshof sei zuldssig, da eine gesicherte Rechtsprechung zu den Fragen fehle, ob
Eignungskriterien auch ohne Nennung in der Ausschreibung berlcksichtigt werden kénnten und ob das Fehlen von
Eignungs- oder Zuschlagskriterien in der Ausschreibung den Ersatz des Erfillungsinteresses ausschlieBe.

Diese Entscheidung bekampft die Beklagte mit Rekurs. Sie bringt unter anderem vor, dass die Kldgerin schon mangels
Gewichtung der Zuschlagskriterien nicht den Beweis erbringen kdnne, dass ihr der Auftrag erteilt worden ware; ihr
Anspruch beschranke sich daher auf den - hier nicht geltend gemachten - Vertrauensschaden. Weiters habe die
Beklagte die Eignung der Klagerin auch ohne diesbezigliche Angaben in der Ausschreibung prifen darfen und

mussen.

DieKlagerin fuhrt in der Rekursbeantwortung aus, dass die Beklagte weder Zuschlags- noch Eignungskriterien
vorgeschrieben habe. Daher sei das einzige Zuschlagskriterium der Preis gewesen.

Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs der Beklagten ist zuldssig, aber im Ergebnis nicht berechtigt.

1. Das Berufungsgericht hat zutreffend dargelegt, dass auf das am 20. November 1998 eingeleitete Vergabeverfahren
das steiermarkische Landesvergabegesetz 1998 anzuwenden war (LGBl 74/1998). Da das Verfahren Anfang 1999
abgeschlossen war, sind spatere Anderungen dieses Gesetzes unerheblich. Eine Feststellung der Rechtsverletzung
durch den Vergabekontrollsenat (8 118 Abs 2 LVergG) war nicht erforderlich, weil die geschatzte Auftragssumme unter
7 Millionen Schilling lag. Aus diesem Grund war der mit ,Rechtsschutz" Gberschriebene 5. Teil des LVergG, der auch die
Regelung Uber die Notwendigkeit einer Entscheidung des Vergabekontrollsenats enthalt, nach 8 3 Abs 1 Z 2 lit b LVergG
nicht anzuwenden.1. Das Berufungsgericht hat zutreffend dargelegt, dass auf das am 20. November 1998 eingeleitete
Vergabeverfahren das steiermarkische Landesvergabegesetz 1998 anzuwenden war Landesgesetzblatt 74 aus 1998,).
Da das Verfahren Anfang 1999 abgeschlossen war, sind spatere Anderungen dieses Gesetzes unerheblich. Eine
Feststellung der Rechtsverletzung durch den Vergabekontrollsenat (Paragraph 118, Absatz 2, LVergG) war nicht
erforderlich, weil die geschatzte Auftragssumme unter 7 Millionen Schilling lag. Aus diesem Grund war der mit
.Rechtsschutz" Uberschriebene 5. Teil des LVergG, der auch die Regelung tber die Notwendigkeit einer Entscheidung
des Vergabekontrollsenats enthalt, nach Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, Litera b, LVergG nicht anzuwenden.

2. Dem Ubergangenen Bieter gebUhrt nach standiger Rechtsprechung der Ersatz des Erflllungsinteresses, wenn ihm
bei rechtmaRiger Vorgangsweise der Zuschlag hatte erteilt werden mussen (1 Ob 110/02m = SZ 2003/26; 6 Ob 177/03b
= ZVB 2004/94 [Ohler]; RIS-JustizRS0013936 [T2, T3], zuletzt etwa10 Ob 37/06y = ecolex 2007, 336 [Friedl]). War
hingegen schon die Ausschreibung als solche mangelhaft und hétte sie der Auftraggeber daher widerrufen mssen, so
ist grundsatzlich nicht das Erfillungs-, sondern nur das Vertrauensinteresse zu ersetzen (RIS-Justiz RS0030354 [T5, T7]).
Das gilt insbesondere dann, wenn der Auftraggeber bei Geltung des Bestbieterprinzips die Zuschlagskriterien nicht
gewichtet hatte. Der Ubergangene Bieter kann in solchen Fallen den ihm obliegenden Beweis nicht erbringen, dass er
bei rechtmaRigem Vorgehen des Auftraggebers den Zuschlag erhalten hatte (1 Ob 110/02m; 5 Ob 49/05z = SZ 2005/83).

Auf der Grundlage dieser Rechtsprechung ist zu prufen, wie sich das allfallige Fehlen der Eignungskriterien auf den
Anspruch der Klagerin auswirkt (unten 3.), welche Folgen eine allenfalls mangelnde Plausibilitdat des Preises hatte
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(unten 4.) und welche weiteren Prifungen in Bezug auf die Zuschlagskriterien erforderlich sind (unten 5.).

3. Zu den tragenden Grundsatzen des Vergaberechts gehort, dass der Auftrag nur an befugte, leistungsfahige und
zuverladssige  Unternehmer zu vergeben ist (8 14 Abs 1 LVergG; vgl allgemein Godlles in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 [2004] § 21 Rz 46;Estermann in Heid/Presimayr,
Handbuch Vergaberecht2 [2004] 283).3. Zu den tragenden Grundsatzen des Vergaberechts gehort, dass der Auftrag
nur an befugte, leistungsfahige und zuverlassige Unternehmer zu vergeben ist (Paragraph 14, Absatz eins, LVergG;
vergleiche allgemein Goélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 [2004] Paragraph 21, Rz
46; Estermann in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht2 [2004] 283).

3.1. Nach & 27 Abs 4 LVergG hat der Auftraggeber in den Ausschreibungsunterlagen oder in der Bekanntmachung die
far die Eignungsprufung als erforderlich erachteten Nachweise anzugeben. Zwar kann er nach § 45 Abs 2 LVergG noch
im Zuge der Angebotsprufung (weitere) Nachweise verlangen. Die Prifung des Angebots hat jedoch nach § 45 Abs 4
LVergG nach den in der Ausschreibung festgelegten Kriterien zu erfolgen. Zwar bezieht sich diese Regelung wohl in
erster Linie auf die Zuschlagskriterien; zur Sicherung der Gleichbehandlung der Bieter muss sie jedoch auch fur die
Eignungskriterien gelten. Dem Auftraggeber ist es daher verwehrt, seiner Entscheidung Eignungskriterien zugrunde zu
legen, die in der Ausschreibung nicht angefuhrt sind (so bei vergleichbarer Rechtslage nach dem BVergG 1997 BVA F-
8/98-9 = BVergSlg 17.28; Pachner in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel 8 67 Rz 22)3.1. Nach Paragraph 27, Absatz 4,
LVergG hat der Auftraggeber in den Ausschreibungsunterlagen oder in der Bekanntmachung die fur die
Eignungsprufung als erforderlich erachteten Nachweise anzugeben. Zwar kann er nach Paragraph 45, Absatz 2, LVergG
noch im Zuge der Angebotsprifung (weitere) Nachweise verlangen. Die Prifung des Angebots hat jedoch nach
Paragraph 45, Absatz 4, LVergG nach den in der Ausschreibung festgelegten Kriterien zu erfolgen. Zwar bezieht sich
diese Regelung wohl in erster Linie auf die Zuschlagskriterien; zur Sicherung der Gleichbehandlung der Bieter muss sie
jedoch auch fur die Eignungskriterien gelten. Dem Auftraggeber ist es daher verwehrt, seiner Entscheidung
Eignungskriterien zugrunde zu legen, die in der Ausschreibung nicht angefihrt sind (so bei vergleichbarer Rechtslage
nach dem BVergG 1997 BVA F-8/98-9 = BVergSlg 17.28; Pachner in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel Paragraph 67,
Rz 22).

3.2. Die Besonderheit des vorliegenden Falls liegt darin, dass die Beklagte in der Ausschreibungliberhaupt keine
Eignungskriterien angefuhrt hat. Die Klagerin leitet daraus ab, dass in diesem Fall die Eignung nicht zu prifen sei, die
Beklagte hingegen, dass sie die Eignung nach 8 50 Abs 1 Z 1 LVergG trotzdem prifen konnte und auch prifen
musste.3.2. Die Besonderheit des vorliegenden Falls liegt darin, dass die Beklagte in der Ausschreibung tberhaupt
keine Eignungskriterien angefihrt hat. Die Klagerin leitet daraus ab, dass in diesem Fall die Eignung nicht zu prufen
sei, die Beklagte hingegen, dass sie die Eignung nach Paragraph 50, Absatz eins, Ziffer eins, LVergG trotzdem prifen

konnte und auch prifen musste.

Das Problem liegt allerdings auf einer anderen Ebene: Es besteht zwar kein Zweifel, dass Auftrdge auch nach
steiermarkischem Landesvergaberecht nur an geeignete Unternehmen vergeben werden durfen. Die Prifung der
Eignung muss allerdings in transparenter und nachvollziehbarer Weise erfolgen. Ist das - etwa wegen
widerspruchlicher Eignungskriterien - nicht moglich, so istjede Zuschlagserteilung rechtswidrig (BVA N/0062-
BVA/12/2006-22 = ZVB 2006/85 [Reisner]). In einer jlingst ergangenen Entscheidung hat das Bundesvergabeamt
folgerichtig ausgesprochen, dass auch bei Fehlen jeglicher Eignungskriterien eine transparente und nachvollziehbare
Vergabe nicht mdglich sei (BVA N/0104-BVA/09/2007-042 = ZVB 2008/25 [Hackl]). Das fihrte zwar im Anlassfall aus
verfahrensrechtlichen Grinden nur dazu, dass der Ausschluss eines bestimmten Bieters fur nichtig erklart wurde. Aus
der Begrindung der Entscheidung ergibt sich jedoch, dass die Rechtswidrigkeit das Verfahren als Ganzes erfasste.
Letztlich hatte daher tGberhaupt kein Zuschlag erteilt werden dtirfen.

3.3. Der Senat schliel3t sich dieser Auffassung an. Eine Ausschreibung, die keine Eignungskriterien vorsieht, ist
rechtswidrig und musste daher widerrufen werden. Denn anders lasst sich das von den Parteien richtig aufgezeigte
Dilemma nicht I8sen: Einerseits ist eine Vergabe nur nach Prifung der Eignung zuldssig, andererseits muss eine solche
Prufung in transparenter und nachvollziehbarer Weise erfolgen, was zwingend eine Angabe der Kriterien schon in der
Ausschreibung erfordert. Ein - auch generelles, dh formal alle Bieter betreffendes - ,Nachschieben" solcher Kriterien
verstieBe gegen den Gleichbehandlungs- und den Transparenzgrundsatz, ermoglichte es doch dem Auftraggeber,
bestimmte Bieter gezielt aus dem Verfahren zu entfernen.



Das rechtswidrige Verhalten der Beklagten lag somit darin, dass sie trotz der rechtswidrigen Ausschreibungiberhaupt
einen Zuschlag erteilte (5 Ob 49/05z). In solchen Fallen besteht nach der oben (Punkt 2.) dargestellten Rechtsprechung
im Regelfall nur ein Anspruch auf Ersatz des Vertrauensinteresses.

3.4. Zu prufen bleibt, ob der Ubergangene Bieter dennoch den Beweis antreten kdnnte, dass er den Zuschlag bei einer
von vornherein fehlerfreien Ausschreibung oder bei einem Widerruf und fehlerfreier Neuausschreibung erhalten
hatte.

(a) Der Oberste Gerichtshof hat diese in der deutschen Rsp tendenziell bejahte Frage (BGH X ZR 48/97 = NJW 1998,
3636) in 1 Ob 284/01y und 6 Ob 177/03b ausdrtcklich offen gelassen. Andere Entscheidungen verneinen sie implizit,
indem sie bei Mangeln an der Wurzel des Vergabeverfahrens von vornherein eine Beschrankung auf das
Vertrauensinteresse annehmen (10 Ob 37/06y) oder - bei Fehlen einer Gewichtung von Zuschlagskriterien - die
Unmoglichkeit des Beweises betonen, dass der Klager tatsachlich Bestbieter gewesen sei (1 Ob 110/02m, 5 Ob
49/05z).(a) Der Oberste Gerichtshof hat diese in der deutschen Rsp tendenziell bejahte Frage (BGH romisch zehn ZR
48/97 = NJW 1998, 3636) in 1 Ob 284/01y und 6 Ob 177/03b ausdricklich offen gelassen. Andere Entscheidungen
verneinen sie implizit, indem sie bei Mangeln an der Wurzel des Vergabeverfahrens von vornherein eine Beschrankung
auf das Vertrauensinteresse annehmen (10 Ob 37/06y) oder - bei Fehlen einer Gewichtung von Zuschlagskriterien - die

Unmodglichkeit des Beweises betonen, dass der Klager tatsachlich Bestbieter gewesen sei (1 Ob 110/02m, 5 Ob 49/05z).

(b) Bei dieser Frage handelt es sich im Kern um ein Kausalitatsproblem (vgl dazu allgemeinRummel/Lux in
Koppensteiner, Osterreichisches und europaisches Wirtschaftsprivatrecht 6/3: Vergaberecht [2003] 98). Das
Fehlverhalten der Beklagten lag (auch) im Unterlassen des Anflihrens von Eignungskriterien. Die tatsachlichen
Auswirkungen dieses Verhaltens kénnen nur dadurch ermittelt werden, dass versucht wird, den hypothetischen Ablauf
bei Vermeiden der Unterlassung durch Setzen des gebotenen Verhaltens herauszufinden. Daher ist grundsatzlich das
gebotene Verhalten hinzuzudenken (Koziol, Wegdenken und Hinzudenken bei der Kausalitatsprifung, RdW 2007, 12,
13 mwN in FN 4; weiters Harrer in Schwimann, ABGB3 VI, § 1295 Rz 4;Reischauer in Rummel3 § 1295 Rz 2)(b) Bei
dieser Frage handelt es sich im Kern um ein Kausalitdtsproblem vergleiche dazu allgemein Rummel/Lux in
Koppensteiner, Osterreichisches und europdisches Wirtschaftsprivatrecht 6/3: Vergaberecht [2003] 98). Das
Fehlverhalten der Beklagten lag (auch) im Unterlassen des Anflhrens von Eignungskriterien. Die tatsachlichen
Auswirkungen dieses Verhaltens kénnen nur dadurch ermittelt werden, dass versucht wird, den hypothetischen Ablauf
bei Vermeiden der Unterlassung durch Setzen des gebotenen Verhaltens herauszufinden. Daher ist grundsatzlich das
gebotene Verhalten hinzuzudenken (Koziol, Wegdenken und Hinzudenken bei der Kausalitatsprifung, RdW 2007, 12,
13 mwN in FN 4; weiters Harrer in Schwimann, ABGB3 rdmisch VI, Paragraph 1295, Rz 4; Reischauer in
Rummel3 Paragraph 1295, Rz 2).

(c) Ein solches konkretes Hinzudenken ist allerdings nur dann leicht moéglich, wenn die Rechtsordnung eine ganz
bestimmte Handlungspflicht vorsieht (Koziol, RAW 2007, 13), und zwar entweder durch eine gesetzliche Vorgabe oder
durch eine von der Rechtsprechung - auch ex post - konkretisierte Handlungspflicht (etwa eine
Verkehrssicherungspflicht). Stand dem untatig gebliebenen Schadiger hingegen die Wahl zwischen mehreren
zuldssigen Verhaltensweisen frei, so kann der Kausalitdtsbeweis nur gelingen, wenn der Schaden beijeder davon
eingetreten ware.

Bei Fehlen von Eignungskriterien wird dieser Beweis nur in Ausnahmeféllen méglich sein (vgl zu Beweisschwierigkeiten
beim Ersatz des Erfiillungsinteresses in Vergabeverfahren allgemein Ohler, Glosse zu6 Ob 177/03b, ZVB 2004/94;
Rummel, Zivilrechtliche Probleme des Vergaberechts, OZW 1999, 1, 10). Denn die Festlegung der Eignungskriterien liegt
im Ermessen des Auftraggebers; grundsatzlich steht ihm die Wahl daher frei. Die Kldgerin musste daher beweisen,
dass sie jedes von der Beklagten zuldssigerweise vorgebbare Eignungskriterium erfillt hatte. Ganz unmaéglich ist dieser
Beweis - anders als im Regelfall bei einer fehlenden Gewichtung von Zuschlagskriterien - indes nicht. Denn zum einen
ist das Ermessen des Auftraggebers bei der Auswahl der Nachweise und damit auch der Kriterien an das
VerhaltnismaRigkeitsprinzip gebunden (§ 21 Abs 12 LVergG); die Anzahl und der Inhalt zuldssiger Kriterien ist daher
beschrankt. Zum anderen ist es bei der Prifung dieser Kriterien nicht erforderlich, Vergleiche zwischen den einzelnen
Bietern anzustellen. Fehlt hingegen die Gewichtung von Zuschlagskriterien, so wird es wegen der Vielzahl moglicher
Wertungen und Kombinationen im Regelfall tatsachlich ausgeschlossen sein, einen Bestbieter zu ermitteln.Bei Fehlen
von Eignungskriterien wird dieser Beweis nur in Ausnahmefallen moglich sein vergleiche zu Beweisschwierigkeiten
beim Ersatz des Erfiillungsinteresses in Vergabeverfahren allgemein Ohler, Glosse zu 6 Ob 177/03b, ZVB 2004/94;
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Rummel, Zivilrechtliche Probleme des Vergaberechts, OZW 1999, 1, 10). Denn die Festlegung der Eignungskriterien
liegt im Ermessen des Auftraggebers; grundsatzlich steht ihm die Wahl daher frei. Die Kldgerin musste daher beweisen,
dass sie jedes von der Beklagten zuldssigerweise vorgebbare Eignungskriterium erfullt hatte. Ganz unmaéglich ist dieser
Beweis - anders als im Regelfall bei einer fehlenden Gewichtung von Zuschlagskriterien - indes nicht. Denn zum einen
ist das Ermessen des Auftraggebers bei der Auswahl der Nachweise und damit auch der Kriterien an das
VerhaltnismaRigkeitsprinzip gebunden (Paragraph 21, Absatz 12, LVergG); die Anzahl und der Inhalt zuldssiger
Kriterien ist daher beschrankt. Zum anderen ist es bei der Prifung dieser Kriterien nicht erforderlich, Vergleiche
zwischen den einzelnen Bietern anzustellen. Fehlt hingegen die Gewichtung von Zuschlagskriterien, so wird es wegen
der Vielzahl moglicher Wertungen und Kombinationen im Regelfall tatsachlich ausgeschlossen sein, einen Bestbieter

zu ermitteln.

(d) Die Nachweise, die fur die Erfullung der Eignungskriterien verlangt werden durfen, sind in 8 21 LVergG genannt. Sie
lassen Riickschlusse auf die Zulassigkeit bestimmter Kriterien zu. Nach § 21 Abs 8 Z 4 LVergG fallt darunter auch eine
Erklarung Uber das jahrliche Mittel der vom Bieter in den letzten drei Jahren beschaftigten Dienstnehmer. Daraus folgt,
dass grundsatzlich auch eine Mindestzahl von Arbeitnehmern als zuldssiges Eignungskriterium vorgesehen werden
kann. Allerdings muss diese Anzahl nicht zwingend bei Legen des Angebots vorhanden sein. Ergibt sich aus den
Durchschnittswerten der vergangenen Jahre, dass der Bieter im Allgemeinen in der Lage gewesen ware, die
erforderliche Anzahl von Mitarbeitern vorzuweisen, so kann eine aktuell (etwa saisonbedingt) geringere
Mitarbeiterzahl die Eignung noch nicht ausschlieBen. Dazu und zur Frage, wie viele Arbeitnehmer auf der Baustelle
tatsachlich notwendig gewesen waren, fehlen konkrete Feststellungen. Die Sache kann daher noch nicht abschlieBend
erledigt werden.(d) Die Nachweise, die fur die Erflllung der Eignungskriterien verlangt werden durfen, sind in
Paragraph 21, LVergG genannt. Sie lassen Ruckschlisse auf die Zulassigkeit bestimmter Kriterien zu. Nach Paragraph
21, Absatz 8, Ziffer 4, LVergG fallt darunter auch eine Erklarung tber das jahrliche Mittel der vom Bieter in den letzten
drei Jahren beschaftigten Dienstnehmer. Daraus folgt, dass grundsatzlich auch eine Mindestzahl von Arbeitnehmern
als zulassiges Eignungskriterium vorgesehen werden kann. Allerdings muss diese Anzahl nicht zwingend bei Legen des
Angebots vorhanden sein. Ergibt sich aus den Durchschnittswerten der vergangenen Jahre, dass der Bieter im
Allgemeinen in der Lage gewesen wadre, die erforderliche Anzahl von Mitarbeitern vorzuweisen, so kann eine aktuell
(etwa saisonbedingt) geringere Mitarbeiterzahl die Eignung noch nicht ausschlieRen. Dazu und zur Frage, wie viele
Arbeitnehmer auf der Baustelle tatsachlich notwendig gewesen waren, fehlen konkrete Feststellungen. Die Sache kann
daher noch nicht abschlieend erledigt werden.

(e) Im fortgesetzten Verfahren wird die Klagerin daher konkret vorbringen mussen, welche Eignungskriterien die
Beklagte unter Bedachtnahme auf das in 8 21 Abs 12 LVergG angeordnete VerhaltnismaRigkeitsprinzip hatte vorsehen
durfen. Die Beklagte wird dazu ein Gegenvorbringen erstatten kénnen. Das Gericht wird im Rahmen der
Parteibehauptungen und aufgrund eines allenfalls ergdnzten Beweisverfahrens zu prufen haben, welche
Eignungskriterien die Beklagte hatte fordern dirfen und ob die Kldgerin diese ohne Ausnahme erfullt hatte. Nur wenn
der Klagerin dieser - durchaus schwierige - Beweis gelingt, kénnte ihr Anspruch begriindet sein.(e) Im fortgesetzten
Verfahren wird die Klagerin daher konkret vorbringen mussen, welche Eignungskriterien die Beklagte unter
Bedachtnahme auf das in Paragraph 21, Absatz 12, LVergG angeordnete VerhaltnismaRigkeitsprinzip hatte vorsehen
durfen. Die Beklagte wird dazu ein Gegenvorbringen erstatten kdnnen. Das Gericht wird im Rahmen der
Parteibehauptungen und aufgrund eines allenfalls erganzten Beweisverfahrens zu prifen haben, welche
Eignungskriterien die Beklagte hatte fordern durfen und ob die Klagerin diese ohne Ausnahme erfillt hatte. Nur wenn
der Klagerin dieser - durchaus schwierige - Beweis gelingt, kdnnte ihr Anspruch begrtindet sein.

Die Erwagungen unter 3. sind somit in folgender Weise zusammenzufassen:

Unterliel3 der Auftraggeber in der Ausschreibung die Anfiihrung von Eignungskriterien, denen Bieter entsprechen
mussen, so kann ein Bieter, dessen Angebot vom Auftraggeber letztlich mangels Eignung ausgeschieden wurde, als
Voraussetzung eines Zuspruchs des Erfullungsinteresses behaupten und beweisen, dass er den Zuschlag bei einer von
vornherein fehlerfreien Ausschreibung oder im Fall des Widerrufs der fehlerhaften und einer nachfolgenden
fehlerfreien Ausschreibung erhalten hatte. Ein solcher Bieter mlsste daher auch behaupten und beweisen, dass er
jedes vom Auftraggeber zuldssigerweise vorgebbare Eignungskriterium erfillt hatte.

4. Die Erwagungen des Berufungsgerichts zum Ausscheiden von Angeboten, dieeine nicht plausible
Zusammensetzung des Gesamtpreises aufweisen (8 50 Abs 1 Z 3 LVergG), treffen zu (8§ 510 Abs 3 Satz 1 iVm8 528a



ZPO). Der Einwand des Rekurses, dass das Erstgericht die fehlende Plausibilitat des Preises festgestellt habe, Ubersieht,
dass das Berufungsgericht insofern einen primaren Verfahrensmangel angenommen hat (Berufungsurteil S 15). Damit
kann auch diese Frage nicht abschlieBend erledigt werden. Ist die Eignung der Klagerin nach sachlich gerechtfertigten
Kriterien zu bejahen (oben 3.) und der Preis plausibel, so ware auch anzunehmen, dass die Klagerin die Leistung im Fall
eines Zuschlags tatsachlich erbracht hatte.4. Die Erwagungen des Berufungsgerichts zum Ausscheiden von Angeboten,
die eine nicht plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises aufweisen (Paragraph 50, Absatz eins, Ziffer 3, LVergG),
treffen zu (Paragraph 510, Absatz 3, Satz 1 in Verbindung mit Paragraph 528 a, ZPO). Der Einwand des Rekurses, dass
das Erstgericht die fehlende Plausibilitat des Preises festgestellt habe, Ubersieht, dass das Berufungsgericht insofern
einen primaren Verfahrensmangel angenommen hat (Berufungsurteil S 15). Damit kann auch diese Frage nicht
abschlieBend erledigt werden. Ist die Eignung der Klagerin nach sachlich gerechtfertigten Kriterien zu bejahen (oben
3.) und der Preis plausibel, so ware auch anzunehmen, dass die Klagerin die Leistung im Fall eines Zuschlags
tatsachlich erbracht hatte.

5. Nach § 51 LVergG ist der Zuschlag jenem Angebot zu erteilen, ,das den in der Ausschreibung festgelegten Kriterien
am besten entspricht (Bestbieterprinzip)".5. Nach Paragraph 51, LVergG ist der Zuschlag jenem Angebot zu erteilen,
»das den in der Ausschreibung festgelegten Kriterien am besten entspricht (Bestbieterprinzip)".

5.1. Die Vorinstanzen haben keine Feststellungen zu den in der Ausschreibung vorgesehenen Zuschlagskriterien
getroffen. Im Rekursverfahren ist unstrittig, dass es jedenfalls keine gewichteten Kriterien fir eine Bestbieterermittiung
gab. Die Klagerin behauptet, dass die Ausschreibung Uberhaupt keine Zuschlagskriterien enthalten habe; das
Vorbringen der Beklagten bleibt unklar. Fir die weitere Prufung geht der Senat zunachst von der wohl
wahrscheinlicheren Variante aus, dass Zuschlagskriterien Uberhaupt fehlten. Daraus leiten die Parteien
unterschiedliche Rechtsfolgen ab: die Klagerin die Geltung des Billigstbieterprinzips, was ihren Anspruch auf das
Erfullungsinteresse begrinde; die Beklagte hingegen die diesem Anspruch entgegenstehende Unmdglichkeit, einen
Bestbieter zu ermitteln.

5.2. Eine 8 51 LVergG entsprechende Regelung enthielten 8 40 BVergG 1993 und § 53 BVergG 1997. Dazu vertrat das
Bundesvergabeamt zundchst die Auffassung, dass bei Fehlen weiterer Kriterien der niedrigste Preis fur die Ermittiung
des Bestbieters heranzuziehen sei (F-1/95-14 = wbl 1995, 414; ebenso die Bundes-Vergabekontrollkommission S 1/99 =
bbl 1999/101). Spater nahm das Bundesvergabeamt jedoch an, dass das Fehlen von Ausschreibungskriterien zwingend
die Rechtswidrigkeit der Vergabeentscheidung und die Pflicht zum Widerruf bewirke (N-39/99 = bbl 2000/58; weitere
Nachweise beiPock inHeid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht2 350 FN 1603)5.2. Eine Paragraph 51, LVergG
entsprechende Regelung enthielten Paragraph 40, BVergG 1993 und Paragraph 53, BVergG 1997. Dazu vertrat das
Bundesvergabeamt zunachst die Auffassung, dass bei Fehlen weiterer Kriterien der niedrigste Preis fur die Ermittlung
des Bestbieters heranzuziehen sei (F-1/95-14 = wbl 1995, 414; ebenso die Bundes-Vergabekontrollkommission S 1/99 =
bbl 1999/101). Spater nahm das Bundesvergabeamt jedoch an, dass das Fehlen von Ausschreibungskriterien zwingend
die Rechtswidrigkeit der Vergabeentscheidung und die Pflicht zum Widerruf bewirke (N-39/99 = bbl 2000/58; weitere
Nachweise bei Pock in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht2 350 FN 1603).

Eine differenziertere Losung vertrat demgegentber der Steiermarkische Vergabekontrollsenat: Danach ist der Verzicht
auf die Bekanntgabe weiterer Zuschlagskriterien kein Versto3 gegen 8 51 LVergG, wenn die in den
Ausschreibungsunterlagen genannten Spezifikationen einen klaren und eindeutigen, dem Stand der Technik
entsprechenden Qualitatsstandard festlegten; in diesem Fall sei der Zuschlag dem billigsten Angebot zu erteilen (VKS
A8-1999/30 = bbl 2000/86 [zust Gutknecht] = RPA 2001, 33 [grds zustEdlinger]; idS auch Aicher, zitiert in 0Jz 2001,
16).Eine differenziertere Lésung vertrat demgegenlber der Steiermarkische Vergabekontrollsenat: Danach ist der
Verzicht auf die Bekanntgabe weiterer Zuschlagskriterien kein Versto3 gegen Paragraph 51, LVergG, wenn die in den
Ausschreibungsunterlagen genannten Spezifikationen einen klaren und eindeutigen, dem Stand der Technik
entsprechenden Qualitatsstandard festlegten; in diesem Fall sei der Zuschlag dem billigsten Angebot zu erteilen (VKS
A8-1999/30 = bbl 2000/86 [zust Gutknecht] = RPA 2001, 33 [grds zust Edlinger]; idS auch Aicher, zitiert in 0)z 2001, 16).

Die Auffassung des Vergabekontrollsenats zur Zulassigkeit des Billigstbieterprinzips hat nach1 Ob 239/02g (= SZ
2003/85) viel fiir sich; der Bundesgesetzgeber legte sie in weiterer Folge dem § 67 Abs 3 BVergG 2002 zugrunde. § 80
Abs 3 BVergG 2006 ordnet dariber hinaus nun ausdricklich an, dass bei fehlender Festlegung des Zuschlagsprinzips
der Zuschlag dem Angebot mit dem niedrigsten Preis zu erteilen ist.Die Auffassung des Vergabekontrollsenats zur
Zulassigkeit des Billigstbieterprinzips hat nach 1 Ob 239/02g (= SZ 2003/85) viel fur sich; der Bundesgesetzgeber legte
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sie in weiterer Folge dem Paragraph 67, Absatz 3, BVergG 2002 zugrunde. Paragraph 80, Absatz 3, BVergG 2006 ordnet
daruber hinaus nun ausdrucklich an, dass bei fehlender Festlegung des Zuschlagsprinzips der Zuschlag dem Angebot
mit dem niedrigsten Preis zu erteilen ist.

5.3. Nach Auffassung des Senats war eine Ausschreibung ohne Angabe von Zuschlagskriterien auch schon vor dem
Inkrafttreten des BVergG 2006 dahin zu verstehen, dass der Zuschlag dem Billigstbieter erteilt wirde. Denn bei der
Auslegung von Ausschreibungsbedingungen kommt es darauf an, wie diese bei objektiver Beurteilung der Sache vom
Bieter zu verstehen waren; bei Unklarheiten ist dabei vor allem der Geschaftszweck, der redlicherweise der Erklarung
zu unterstellen ist, und die Interessenlage der Beteiligen zu bericksichtigen (6 Ob 69/99m).

Nannte der Auftraggeber keine Zuschlagskriterien, so mussten die Bieter zwangslaufig von der alleinigen
Maligeblichkeit des Preises ausgehen. Denn sonst hatten sie dem Auftraggeber unterstellen missen, dass er sich eine
jedenfalls rechtswidrige Vergabe nach nicht transparenten oder willkirlichen Kriterien vorbehalten habe. Damit hat die
Ausschreibung insofern einen (zwar nicht ausdricklich formulierten, aber doch) eindeutig bestimmbaren Inhalt. Das
unterscheidet diese Fallgestaltung vom Fehlen jeglicher Eignungskriterien, das redlicherweise nicht als (jedenfalls
unzulassiger) Verzicht auf eine Eignungsprufung gedeutet werden kann.

Auch in der Frage der Zulassigkeit des Billigstbieterprinzips ist der vom Steiermdrkischen Vergabekontrollsenat
vertretenen Auffassung zu folgen. 8 51 LVergG schloss es nicht aus, den ,Bestbieter" bei Ausschreibungen, die einen
klaren und eindeutigen, dem Stand der Technik entsprechenden Qualitdtsstandard vorgaben, allein aufgrund des
Preises zu ermitteln. Das Billigstbieterprinzip ist bei diesem Verstandnis nur eine besondere Auspragung des
(allgemeinen) Bestbieterprinzips; lieB die Ausschreibung ohnehin keine qualitativen Spielrdume zu, so ist nicht zu
erkennen, warum es neben dem Preis noch weitere ,Scheinkriterien" (Aicher, O)JZ 2001, 16) geben miisste, um einem
formal verstandenen Bestbieterprinzip gerecht zu werden.Auch in der Frage der Zulassigkeit des Billigstbieterprinzips
ist der vom Steiermadrkischen Vergabekontrollsenat vertretenen Auffassung zu folgen. Paragraph 51, LVergG schloss es
nicht aus, den ,Bestbieter" bei Ausschreibungen, die einen klaren und eindeutigen, dem Stand der Technik
entsprechenden Qualitdtsstandard vorgaben, allein aufgrund des Preises zu ermitteln. Das Billigstbieterprinzip ist bei
diesem Verstandnis nur eine besondere Auspragung des (allgemeinen) Bestbieterprinzips; lie die Ausschreibung
ohnehin keine qualitativen Spielrdume zu, so ist nicht zu erkennen, warum es neben dem Preis noch weitere
,Scheinkriterien" (Aicher, 0JZ 2001, 16) geben misste, um einem formal verstandenen Bestbieterprinzip gerecht zu

werden.

5.4. Sollte die Ausschreibung hingegen mehrere Zuschlagskriterien enthalten haben, die nicht gewichtet waren, so
ware nach der eingangs erlauterten Rechtsprechung (oben 2.) der von der Klagerin zu erbringende Beweis, dass sie bei
einer rechtmaBigen Ausschreibung den Zuschlag erhalten hatte, im Regelfall praktisch unmaglich.

Die Grunde unter 5. sind daher - in Ansehung der erdrterten Kernfrage - wie folgt zusammenzufassen:

Mangelt es in einer Ausschreibung an Kriterien fur den Zuschlag und deren Gewichtung, so ist der Billigstbieter auch
Bestbieter, wenn die Ausschreibung klar und eindeutig die Herstellung eines dem Stand der Technik entsprechenden
Werks vorgab.

6. Das Erstgericht wird daher die Beklagte zu einem klaren Vorbringen tber Zuschlagskriterien in der Ausschreibung
aufzufordern haben; erforderlichenfalls ist insofern Beweis zu erheben. Ergibt sich daraus die MaBgeblichkeit des
niedrigsten Preises, so wird das Erstgericht mit den Parteien zu erdrtern und allenfalls Feststellungen zur Frage zu
treffen haben, ob die Ausschreibung nach ihrem den Qualitatsstandard betreffenden Inhalt den Preis als alleiniges
Zuschlagskriterium zulie8 (oben 5.). Trafe das zu und ware die Klagerin zudem geeignet (oben 3.) und der von ihr
angebotene Preis plausibel (oben 4.) gewesen, so bestinde ihr Anspruch dem Grunde nach zu Recht.

In einem weiteren Schritt ware die Hohe des durch das Unterbleiben des Auftrags entgangenen Gewinns zu ermitteln.
Das Fehlen solcher Feststellungen im Urteil des Erstgerichts bildete einen sekundaren Feststellungsmangel, den die
Kldgerin - anders als von der Beklagten im Rekurs behauptet - in der Berufung aufgrund ihrer gesetzmaRig
ausgefuhrten Rechtsrige und der insoweit gebotenen umfassenden rechtlichen Nachprufung nicht rigen musste (RIS-

Justiz RS0114379). Eine Negativfeststellung zum entgangenen Gewinn hat das Erstgericht nicht getroffen.
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7. Aufgrund dieser Erwagungen ist der Aufhebungsbeschluss des Berufungsgerichts zu bestdtigen. Die neuerliche
Entscheidung wird allerdings unter Bindung an die von dessen Begrindung teilweise abweichende Rechtsansicht des
Obersten Gerichtshofs zu treffen sein.

8. Die Kostenentscheidung grindet sich auf 8 52 Abs 1 ZPO.8. Die Kostenentscheidung griindet sich auf Paragraph
52, Absatz eins, ZPO.
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Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at
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