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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Dr. Niederreiter als Vorsitzenden sowie durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr. Schinko, Dr. Tittel, Dr.
Baumann und Hon. Prof. Dr. Danzl als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei O***** GmbH, *****
vertreten durch Dr. Ludwig Hoffmann, Rechtsanwalt in Innsbruck, wider die beklagte Partei T***** GmbH, *****
vertreten durch Dr. Peter Riedmann und andere Rechtsanwalte in Innsbruck, wegen S 359.149 sA, infolge Revision der
beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Innsbruck als Berufungsgericht vom 20. Oktober 1999,
GZ 3 R 142/96y-22, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Zwischenurteil des Landesgerichtes Innsbruck
vom 13. Mdrz 1996, GZ 41 Cg 192/95v-11, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Der Revision wird Folge gegeben und das angefochtene Urteil aufgehoben; zugleich wird auch das Urteil des
Erstgerichtes aufgehoben und die Rechtssache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an dieses
zuruckverwiesen.

Die Kosten der Rechtsmittelverfahren sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Die beklagte Partei, deren Gesellschafterin zu 100 % das Land Tirol ist, sandte am 10. 4. 1995 unter anderem an die
Redaktion des "Boten fur Tirol" und an das Amtsblatt der Europadischen Gemeinschaften ein Schreiben, in welchem um
Einschaltung des nachfolgenden Ausschreibungstextes ersucht wurde:

"Offentliche Ausschreibung
der Sanitare-, Medizinalgas-, Heizung-, Lufttechnische-, Kélte-, Mess-, Regel- und Steuertechnik-Anlagen

far die Universitatsklinik fur Dermatalogie und Venerologie, Umbau Ambulanz und OP-Bereich, Dienstzimmer und
Labore im Areal des a.0. Landeskrankenhauses [**#**%*,

Die Anbotsunterlagen liegen ab 19. 4. 1995 in der Direktion Bau und Technik (...) auf und kénnen gegen Einzahlung von
S 500 bezogen werden.

(...)

Die Anbotsunterlagen musen bis spatestenes 17. 5. 1995, 12.00 Uhr, verschlossen im amtlichen Umschlag der
beklagten Partei vorliegen, wo anschlielend auch die Anbotserdffnung stattfindet.
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Spater einlangende Anbote kénnen nicht mehr bertcksichtigt werden".

Dieser Ausschreibungstext wurde am 20. 4. 1995 im "Boten fur Tirol" unter dem Titel "Offentliche Auschreibung" unter
Nr 594 veroffentlicht.

Nach Anforderung der entsprechenden Unterlagen erstellte die klagende Partei fur die Gewerke Sanitare,
Medizinalgas-, Heizungsgas-, Lufttechnik- und Kaltetechnik-Anlage ein Angebot lber netto S 19,391.847,50. Insgesamt
erfolgten acht Angebote.

Mit Schreiben vom 4. 7. 1995 informierte die beklagte Partei die Anbieter davon, dass die Ausschreibung aufgehoben
werde. In weiterer Folge wurden die Gewerke so geteilt, dass Baulose unter einem bestimmten Betrag lagen; die
beklagte Partei hielt fest, es lagen zwingende und dringende Grinde fur die Aufnahme eines Verhandlungsverfahrens
vor, weil die Abteilungen aus medizinischen Griinden schnellstens fertigzustellen seien. In weiterer Folge wurden die
einzelnen Lose von der beklagten Partei freihandig vergeben, wobei ein Unternehmen, welches an der urspringlichen
Ausschreibung nicht beteiligt war, einige Tage nach deren Aufhebung mit dem Gewerk Luftung beauftragt wurde.

Der Geschaftsfuhrer der klagenden Partei war der Meinung, das Auftragsvolumen fur die gegenstandlichen Arbeiten
liege unter dem Schwellenwert. Er erfuhr erst im Laufe des Verfahrens davon, dass die Arbeiten international
ausgeschrieben worden waren. Aus diesem Grunde wandte er sich nicht an die Landesvergabekommission.

Mit der vorliegenden Klage begehrt die klagende Partei Bezahlung von S 359.149 sA aus dem Titel des Schadenersatzes
und brachte vor, es sei aus der Ausschreibung im "Boten fir Tirol" nicht ersichtlich gewesen, ob der Schwellenwert im
Sinne des § 3 Abs 1 und 2 BVergG Uberschritten sei oder nicht. Die beklagte Partei kénne sich daher keineswegs auf
eine zivilrechtliche Verwirkung des Anspruches nach dem TVergG berufen. Da die klagende Partei im Teilbereich
LUftung Bestanbieterin gewesen sei, sei das Vergabeverfahren zu Unrecht aufgehoben worden. Es sei in der Folge zu
gesetzwidrigen Nachverhandlungen gekommen, zu welchen sie nicht einmal eingeladen worden sei. Die beklagte
Partei habe gegen Vergabevorschriften, die Onorm 2050, den Gleichheitsgrundsatz, die Grundsitze von Treu und
Glauben und gegen die EU-Grundrechtsnormen verstoBen. Es treffe sie auch eine Haftung aus dem vertraglichen
Schuldverhaltnis wegen culpa in contrahendo. Durch das schuldhafte Verhalten der beklagten Partei sei der klagenden
Partei ein Schaden (entgangener Gewinn) zumindest in der Hohe des eingeklagten Betrages entstanden.Mit der
vorliegenden Klage begehrt die klagende Partei Bezahlung von S 359.149 sA aus dem Titel des Schadenersatzes und
brachte vor, es sei aus der Ausschreibung im "Boten fur Tirol" nicht ersichtlich gewesen, ob der Schwellenwert im Sinne
des Paragraph 3, Absatz eins und 2 BVergG Uberschritten sei oder nicht. Die beklagte Partei kénne sich daher
keineswegs auf eine zivilrechtliche Verwirkung des Anspruches nach dem TVergG berufen. Da die klagende Partei im
Teilbereich Luaftung Bestanbieterin gewesen sei, sei das Vergabeverfahren zu Unrecht aufgehoben worden. Es sei in
der Folge zu gesetzwidrigen Nachverhandlungen gekommen, zu welchen sie nicht einmal eingeladen worden sei. Die
beklagte Partei habe gegen Vergabevorschriften, die Onorm 2050, den Gleichheitsgrundsatz, die Grundsatze von Treu
und Glauben und gegen die EU-Grundrechtsnormen verstol3en. Es treffe sie auch eine Haftung aus dem vertraglichen
Schuldverhaltnis wegen culpa in contrahendo. Durch das schuldhafte Verhalten der beklagten Partei sei der klagenden
Partei ein Schaden (entgangener Gewinn) zumindest in der H6he des eingeklagten Betrages entstanden.

Die beklagte Partei wendete unter anderem ein, das Angebot der klagenden Partei sei 20 % Uber entsprechenden
Vergleichswerten gelegen, weshalb die Ausschreibung zu Recht aufgehoben und in der Folge Neuverhandlungen
durchgefiihrt worden seien. Dies sei in Ubereinstimmung mit den gesetzlichen Vergabevorschriften geschehen. Eine
Schadenersatzklage sei Uberdies gemdal? 8 14 Abs 7 TVergG nur zuldssig, wenn zuvor eine Feststellung des
Landesvergabeamtes nach 8 12 Abs 2 TVergG erfolgt sei, welche jedoch nicht vorliege, weshalb der klagenden Partei
keine Ersatzanspriche zustiinden.Die beklagte Partei wendete unter anderem ein, das Angebot der klagenden Partei
sei 20 % Uber entsprechenden Vergleichswerten gelegen, weshalb die Ausschreibung zu Recht aufgehoben und in der
Folge Neuverhandlungen durchgefiihrt worden seien. Dies sei in Ubereinstimmung mit den gesetzlichen
Vergabevorschriften geschehen. Eine Schadenersatzklage sei Uberdies gemal3 Paragraph 14, Absatz 7, TVergG nur
zuldssig, wenn zuvor eine Feststellung des Landesvergabeamtes nach Paragraph 12, Absatz 2, TVergG erfolgt sei,
welche jedoch nicht vorliege, weshalb der klagenden Partei keine Ersatzanspriche zustinden.

Nach Einschrankung des Verfahrens auf den Grund des Anspruches sprach das Erstgericht aus, dass die Forderung der
klagenden Partei dem Grunde nach zu Recht bestehe. Uber den eingangs wiedergegebenen Sachverhalt hinaus
wurden im wesentlichen folgende Feststellungen getroffen:



Insgesamt waren acht Angebote, davon vier Teilangebote eingelangt. Bei den Komplettangeboten lag die klagende
Partei an zweiter Stelle, im Teilbereich Luftung war sie mit S 5,985.116,50 Billigstbieter. In den Bereichen Kalte und
Heizung lag sie bei den Komplettangeboten an dritter Stelle, bei Medizinalgasen an zweiter Stelle.

Die Angebote wurden durch Ing. E***** (jber Auftrag der beklagten Partei Uberpruft. Dieser Ubermittelte am 6.
6. 1995 der beklagten Partei einen Vergabevorschlag, in dem er festhielt, dass sich als Billigstbieter des
Gesamtauftrages das Angebot der klagenden Partei mit netto S 19,197.928,53 ergeben habe, das im Hinblick darauf,
dass die Ausschreibung so gestaltet worden sei, dass die Gewerke auch einzeln vergeben werden kdnnten, die
Moglichkeit einer Teilvergabe bestehe, so betreffend die klagende Partei fur die Liftungsanlage mit zugehorigen
Demontagen, und dass sich unter Voraussetzung der Einschaltung mehrerer Firmen eine Vergabesumme von
S 18,471.906,50 ergebe. Eine derartig grol3e Anzahl von Firmen musse aber als absolut unideal angesehen werden und
wulrden die Nachteile die Preisvorteile zunichte machen. Ing. E¥**** schlug vor, die Luftungsanlage an die klagende
Partei und die anderen Anlagen an andere Anbieter zu vergeben. Weiters teilte er mit, er habe die Preiswtrdigkeit der
Angebote Uberprift und dazu jeweils den Billigstbieter herangezogen. Vergleichsbasis sei das Heilpadagogische
Zentrum in H***** gewesen, gleichfalls ein Umbau mit einem in Funktion befindlichen Gebdude. Das Angebot dieses
Zentrums sei vom 27. 4. 1994. Diese Anlage sei wesentlich kleiner, die Gesamtauftragssumme habe S 1,358.000
betragen. Er habe sich bemuht, vergleichbare Einzelpreise und Positionen gegenlberzustellen. Dabei sei festgestellt
worden, dass das vorliegende Angebot um etwa 20 % Uber dem damaligen Angebot liege, wenn man die
zwischenzeitlich eingetretene Teuerung berlcksichtige. Bei der von Ing. E¥**** festgehaltenen Preiserh6hung blieb
aber unberucksichtigt, dass statt eines einjahrigen Fixpreises nunmehr ein zweijahriger Fixpreis verlangt wurde und
dass die beklagte Partei bei der gegenstandlichen Ausschreibung andere Vorbedingungen gemacht hatte. Unter
Berucksichtigung dieser Umstande waren die Angebotspreise im vorliegenden Fall um etwa 7,5 bis 10 % schlechter als
jene beim Heilpadagogischen Zentrum in H***** djes, obwohl der Umbau in I***** qufgrund des groReren Umfanges
im Verhaltnis hatte billiger sein mussen, sich die angesprochenen Unternehmen aber damit rechtfertigten, dass
aufgrund der GroRRe des Umbaus dieser wesentlich sensibler sei, was mégliche Verbilligungen ausgleiche.

Aufgrund der von Ing. E¥**** phekanntgegebenen Preiserh6hung um etwa 20 % informierte die beklagte Partei die
Anbieter mit Schreiben vom 4. 7. 1995, dass die Ausschreibung aufgehoben werde.

Der klagenden Partei sind Kosten dadurch entstanden, dass das Angebot ausgerechnet und kalkuliert werden musste,

was sehr aufwendig war.

In rechtlicher Hinsicht fUhrte das Erstgericht aus, dass auf die gegenstandliche Ausschreibung das TVergG anzuwenden
sei. Da es die beklagte Partei entgegen der Bestimmung des 8 46 Abs 4 BVergG unterlassen habe, in der
Veroffentlichung im "Boten fur Tirol" den Tag der Absendung an das Amt fur amtliche Verdffentlichungen (der
Europaischen Gemeinschaften) bekanntzugeben, sei die klagende Partei nicht in der Lage gewesen, zu erkennen, dass
die gegenstandliche Ausschreibung unter das TVergG falle; es sei fur sie unmoglich gewesen, das Landesvergabeamt
mit der Rechtswidrigkeit der Ausschreibung zu befassen. Im Hinblick auf den Verstol3 gegen Vergabebestimmungen
durch die beklagte Partei sei diese der klagenden Partei im Umfang des § 14 TVergG schadenersatzpflichtig, wobei der
Ersatz eines entgangenen Gewinnes jedoch nicht geltend gemacht werden kdénne.In rechtlicher Hinsicht fihrte das
Erstgericht aus, dass auf die gegenstandliche Ausschreibung das TVergG anzuwenden sei. Da es die beklagte Partei
entgegen der Bestimmung des Paragraph 46, Absatz 4, BVergG unterlassen habe, in der Verdéffentlichung im "Boten fur
Tirol" den Tag der Absendung an das Amt fur amtliche Veroffentlichungen (der Europaischen Gemeinschaften)
bekanntzugeben, sei die klagende Partei nicht in der Lage gewesen, zu erkennen, dass die gegenstandliche
Ausschreibung unter das TVergG falle; es sei fur sie unmoglich gewesen, das Landesvergabeamt mit der
Rechtswidrigkeit der Ausschreibung zu befassen. Im Hinblick auf den Verstol3 gegen Vergabebestimmungen durch die
beklagte Partei sei diese der klagenden Partei im Umfang des Paragraph 14, TVergG schadenersatzpflichtig, wobei der

Ersatz eines entgangenen Gewinnes jedoch nicht geltend gemacht werden konne.

Das von der beklagten Partei angerufene Berufungsgericht hob diese Entscheidung mit Beschluss vom 13. Marz 1996

als nichtig auf und wies die Klage zuruck.

Dem dagegen erhobenen Rekurs gab der Oberste Gerichtshof mit Beschluss vom 2. 9. 1999,2 Ob 2/97a, statt und trug
dem Berufungsgericht die Fortsetzung des gesetzlichen Verfahrens unter Abstandnahme vom gebrauchten

Zuruckweisungsgrund auf. In dieser Entscheidung wurde ausgefiihrt, dass fir den verfahrensgegenstandlichen
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Vergabevorgang das TVergG (LGBl 87/1994) und gemald 8 4 TVergG der erste, zweite und dritte Teil des BVergG
(BGBI 462/1993) zur Anwendung komme. Da eine Feststellung des Landesvergabeamtes nach 8 12 Abs 2 TVergG
mangels eines Zuschlages nicht moéglich gewesen sei, sei § 14 Abs 7 TVergG, der nur auf 8 12 Abs 2 TVergG verweise,
nicht anwendbar. Das Berufungsgericht habe daher die Klage zu Unrecht unter Berufung auf die 88 14 Abs 7 iVm § 12
Abs 2 TVergG wegen Unzuldssigkeit des Rechtsweges zuriickgewiesen.Dem dagegen erhobenen Rekurs gab der
Oberste Gerichtshof mit Beschluss vom 2. 9. 1999, 2 Ob 2/97a, statt und trug dem Berufungsgericht die Fortsetzung
des gesetzlichen Verfahrens unter Abstandnahme vom gebrauchten Zurlickweisungsgrund auf. In dieser Entscheidung
wurde ausgefihrt, dass fur den verfahrensgegenstandlichen Vergabevorgang das TVergG Landesgesetzblatt 87 aus
1994,) und gemal Paragraph 4, TVergG der erste, zweite und dritte Teil des BVergG Bundesgesetzblatt 462 aus 1993,)
zur Anwendung komme. Da eine Feststellung des Landesvergabeamtes nach Paragraph 12, Absatz 2, TVergG mangels
eines Zuschlages nicht moglich gewesen sei, sei Paragraph 14, Absatz 7, TVergG, der nur auf Paragraph 12, Absatz 2,
TVergG verweise, nicht anwendbar. Das Berufungsgericht habe daher die Klage zu Unrecht unter Berufung auf die
Paragraphen 14, Absatz 7, in Verbindung mit Paragraph 12, Absatz 2, TVergG wegen Unzulassigkeit des Rechtsweges

zurlickgewiesen.

Mit der nunmehr angefochtenen Entscheidung bestatigte das Berufungsgericht das Zwischenurteil des Erstgerichtes
und sprach aus, die ordentliche Revision sei zulassig.

Das Berufungsgericht fuhrte aus, es komme im gegenstandlichen Rechtsfall nur darauf an, ob die klagende Partei als
Bestbieter ohne Verletzung von Vergabevorschriften durch die beklagte Partei zum Zug gekommen ware oder nicht.
Dass es der beklagten Partei nach Aufhebung der Ausschreibung allenfalls gelungen sei, die Angebotspreise der
Unternehmen, mit welchen sie dann verhandelt habe, unter den von der klagenden Partei angebotenen Preis
herabzudricken, lasse keineswegs den zwingenden Schluss zu, dass die klagende Partei Uberhéhte Preise angeboten
habe, zumal nicht feststehe, dass die von ihr angebotenen und dann letztlich von einem anderen Unternehmen
durchgefiihrten Leistungen in Umfang und Qualitat vollig identisch gewesen seien.

Die Nichteinhaltung der Fristen des § 47 Abs 2 BVergG und der Vorschrift des § 46 Abs 4 BVergG konne nicht ursachlich
far den von der klagenden Partei behaupteten Schaden sein, weil sie trotz dieser VersttRe der beklagten Partei gegen
das BVergG fristgerecht am Vergabeverfahren teilgenommen habe.Die Nichteinhaltung der Fristen des Paragraph 47,
Absatz 2, BVergG und der Vorschrift des Paragraph 46, Absatz 4, BVergG konne nicht ursachlich fir den von der
klagenden Partei behaupteten Schaden sein, weil sie trotz dieser Verstof3e der beklagten Partei gegen das BVergG
fristgerecht am Vergabeverfahren teilgenommen habe.

Die klagende Partei habe auch nicht wegen Unterlassung der Einleitung des Nachprifungsverfahrens nach 88 8 f
TVergG allféllige Schadenersatzanspriiche verwirkt. Komme es namlich - wie hier - gar nicht zur Zuschlagserteilung, so
sei die Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen wegen Verletzung von Vergabevorschriften nicht von
vornherein ausgeschlossen (2 Ob 2/97g). In einem solchen Fall stelle sich lediglich die Frage, ob und inwieweit der
Anbieter, der behaupte, durch Verletzung von Vergabevorschriften geschadigt worden zu sein, durch Antragstellung
nach § 11 Abs 1 TVergG den Eintritt eines Schadens allenfalls dadurch hatte verhindern oder mindern kénnen, dass er
durch Einschaltung des Landesvergabeamtes die Aufhebung rechtswidriger Entscheidungen oder die Erlassung
einstweiliger Verflgungen bewirken hatte kénnen. Die beklagte Partei, welche fur eine allfadllige Verletzung von
Schadensminderungs- oder Schadensverhttungspflichten beweispflichtig sei, habe jedoch im Verfahren erster Instanz
keine Einwendungen in dieser Richtung erhoben.Die klagende Partei habe auch nicht wegen Unterlassung der
Einleitung des Nachprufungsverfahrens nach Paragraphen 8, f TVergG allfallige Schadenersatzanspriche verwirkt.
Komme es namlich - wie hier - gar nicht zur Zuschlagserteilung, so sei die Geltendmachung von
Schadenersatzanspriichen wegen Verletzung von Vergabevorschriften nicht von vornherein ausgeschlossen
(2 Ob 2/97g). In einem solchen Fall stelle sich lediglich die Frage, ob und inwieweit der Anbieter, der behaupte, durch
Verletzung von Vergabevorschriften geschadigt worden zu sein, durch Antragstellung nach Paragraph 11, Absatz eins,
TVergG den Eintritt eines Schadens allenfalls dadurch hatte verhindern oder mindern kdnnen, dass er durch
Einschaltung des Landesvergabeamtes die Aufhebung rechtswidriger Entscheidungen oder die Erlassung einstweiliger
Verfigungen bewirken hatte konnen. Die beklagte Partei, welche fur eine allfallige Verletzung von
Schadensminderungs- oder Schadensverhttungspflichten beweispflichtig sei, habe jedoch im Verfahren erster Instanz
keine Einwendungen in dieser Richtung erhoben.

Gemald 8 42 Abs 1 BVergG in der hier zur Anwendung gelangenden FassungBGBI 1993/462 sei die Ausschreibung nach
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Ablauf der Angebotsfrist zu widerrufen, wenn zwingende Griinde vorlagen. Die beklagte Partei habe die Ausschreibung
aufgrund "Uberhohter Preise" widerrufen. Es sei ihr insoweit zuzustimmen, dass wesentlich Gberhdhte Angebotspreise
als "zwingender Grund" im Sinne des § 42 Abs 1 BVergG angesehen werden kénnten. Dazu sei das Erstgericht zum
Ergebnis gekommen, dass die Angebotspreise hinsichtlich des gegenstandlichen Objekts um etwa 7,5 bis 10 % hoher
als jene beim Heilpadagogischen Zentrum in H***** gewesen seien. Unberulcksichtigt sei aber dabei die vom Zeugen
Ing. E***** selbst zugestandene zwischenzeitlich eingetretene allgemeine Preiserhéhung von 5 % geblieben. Unter
Berucksichtigung dieser allgemeinen Baukostenerhdhung ergebe sich letztlich ein nur um 2,5 % hdherer Angebotspreis
als beim Objekt in H***** FEine derartige Preiserhdohung stelle aber keinen wichtigen Grund zur Aufhebung der
Ausschreibung nach 8 42 Abs 1 BVergG dar.Gemal Paragraph 42, Absatz eins, BVergG in der hier zur Anwendung
gelangenden Fassung BGBI 1993/462 sei die Ausschreibung nach Ablauf der Angebotsfrist zu widerrufen, wenn
zwingende Grunde vorlagen. Die beklagte Partei habe die Ausschreibung aufgrund "Uberhéhter Preise" widerrufen. Es
sei ihr insoweit zuzustimmen, dass wesentlich Uberhéhte Angebotspreise als "zwingender Grund" im Sinne des
Paragraph 42, Absatz eins, BVergG angesehen werden kénnten. Dazu sei das Erstgericht zum Ergebnis gekommen,
dass die Angebotspreise hinsichtlich des gegenstandlichen Objekts um etwa 7,5 bis 10 % hoher als jene beim
Heilpddagogischen Zentrum in H***** gewesen seien. Unberucksichtigt sei aber dabei die vom Zeugen Ing. E*****
selbst zugestandene zwischenzeitlich eingetretene allgemeine Preiserhhung von 5 % geblieben. Unter
Berucksichtigung dieser allgemeinen Baukostenerhéhung ergebe sich letztlich ein nur um 2,5 % héherer Angebotspreis
als beim Objekt in H***** FEine derartige Preiserhdhung stelle aber keinen wichtigen Grund zur Aufhebung der
Ausschreibung nach Paragraph 42, Absatz eins, BVergG dar.

Daraus folge, dass die Aufhebung der Ausschreibung nicht nur rechtswidrig, sondern auch schuldhaft erfolgt sei, weil
es die beklagte Partei unterlassen habe, die Angaben des Ing. E***** petreffend die angeblich um 20 % Uberhdhten
Angebotspreise zu Uberprifen oder - etwa durch Beiziehung eines Sachverstandigen - Gberprufen zu lassen.

Die beklagte Partei sei daher der klagenden Partei, welcher als Bestbieter der Zuschlag zu erteilen gewesen ware,
schon allein wegen der Aufhebung der Ausschreibung ohne zwingenden Grund gemal § 14 TVergG iVm § 4 TVergG
zum Schadenersatz verpflichtet. Das Erstgericht habe daher zu Recht die Haftung der beklagten Partei fir den von der
klagenden Partei behaupteten Schaden dem Grunde nach bejaht. Ungeachtet der Beschrankung der Haftung des
Ausschreibenden auf Ersatz des bloR negativen Vertragsinteresses nach § 98 Abs 1 BVergG 1993 und § 14 Abs 1
TVergG habe der Schadiger nach den allgemeinen Schadenersatzregeln bei Verletzung vorvertraglicher
Sorgfaltspflichten, wozu Verstol3e gegen Vergabevorschriften zéhlten, auch das Erflllungsinteresse zu ersetzen (ecolex
1995, 95; ecolex 1999, 84 und 87).Die beklagte Partei sei daher der klagenden Partei, welcher als Bestbieter der
Zuschlag zu erteilen gewesen ware, schon allein wegen der Aufhebung der Ausschreibung ohne zwingenden Grund
gemal Paragraph 14, TVergG in Verbindung mit Paragraph 4, TVergG zum Schadenersatz verpflichtet. Das Erstgericht
habe daher zu Recht die Haftung der beklagten Partei fiir den von der klagenden Partei behaupteten Schaden dem
Grunde nach bejaht. Ungeachtet der Beschrankung der Haftung des Ausschreibenden auf Ersatz des blo3 negativen
Vertragsinteresses nach Paragraph 98, Absatz eins, BVergG 1993 und Paragraph 14, Absatz eins, TVergG habe der
Schadiger nach den allgemeinen Schadenersatzregeln bei Verletzung vorvertraglicher Sorgfaltspflichten, wozu
VerstoRRe gegen Vergabevorschriften zahlten, auch das Erflllungsinteresse zu ersetzen (ecolex 1995, 95; ecolex 1999,
84 und 87).

Die ordentliche Revision erachtete das Berufungsgericht fur zuldssig, weil zu den hier maRgeblichen Fragen der
RechtmaRigkeit der Aufhebung einer 6ffentlichen Ausschreibung wegen Uberhdhter Angebotspreise sowie zu den
Folgen des Unterlassens des Antrags eines Nachprufungsverfahrens im Fall der Behauptung von VerstdRen gegen
Vergabevorschriften keine oberstgerichtliche Rechtsprechung vorliege.

Dagegen richtet sich die Revision der beklagten Partei wegen Mangelhaftigkeit des Verfahrens, Aktenwidrigkeit und
unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, die angefochtene Entscheidung dahin abzuandern, dass das
Klagebegehren abgewiesen werde; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die klagende Partei hat Revisionsbeantwortung erstattet und beantragt, das Rechtsmittel der klagenden Partei
zurlickzuweisen, in eventu ihm nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist zuldssig und im Sinne des Eventualantrags auf Aufhebung auch berechtigt.


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1993_462_0/1993_462_0.pdf

Die Revisionsgrinde der Mangelhaftigkeit des Verfahrens und der Aktenwidrigkeit wurden gepruft, sie sind mit
Ausnahme der Verletzung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes durch das Berufungsgericht - auf die spater noch
zurlickzukommen sein wird - nicht gegeben (8 510 Abs 3 ZPO).Die Revisionsgriinde der Mangelhaftigkeit des
Verfahrens und der Aktenwidrigkeit wurden geprift, sie sind mit Ausnahme der Verletzung des
Unmittelbarkeitsgrundsatzes durch das Berufungsgericht - auf die spater noch zurtickzukommen sein wird - nicht
gegeben (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

Unter dem Revisionsgrund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung macht die beklagte Partei geltend, das TVergG 1994
sowie das BVergG 1993 seien hier nicht anzuwenden. Jedenfalls aber sei die Anrufung des Vergabeamtes

Voraussetzung fur die Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen.

Weiters sei das Berufungsgericht von den Feststellungen des Erstgerichtes, dass die Angebotspreise im vorliegenden
Fall um etwa 7,5 bis 10 % schlechter gewesen seien als jene beim Heilpadagogischen Zentrum in H***** ohne
Beweiswiederholung abgewichen. Die Festlegung auf 2,5 % hdhere Angebotspreise sei aktenwidrig. Dieser Fehler des
Berufungsgerichtes stelle einen groben Mangel dar, der zu einer unrichtigen rechtlichen Beurteilung geflihrt habe.
Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichtes sei die Aufhebung der Ausschreibung keineswegs schuldhaft erfolgt, weil
die beklagte Partei aufgrund der Angaben des Sachverstandigen Ing. E***** davon ausgehen habe kénnen, dass die
Angebotspreise bis zu 20 % Uberhdht waren. Ing. E***** habe als auBenstehender Sachverstandiger die Angebote
beurteilt und sei zum Ergebnis gekommen, dass das vorliegende Angebot um etwa 20 % Uber dem damaligen Angebot
liegt, selbst wenn man die zwischenzeitlich eingetretene Teuerung berticksichtige. Dass der Sachverstandige in seiner
Aussage als Zeuge von seiner schriftlichen Festlegung abgehen werde, habe die beklagte Partei nicht wissen und damit
auch nicht rechnen kénnen.

Hiezu wurde erwogen:

Die Anwendbarkeit des TVergG 1994 und des BVergG 1993 wurde bereits im Aufhebungsbeschluss2 Ob 2/97a bejaht,
der Oberste Gerichtshof ist nunmehr an diese Rechtsansicht gebunden (Kodek in Rechberger2 ZPO Rz 1 zu § 511
mwnN). Gleiches gilt auch fur die Frage der ausschlielllichen Zustandigkeit des Vergabeamtes.Die Anwendbarkeit
des TVergG 1994 und des BVergG 1993 wurde bereits im Aufhebungsbeschluss2 Ob 2/97a bejaht, der Oberste
Gerichtshof ist nunmehr an diese Rechtsansicht gebunden (Kodek in Rechberger2 ZPO Rz 1 zu Paragraph 511, mwN).
Gleiches gilt auch fur die Frage der ausschlie3lichen Zustandigkeit des Vergabeamtes.

Der beklagten Partei kann auch in ihrer Ansicht, dass ein allfélliger Verstol3 gegen Vergabevorschriften nicht
verschuldet sei, nicht gefolgt werden. Im Rahmen des vorvertraglichen Schuldverhaltnisses haftet sie namlich fur das
Verschulden des von ihr beigezogenen Sachverstandigen gemal3 8 1313a ABGB wie fur ihr eigenes (Harrer in
Schwimann2 ABGB Rz 16 zu § 1313a mwN).Der beklagten Partei kann auch in ihrer Ansicht, dass ein allfalliger VerstoR
gegen Vergabevorschriften nicht verschuldet sei, nicht gefolgt werden. Im Rahmen des vorvertraglichen
Schuldverhdltnisses haftet sie namlich fur das Verschulden des von ihr beigezogenen Sachverstandigen gemaR
Paragraph 1313 a, ABGB wie fir ihr eigenes (Harrer in Schwimann2 ABGB Rz 16 zu Paragraph 1313 a, mwN).

Zutreffend wird von der beklagten Partei in ihrem Rechtsmittel allerdings gerugt, dass das Berufungsgericht gegen den
Unmittelbarkeitsgrundsatz verstoBen hat. Wahrend namlich das Erstgericht feststellte, die Angebotspreise seien im
vorliegenden Fall um etwa 7,5 bis 10 % schlechter gewesen als jene beim Heilpadagogischen Zentrum in H***** (siehe
S 23 der Urteilsausfertigung), hat das Berufungsgericht ohne Beweiswiederholung diese Feststellung dahingehend
korrigiert, es ergebe sich unter Berucksichtigung der Preiserh6hung letztlich ein nur um 2,5 % héherer Angebotspreis
als bei diesem Objekt. Eine Verletzung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes liegt aber vor, wenn das Berufungsgericht von
den Feststellungen des Erstgerichtes ohne Beweiswiederholung abgeht oder wenn es ohne Beweiswiederholung
Feststellungen aufgrund der in erster Instanz aufgenommenen Beweise ergdnzt (RIS-Justiz RS0043057;
zuletzt 2 Ob 246/98k = ZVR 1999/94). Dieser VerstoR gegen den Unmittelbarkeitsgrundsatz bildet eine Mangelhaftigkeit
(Kodek, aaO, Rz 3 zu § 503), die im vorliegenden Fall aber nicht von Relevanz ist, weil es nicht auf die Vergleichspreise
des Heilpadagogischen Zentrums in H***** ankommt. Der relevante Vergleichspreis aber steht noch nicht
fest:Zutreffend wird von der beklagten Partei in ihrem Rechtsmittel allerdings gertgt, dass das Berufungsgericht gegen
den Unmittelbarkeitsgrundsatz verstof3en hat. Wahrend namlich das Erstgericht feststellte, die Angebotspreise seien
im vorliegenden Fall um etwa 7,5 bis 10 % schlechter gewesen als jene beim Heilpddagogischen Zentrum in H****%
(siehe S 23 der Urteilsausfertigung), hat das Berufungsgericht ohne Beweiswiederholung diese Feststellung
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dahingehend korrigiert, es ergebe sich unter Berucksichtigung der Preiserhéhung letztlich ein nur um 2,5 % hoherer
Angebotspreis als bei diesem Objekt. Eine Verletzung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes liegt aber vor, wenn das
Berufungsgericht von den Feststellungen des Erstgerichtes ohne Beweiswiederholung abgeht oder wenn es ohne
Beweiswiederholung Feststellungen aufgrund der in erster Instanz aufgenommenen Beweise erganzt (RIS-Justiz
RS0043057; zuletzt 2 Ob 246/98k = ZVR 1999/94). Dieser Versto3 gegen den Unmittelbarkeitsgrundsatz bildet eine
Mangelhaftigkeit (Kodek, aaO, Rz 3 zu Paragraph 503,), die im vorliegenden Fall aber nicht von Relevanz ist, weil es
nicht auf die Vergleichspreise des Heilpadagogischen Zentrums in H***** ankommt. Der relevante Vergleichspreis
aber steht noch nicht fest:

Gemal § 42 Abs 1 BVergG 1993 (die Bestimmung ist gemdR § 4 Abs 1 TVergG 1994 anzuwenden), ist die
Ausschreibung nach Ablauf der Angebotsfrist zu widerrufen, wenn zwingende Griinde vorliegen. Zwingende Griinde im
Sinne dieser Bestimmung sind insbesondere dann anzunehmen, wenn die im § 27 BVergG genannten Umstande
eintreten (EB 927 BIgNR GP 18, 62). GemaR § 27 Abs 1 BVergG 1993 ist die Ausschreibung wahrend der Angebotsfrist
insbesondere zu widerrufen, wenn vor Ablauf der Angebotsfrist Umstande bekannt werden, die, waren sie schon
friher bekannt gewesen, eine Ausschreibung ausgeschlossen oder zu einer inhaltlich wesentlich anderen
Ausschreibung gefihrt hatten. Auch nachtragliche Einsparungsmoglichkeiten stellen einen zwingenden Grund im
Sinne des § 42 Abs 1 BVergG 1993 dar (Holoubek, Rechtsschutzpraxis in Vergabesachen, exolex 1997, 200 [204], Elsner,
Vergaberecht, Rz A 136); auch Uberhohte Preise kdnnen einen zwingenden Grund darstellen (vgl Oberndorfer/Straube,
Kommentar zur Onorm A 2050, 81). Dabei ist aber nicht auf Vergleichsanbote bei bestimmten anderen Projekten
abzustellen, weil diese - aus welchen Griinden auch immer - besonders glinstig gewesen sein kdnnen und der Anbieter
nicht verlangen und erwarten kann, dass besonders glinstige Preise fortgeschrieben werden. Vielmehr ist auf ein
Uberschreiten der marktiblichen Preise abzustellen. Ein Uberschreiten dieser Preise um 2,5 % koénnte einen Widerruf
der Ausschreibung nicht rechtfertigen, wohl aber ein Uberschreiten um 20 %.GemaR Paragraph 42, Absatz
eins, BVergG 1993 (die Bestimmung ist gemal Paragraph 4, Absatz eins, TVergG 1994 anzuwenden), ist die
Ausschreibung nach Ablauf der Angebotsfrist zu widerrufen, wenn zwingende Griinde vorliegen. Zwingende Griinde im
Sinne dieser Bestimmung sind insbesondere dann anzunehmen, wenn die im Paragraph 27, BVergG genannten
Umstande eintreten (EB 927 BIgNR GP 18, 62). GemaR Paragraph 27, Absatz eins, BVergG 1993 ist die Ausschreibung
wahrend der Angebotsfrist insbesondere zu widerrufen, wenn vor Ablauf der Angebotsfrist Umstande bekannt
werden, die, waren sie schon friher bekannt gewesen, eine Ausschreibung ausgeschlossen oder zu einer inhaltlich
wesentlich anderen Ausschreibung gefiihrt hatten. Auch nachtragliche Einsparungsmoglichkeiten stellen einen
zwingenden Grund im Sinne des Paragraph 42, Absatz eins, BVergG 1993 dar (Holoubek, Rechtsschutzpraxis in
Vergabesachen, exolex 1997, 200 [204], Elsner, Vergaberecht, Rz A 136); auch Uberhohte Preise kdnnen einen
zwingenden Grund darstellen vergleiche Oberndorfer/Straube, Kommentar zur Onorm A 2050, 81). Dabei ist aber nicht
auf Vergleichsanbote bei bestimmten anderen Projekten abzustellen, weil diese - aus welchen Grinden auch
immer - besonders glnstig gewesen sein kdnnen und der Anbieter nicht verlangen und erwarten kann, dass
besonders glinstige Preise fortgeschrieben werden. Vielmehr ist auf ein Uberschreiten der marktiiblichen Preise
abzustellen. Ein Uberschreiten dieser Preise um 2,5 % kénnte einen Widerruf der Ausschreibung nicht rechtfertigen,
wohl aber ein Uberschreiten um 20 %.

Die maRgebliche Frage der Uberschreitung der Marktpreise ist mangels Erérterung mit den Parteien gar nicht
Gegenstand des Verfahrens geworden, was somit einen Feststellungsmangel begriindet. Im fortgesetzten Verfahren
wird das Erstgericht diese Frage mit den Parteien zu erdrtern und daruiber Feststellungen zu treffen haben.

Es waren daher die Entscheidungen der Vorinstanzen aufzuheben und war dem Erstgericht eine neuerliche
Entscheidung nach Verfahrenserganzung aufzutragen.

Der Kostenvorbehalt griindet sich auf§ 52 ZPO.Der Kostenvorbehalt grindet sich auf Paragraph 52, ZPO.
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