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Kopf

Das Oberlandesgericht Wien hat als Rekursgericht durch den Senatsprasidenten des Oberlandesgerichtes
Dr.Walterskirchen als Vorsitzenden sowie die Richter des Oberlandesgerichtes Dr.Zemanek und Dr.Riedl in der
Rechtssache der klagenden Partei Ing. W***** Stahlbau Gesellschaft mbH, V¥**** vertreten durch D***** wider die

beklagte ParteiBUNDESIMMOBILIEN-GESELLSC Hbeklagte ParteiBU N D E S rémisch eins M M O B
romisch eins L rémisch einsEN-GESELLSCH

A FT mbH, Neulinggasse 29, 1030 Wien, vertreten durch D***** und

den Nebenintervenienten auf Seiten der beklagten Partei D*****  Zivilingenieur, N***** vertreten durch D***%*%*,
wegen S 476.295,18, Uber den Rekurs der klagenden Partei gegen den BeschluR des Landesgerichtes fir
Zivilrechtssachen Wien vom 30.9.1998, in der Fassung des Berichtigungsbeschlusses vom 2.10.1998, 33 Cg 1/98d-14 u
15, in nichtoffentlicher Sitzung den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Rekurs wird ni c h t Folge gegeben.

Die klagende Partei hat die Kosten ihres Rekurses selbst zu tragen.
Der Revisionsrekurs ist jedenfalls unzulassig.

Text

Begrindung:

Aufgrund der von Dipl.Ing.E***** (NI) vorgenommenen Ausschreibung gaben die Klagerin, die Firma U*#****
(Oberwart) und weitere Anbieter ihr Angebot fur die Neu- und Umbauarbeiten des Sicherheitszentrums K***** ap,
Den Zuschlag erhielt die Firma U***** Das Bundesvergabeamt hat mit Bescheid vom 17.9.1997 gemal3 § 113 Abs 3
BVergG festgestellt, dal} der Zuschlag nicht dem Bestbieter erteilt worden ist.Aufgrund der von Dipl.Ing.E***** (N])
vorgenommenen Ausschreibung gaben die Klagerin, die Firma U***** (Oberwart) und weitere Anbieter ihr Angebot
far die Neu- und Umbauarbeiten des Sicherheitszentrums K***** ab. Den Zuschlag erhielt die Firma U***** Das
Bundesvergabeamt hat mit Bescheid vom 17.9.1997 gemal Paragraph 113, Absatz 3, BVergG festgestellt, dal der
Zuschlag nicht dem Bestbieter erteilt worden ist.

Die Klagerin begehrt insgesamt S 476.295,18 Schadenersatz im wesentlichen mit der Begrindung, sie sei als
Bestbieterin  Ubergangen  worden.  Dipl.Ing.E*¥****  habe die Ausschreibung fur die beklagte
Bundesimmobiliengesellschaft mbH durchgefihrt. Sie sei daher Auftraggeberin im Sinne des BVergG.
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Die Beklagte halt dem im wesentlichen entgegen, sie sei nicht Auftraggeberin im Sinne des BVergG. Den Bescheid des
Bundesvergabeamtes habe sie mit Beschwerde beim VfGH deswegen bekampft, weil dieser unter anderem gegen das
BVergG verstolRe. Denn Dipl.Ing.W***** habe die Ausschreibung im eigenen Namen und auf eigene Rechnung
Ubernommen. Im Ubrigen sei das Angebot der Klagerin von funf Angeboten das schlechteste gewesen. Die
Klagsforderung sei tberhoht. Im Hinblick auf die VfGH-Beschwerde beantragte die Beklagte die Unterbrechung des

Verfahrens.

Mit dem angefochtenen BeschluBR (in seiner berichtigten Fassung) hat das Erstgericht das Verfahren bis zur

Entscheidung Uber die VfGH-Beschwerde der Beklagten unterbrochen.
Gegen diesen BeschluB richtet sich der Rekurs der Klagerin.

Der Rekurs ist nicht berechtigt.

Rechtliche Beurteilung

Entgegen der Meinung der Rekurswerberin ist der vom Erstgericht auerhalb der miindlichen Verhandlung gefalite
UnterbrechungsbeschluB weder nichtig, noch ist das Verfahren deshalb mangelhaft geblieben. Nirgends ist
vorgeschrieben, daR dem Beschlul3 eine mundliche Verhandlung vorangehen mul3, in der die Parteien Gelegenheit
haben, sich Uber die Frage der Unterbrechung zu duBern, auch wenn in der Regel eine solche Verhandlung als
sachgemal’ geboten sein mag. In einzelnen Fallen kann eine (weitere) Verhandlung als unntitze Weiterung und damit
als unsachgemaiR zu vermeiden sein (vgl Horten, Osterreichische ZivilprozeRordnung | 754).Entgegen der Meinung der
Rekurswerberin ist der vom Erstgericht aullerhalb der mundlichen Verhandlung gefal3te Unterbrechungsbeschluf3
weder nichtig, noch ist das Verfahren deshalb mangelhaft geblieben. Nirgends ist vorgeschrieben, daR dem Beschluf3
eine mundliche Verhandlung vorangehen mul3, in der die Parteien Gelegenheit haben, sich Uber die Frage der
Unterbrechung zu aufRern, auch wenn in der Regel eine solche Verhandlung als sachgemald geboten sein mag. In
einzelnen Fallen kann eine (weitere) Verhandlung als unnuitze Weiterung und damit als unsachgemal3 zu vermeiden

sein vergleiche Horten, Osterreichische ZivilprozeRordnung rémisch eins 754).

Die gegenteilige Ansicht begriindet Neumann (Kommentar zu den Zivilproze3gesetzen 14 809) damit, dal3 das Gericht
erst dann mit Sicherheit prifen kann, ob die Voraussetzungen fir eine Unterbrechung zutreffen, wenn es eine
mundliche Verhandlung angeordnet hat, und beruft sich dazu auf Klein (Vorlesungen 78). Aber auch bei Klein steht
lediglich die ausreichende Erdrterung der Sachgrundlage unter Beteiligung beider Parteien im Vordergrund, wobei er
dafur die mundliche Verhandlung als geeigneter halt als die Darlegung in Schriftsatzen. Von einer zwingenden
Entscheidung auf Grund mundlicher Erdrterung, die andernfalls mit Nichtigkeit behaftet ware, spricht auch Klein nicht.
Fur eine BeschlufRfassung in der mindlichen Verhandlung laRt sich selbst bei Klein kein Hinweis finden. Klein erwahnt
in seinem Lehrbuch (Der ZivilprozeR Osterreichs 315 f) die BeschluRfassung in der miindlichen Verhandlung nicht als
zwingende Voraussetzung. Fasching (Kommentar Il 916 f) begrindet seine Ansicht, der Unterbrechungsbeschluf
kdnne nur in der miindlichen Verhandlung gefa3t werden, zunachst in gleicher Weise wie Neumann; beruft sich aber
dabei auf die von der Rekurswerberin zitierten Entscheidungen des LGZ Wien (AnwZ 1935, 191) und des OLG Wien
(EvBI 1946/127) und fihrt dann weiter aus, da3 in der mindlichen Verhandlung notwendige Klarstellungen erfolgen
oder die Parteien durch Ruhensvereinbarung die notwendigen Konsequenzen ziehen kénnten.Die gegenteilige Ansicht
begriindet Neumann (Kommentar zu den ZivilprozeRgesetzen 14 809) damit, dal3 das Gericht erst dann mit Sicherheit
prifen kann, ob die Voraussetzungen fur eine Unterbrechung zutreffen, wenn es eine mindliche Verhandlung
angeordnet hat, und beruft sich dazu auf Klein (Vorlesungen 78). Aber auch bei Klein steht lediglich die ausreichende
Erorterung der Sachgrundlage unter Beteiligung beider Parteien im Vordergrund, wobei er dafiir die mundliche
Verhandlung als geeigneter hélt als die Darlegung in Schriftsdtzen. Von einer zwingenden Entscheidung auf Grund
mandlicher Erorterung, die andernfalls mit Nichtigkeit behaftet ware, spricht auch Klein nicht. Fir eine
BeschluRfassung in der mindlichen Verhandlung 1313t sich selbst bei Klein kein Hinweis finden. Klein erwdhnt in seinem
Lehrbuch (Der ZivilprozeR Osterreichs 315 f) die BeschluRfassung in der miindlichen Verhandlung nicht als zwingende
Voraussetzung. Fasching (Kommentar romisch 1l 916 f) begriindet seine Ansicht, der UnterbrechungsbeschluR kénne
nur in der mindlichen Verhandlung gefal3t werden, zunachst in gleicher Weise wie Neumann; beruft sich aber dabei
auf die von der Rekurswerberin zitierten Entscheidungen des LGZ Wien (AnwZ 1935, 191) und des OLG Wien (EvBI
1946/127) und fuhrt dann weiter aus, daR in der mindlichen Verhandlung notwendige Klarstellungen erfolgen oder die
Parteien durch Ruhensvereinbarung die notwendigen Konsequenzen ziehen kdnnten.



Der Entscheidung des OLG Wien (EvBI 1946/127) lag ein Fall zugrunde, in dem der die erste Tagsatzung leitende Richter
in einer Senatssache den vom Beklagten in der ersten Tagsatzung gestellten Unterbrechungsantrag sofort abgewiesen
hat. Dem in der Klagebeantwortung wiederholten Unterbrechungsantrag gab der Vorsitzende (alleine) aulRerhalb der
Verhandlung statt. Dieser Beschlul? wurde vom Rekursgericht als nichtig aufgehoben, weil die Unterbrechung des
Verfahrens eine prozefleitende Verfugung ist, die in Senatsprozessen nicht dem Vorsitzenden, sondern dem Senat
Uberlassen ist und auch in der Verhandlung nach Anhérung der Gegenseite zu beschlieBen ist. Da eine Vereinbarung
der Parteien gemal3 8 7 a Abs 4 JN (Einigung auf Einzelrichter) nicht erfolgt ist, war das Gericht bei seiner Entscheidung
Uber den Antrag des Beklagten nicht vorschriftsmaRig besetzt.Der Entscheidung des OLG Wien (EvBI 1946/127) lag ein
Fall zugrunde, in dem der die erste Tagsatzung leitende Richter in einer Senatssache den vom Beklagten in der ersten
Tagsatzung gestellten Unterbrechungsantrag sofort abgewiesen hat. Dem in der Klagebeantwortung wiederholten
Unterbrechungsantrag gab der Vorsitzende (alleine) auBerhalb der Verhandlung statt. Dieser Beschlu3 wurde vom
Rekursgericht als nichtig aufgehoben, weil die Unterbrechung des Verfahrens eine prozel3leitende Verfigung ist, die in
Senatsprozessen nicht dem Vorsitzenden, sondern dem Senat Uberlassen ist und auch in der Verhandlung nach
Anhoérung der Gegenseite zu beschliel3en ist. Da eine Vereinbarung der Parteien gemal3 Paragraph 7, a Absatz 4, JN
(Einigung auf Einzelrichter) nicht erfolgt ist, war das Gericht bei seiner Entscheidung tber den Antrag des Beklagten
nicht vorschriftsmaRig besetzt.

Im Vordergrund der Begrindung dieser Entscheidung steht die vorschriftswidrige Gerichtsbesetzung, die den
Nichtigkeitsgrund nach § 477 Abs 1 Z 2 ZPO verwirklicht. Dem Hinweis auf die BeschluRfassung in der Verhandlung
nach Anhoérung der Gegenseite liegt offenbar die Verletzung des rechtlichen Gehdors des Klagers als Nichtigkeitsgrund
(8 477 Abs 1 Z 4 ZPO) zugrunde. Denn der Klager konnte sich zum Unterbrechungsantrag des Beklagten in der
Klagebeantwortung noch nicht duRern. DaR diese AuRerung in der ersten mindlichen Streitverhandlung erfolgt, ist
nach den Uberzeugenden Ausfiihrungen Hortens (aaO) zweckmaRig. Doch wird von der ZPO fur die BeschluRfassung
eine mundliche Verhandlung nicht vorgeschrieben. Die Unterlassung einer Verhandlung (nicht aber die Entscheidung
auBerhalb einer Verhandlung) wird nur dann als mit Nichtigkeit bedroht angesehen, wenn eine solche vom Gesetz
zwingend vorgesehen ist (vgl Fasching IV 123; Kodek in Rechberger Rz 7 zu § 477 ZPO). Die Entscheidung selbst ist in
einem solchen Fall nur deshalb mit Nichtigkeit behaftet, weil sie das Ergebnis eines nichtigen Verfahrens ist (vgl
Fasching IV 124). Demnach ist nicht die BeschluBfassung auBerhalb einer mindlichen Verhandlung mit Nichtigkeit
bedroht, sondern die BeschluRfassung ohne der Gegenseite die Moglichkeit der Stellungnahme zum
Unterbrechungsantrag zu bieten. Auch stellt die ZPO die Verweigerung einer Verhandlung in der Regel nur dann unter
Nichtigkeitssanktion, wenn in dieser in der Sache selbst zu verhandeln ist. ProzeRentscheidungen (Entscheidungen in
Zwischenverfahren) ohne Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung sind nur dann mit Nichtigkeit (8§ 477 Abs 1 Z 4
ZPO) bedroht, wenn das Gesetz eine mundliche Verhandlung zwingend vorschreibt. In der Regel sind daher
ProzeRentscheidungen ohne mindliche Verhandlung allenfalls mangelhaft, aber nicht nichtig (vgl Fasching IV 128 f).Im
Vordergrund der Begrindung dieser Entscheidung steht die vorschriftswidrige Gerichtsbesetzung, die den
Nichtigkeitsgrund nach Paragraph 477, Absatz eins, Ziffer 2, ZPO verwirklicht. Dem Hinweis auf die Beschluf3fassung in
der Verhandlung nach Anhérung der Gegenseite liegt offenbar die Verletzung des rechtlichen Gehors des Klagers als
Nichtigkeitsgrund (Paragraph 477, Absatz eins, Ziffer 4, ZPO) zugrunde. Denn der Klager konnte sich zum
Unterbrechungsantrag des Beklagten in der Klagebeantwortung noch nicht &uRern. DaR diese AuRerung in der ersten
mundlichen Streitverhandlung erfolgt, ist nach den Uberzeugenden Ausfihrungen Hortens (aaO) zweckmaf3ig. Doch
wird von der ZPO fiir die BeschluRfassung eine mindliche Verhandlung nicht vorgeschrieben. Die Unterlassung einer
Verhandlung (nicht aber die Entscheidung auerhalb einer Verhandlung) wird nur dann als mit Nichtigkeit bedroht
angesehen, wenn eine solche vom Gesetz zwingend vorgesehen ist vergleiche Fasching rémisch IV 123; Kodek in
Rechberger Rz 7 zu Paragraph 477, ZPO). Die Entscheidung selbst ist in einem solchen Fall nur deshalb mit Nichtigkeit
behaftet, weil sie das Ergebnis eines nichtigen Verfahrens ist vergleiche Fasching romisch IV 124). Demnach ist nicht
die BeschluRfassung auBerhalb einer miindlichen Verhandlung mit Nichtigkeit bedroht, sondern die BeschluRRfassung
ohne der Gegenseite die Moglichkeit der Stellungnahme zum Unterbrechungsantrag zu bieten. Auch stellt die ZPO die
Verweigerung einer Verhandlung in der Regel nur dann unter Nichtigkeitssanktion, wenn in dieser in der Sache selbst
zu verhandeln ist. Prozefentscheidungen (Entscheidungen in Zwischenverfahren) ohne Durchfihrung einer
mundlichen Verhandlung sind nur dann mit Nichtigkeit (Paragraph 477, Absatz eins, Ziffer 4, ZPO) bedroht, wenn das
Gesetz eine mundliche Verhandlung zwingend vorschreibt. In der Regel sind daher ProzeRentscheidungen ohne
mundliche Verhandlung allenfalls mangelhaft, aber nicht nichtig vergleiche Fasching rémisch IV 128 ).
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Die Entscheidung des LGZ Wien (AnwZ 1935, 191) erwahnt nur als obiter dictum die BeschluRfassung in der
mundlichen Verhandlung und begrindet die Beseitigung des Unterbrechungsbeschlusses damit, dafd Uberhaupt noch
kein (prajudizielles) Strafverfahren eingeleitet worden sei.

Selbst die Ausfihrungen Neumanns und Faschings (letzterer erwahnt im Ubrigen die Beschlul3fassung in der
mundlichen Verhandlung in seinem LB**2 Rz 789 nicht mehr) verlangten die BeschluRfassung in der mundlichen
Verhandlung nur deshalb, um die fir die Unterbrechungsentscheidung notwendige Sammlung der
Sachverhaltsgrundlage unter Zuziehung beider Parteien zu vervollstandigen. Daraus 148t sich aber nicht ableiten, daf

der Beschlul3 selbst zwingend in der muiindlichen Verhandlung gefal3t werden muif3te.

Der OGH vertritt in seiner Entscheidung vom 27.1.1998 (1 Ob 418/97w) die Meinung, ein auRerhalb der mundlichen
Verhandlung gefaldter Unterbrechungsbeschlul3 sei mit Nichtigkeit behaftet. Diese Nichtigkeit kénne er aber nicht
mehr aufgreifen, weil der Unterbrechungsbeschlul’ rechtskraftig geworden sei. Der OGH beruft sich dazu nur auf Fucik
in Rechberger Rz 1 zu 8 190 ZPO, der fiur diese Rechtsauffassung die bereits erwahnte Entscheidung des OLG Wien
(EvBlI 1946/127) heranzieht, ohne sich mit deren Inhalt naher auseinanderzusetzen.Der OGH vertritt in seiner
Entscheidung vom 27.1.1998 (1 Ob 418/97w) die Meinung, ein aullerhalb der mindlichen Verhandlung gefalter
Unterbrechungsbeschlul? sei mit Nichtigkeit behaftet. Diese Nichtigkeit konne er aber nicht mehr aufgreifen, weil der
UnterbrechungsbeschluB rechtskraftig geworden sei. Der OGH beruft sich dazu nur auf Fucik in Rechberger Rz 1 zu
Paragraph 190, ZPO, der fur diese Rechtsauffassung die bereits erwahnte Entscheidung des OLG Wien (EvBI 1946/127)
heranzieht, ohne sich mit deren Inhalt ndher auseinanderzusetzen.

Im vorliegenden Fall stellte die Beklagte in der Klagebeantwortung den Unterbrechungsantrag unter Hinweis auf die
von ihr beim VfGH eingebrachte Beschwerde gegen den Bescheid des Bundesvergabeamtes. Gegen den
Unterbrechungsantrag sprach sich die Klagerin in ihrem vorbereitenden Schriftsatz mit der Begrindung aus, das
Gericht sei an den Bescheid des Bundesvergabeamtes gebunden. Der VfGH habe der Beschwerde die aufschiebende
Wirkung mit dem Hinweis versagt, der Beklagten entstehe durch die Schadensermittlung der Héhe nach kein
unverhaltnismaliger Nachteil. Der sodann beitretende Nebenintervenient schlof3 sich dem Unterbrechungsantrag der
Beklagten an. Mit dem darauf folgenden Schriftsatz nahm die Beklagte ihrerseits zum Schriftsatz der Klagerin Stellung
und beharrte auf ihrem Unterbrechungsantrag. In der ersten mdindlichen Streitverhandlung wurde der
Unterbrechungsantrag erortert. Die Klagerin lehnte neuerlich die Unterbrechung mit der Begrindung ab, die
Voraussetzungen der ZPO hiefur ldgen nicht vor. Am Ende der folgenden Streitverhandlung wies die Beklagte darauf
hin, dal® Gber ihren Unterbrechungsantrag noch nicht entschieden worden sei. Erst in der Folge unterbrach das
Erstgericht das Verfahren aufRerhalb der Verhandlung.

Im hier zu beurteilenden Fall wurde der Klagerin die Méglichkeit zur AuRerung zum Unterbrechungsantrag nicht
verwehrt. Aus den angestellten Uberlegungen ist den (iberzeugenden Ausfilhrungen Hortens (aaO) zu folgen. Der
Unterbrechungsbeschlul ist daher allein deshalb weder nichtig noch mangelhaft, weil er aul3erhalb der mindlichen
Verhandlung gefalst wurde (in diesem Sinn, jedoch ohne ndhere Begriindung, OLG Graz, 14.11.1996, 7 Ra 267/96f).

Im Ubrigen kann eine Mangelhaftigkeit nur dann bejaht werden, wenn der fir die Unterbrechung erforderliche
Sachverhalt nicht vollstandig erhoben wurde. Dies kann auch dann der Fall sein, wenn die Parteien mangels
Erorterung eine Unvollstandigkeit nicht aufzeigen konnten. Wenn nun die Rekurswerberin die mangelnde Nennung
einer Aktenzahl beim VfGH offenbar im Zusammenhang mit der nicht bescheinigten Uberreichung der Beschwerde
(ohne Eingangsstampiglie) erwdhnt, so Ubersieht sie, daR im Akt die Entscheidung des VfGH erliegt, mit der der
Beschwerde eine aufschiebende Wirkung versagt wurde. Zweifel an der Anhangigkeit der von der Beklagten durch eine
Kopie belegten Beschwerde bestehen somit nicht. Im tbrigen wurde die Frage der Unterbrechung in der mundlichen
Verhandlung vom 18.3.1998 erortert. Der Beschlul’ ist daher auch nicht deswegen mangelhaft geblieben, weil die
Sachverhaltsgrundlage nicht ausreichend erhoben wurde.

Hangt ein geltend gemachter Amtshaftungsanspruch von einer angeblich rechtswidrigen Entscheidung von
Verwaltungsbehérden ab, so kann das Amtshaftungsgericht die behauptete Rechtswidrigkeit gemaR & 11 Abs 1 AHG
nicht selbst prifen. Es hat vielmehr die Entscheidung des VWGH zu beantragen und das Verfahren bis zu dessen
Entscheidung zu unterbrechen (vgl Schragel Rz 282; Bl 1993, 601 ua). Das Amtshaftungsgericht ist an die Feststellung
der Rechtswidrigkeit eines Bescheides durch den VwWGH (bzw den VfGH) gebunden. Hat der Geschadigte selbst ein
solches Verfahren durch eine Beschwerde gegen die Entscheidung der Verwaltungsbehdrde anhangig gemacht und
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liegt bereits ein Erkenntnis des VwWGH (oder VfGH) Uber die Rechtswidrigkeit des fraglichen Bescheides vor, dann hat
eine Antragstellung des Amtshaftungsgerichtes zu unterbleiben (vgl EvBlI 1996/79 mwN). Liegt Gber die Beschwerde
des Geschadigten noch keine Entscheidung vor, so hat das Gericht zwar nicht seinerseits des VWGH anzurufen. Es hat
aber das Verfahren bis zu dessen Entscheidung zu unterbrechen (vgl OLG Wien 20.11.1991, 14 R 178/91 ua). Anstelle
der Entscheidung des VwWGH tritt die Entscheidung des vom Geschadigten angerufenen VfGH (vgl OLG Wien 26.6.1995,
14 R 50/95; OLG Wien 14 R 64/96a).Hangt ein geltend gemachter Amtshaftungsanspruch von einer angeblich
rechtswidrigen Entscheidung von Verwaltungsbehérden ab, so kann das Amtshaftungsgericht die behauptete
Rechtswidrigkeit gemaR Paragraph 11, Absatz eins, AHG nicht selbst prifen. Es hat vielmehr die Entscheidung des
VWGH zu beantragen und das Verfahren bis zu dessen Entscheidung zu unterbrechen vergleiche Schragel Rz 282; JBI
1993, 601 ua). Das Amtshaftungsgericht ist an die Feststellung der Rechtswidrigkeit eines Bescheides durch den VwGH
(bzw den VfGH) gebunden. Hat der Geschadigte selbst ein solches Verfahren durch eine Beschwerde gegen die
Entscheidung der Verwaltungsbehdrde anhangig gemacht und liegt bereits ein Erkenntnis des VwWGH (oder VfGH) Uber
die Rechtswidrigkeit des fraglichen Bescheides vor, dann hat eine Antragstellung des Amtshaftungsgerichtes zu
unterbleiben vergleiche EvBI 1996/79 mwnN). Liegt Uber die Beschwerde des Geschadigten noch keine Entscheidung
vor, so hat das Gericht zwar nicht seinerseits des VwWGH anzurufen. Es hat aber das Verfahren bis zu dessen
Entscheidung zu unterbrechen vergleiche OLG Wien 20.11.1991, 14 R 178/91 ua). Anstelle der Entscheidung des VwGH
tritt die Entscheidung des vom Geschadigten angerufenen VfGH vergleiche OLG Wien 26.6.1995, 14 R 50/95; OLG Wien
14 R 64/96a).

Ist die Entscheidung der Rechtssache von der Frage der Rechtswidrigkeit eines Bescheides des Bundesvergabeamtes
abhangig und halt das Gericht den Bescheid fur rechtswidrig, so hat es gemal § 125 Abs 3 BVergG (8 102 BVergG aF)
das Verfahren zu unterbrechen und beim Verwaltungsgerichtshof mit Beschwerde gemafl Art 131 Abs 2 B-VG die
Feststellung der Rechtswidrigkeit des Bescheides zu begehren. Nach Einlangen des Erkenntnisses des
Verwaltungsgerichtshofes hat das Erstgericht das Verfahren fortzusetzen und den Rechtsstreit unter Bindung an die
Rechtsanschauung des Verwaltungsgerichtshofes zu entscheiden. Nach den Intentionen des Gesetzgebers ist diese
Bestimmung der Regelung des & 11 AHG nachgebildet. Sie soll aber auch einen Ausgleich dafur bieten, daR eine
Bescheidanfechtung der Parteien vor dem Verwaltungsgerichtshof ausgeschlossen ist (vgl Aicher-Korinek, BVergG 143).
Da eine Schadenersatzklage gemalR § 125 Abs 2 BVergG nF nur dann zulassig ist, wenn zuvor eine Feststellung des
Bundesvergabeamtes gemaR § 113 Abs 3 BVergG erfolgt ist und das Gericht und die Parteien des Verfahrens vor dem
Bundesvergabeamt an eine solche Feststellung gebunden sind, ist die Entscheidung des VfGH fur den vorliegenden Fall
prajudiziell. Die Frage, ob das Gleichheitsgebot bei Ausschreibungen der offentlichen Hand durch den indirekten
Stellvertreter ebenfalls zwingend einzuhalten ist, hat der OGH, soweit Uberschaubar, bisher nicht entschieden. In SZ
67/182 hat er dazu nur am Rande Stellung genommen. Eine Entscheidung der Hochstgerichte des 6ffentlichen Rechtes
liegt zu diesem Problemkreis, soweit Uberschaubar, Gberhaupt noch nicht vor. Die von der Beklagten in ihrer
Verfassungsgerichtshofbeschwerde vorgetragenen Bedenken kdénnen daher nicht von vornherein als aussichtslos
angesehen werden. Damit indiziert die Beschwerde jene vom 8 125 Abs 3 BVergG geforderten Bedenken gegen die
RechtmaRigkeit des Bescheides des Bundesvergabeamtes. Die vom erkennenden Senat zu 8 11 AHG entwickelten
Grundsatze fur eine Unterbrechung haben daher auch im vorliegenden Fall zur Anwendung zu kommen. Im Ergebnis
zutreffend hat daher das Erstgericht das Verfahren analog & 125 Abs 3 BVergG bis zur Entscheidung des VfGH Uber die
Beschwerde der Beklagten unterbrochen.lst die Entscheidung der Rechtssache von der Frage der Rechtswidrigkeit
eines Bescheides des Bundesvergabeamtes abhangig und halt das Gericht den Bescheid fur rechtswidrig, so hat es
gemal Paragraph 125, Absatz 3, BVergG (Paragraph 102, BVergG aF) das Verfahren zu unterbrechen und beim
Verwaltungsgerichtshof mit Beschwerde gemald Artikel 131, Absatz 2, B-VG die Feststellung der Rechtswidrigkeit des
Bescheides zu begehren. Nach Einlangen des Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes hat das Erstgericht das
Verfahren fortzusetzen und den Rechtsstreit unter Bindung an die Rechtsanschauung des Verwaltungsgerichtshofes
zu entscheiden. Nach den Intentionen des Gesetzgebers ist diese Bestimmung der Regelung des Paragraph 11, AHG
nachgebildet. Sie soll aber auch einen Ausgleich dafur bieten, daR eine Bescheidanfechtung der Parteien vor dem
Verwaltungsgerichtshof ausgeschlossen ist vergleiche Aicher-Korinek, BVergG 143). Da eine Schadenersatzklage gemal
Paragraph 125, Absatz 2, BVergG nF nur dann zulassig ist, wenn zuvor eine Feststellung des Bundesvergabeamtes
gemal Paragraph 113, Absatz 3, BVergG erfolgt ist und das Gericht und die Parteien des Verfahrens vor dem
Bundesvergabeamt an eine solche Feststellung gebunden sind, ist die Entscheidung des VfGH fur den vorliegenden Fall
prajudiziell. Die Frage, ob das Gleichheitsgebot bei Ausschreibungen der offentlichen Hand durch den indirekten
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Stellvertreter ebenfalls zwingend einzuhalten ist, hat der OGH, soweit Uberschaubar, bisher nicht entschieden. In SZ
67/182 hat er dazu nur am Rande Stellung genommen. Eine Entscheidung der Hochstgerichte des 6ffentlichen Rechtes
liegt zu diesem Problemkreis, soweit Uberschaubar, Gberhaupt noch nicht vor. Die von der Beklagten in ihrer
Verfassungsgerichtshofbeschwerde vorgetragenen Bedenken kdnnen daher nicht von vornherein als aussichtslos
angesehen werden. Damit indiziert die Beschwerde jene vom Paragraph 125, Absatz 3, BVergG geforderten Bedenken
gegen die RechtmaRigkeit des Bescheides des Bundesvergabeamtes. Die vom erkennenden Senat zu Paragraph 11,
AHG entwickelten Grundsatze fiir eine Unterbrechung haben daher auch im vorliegenden Fall zur Anwendung zu
kommen. Im Ergebnis zutreffend hat daher das Erstgericht das Verfahren analog Paragraph 125, Absatz 3, BVergG bis
zur Entscheidung des VfGH (ber die Beschwerde der Beklagten unterbrochen.

Dem Rekurs war demgemaR ein Erfolg zu versagen.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Rekurses grindet sich auf 88 40 und 50 ZPQODie Entscheidung Uber die Kosten
des Rekurses grindet sich auf Paragraphen 40 und 50 ZPO.

Der Ausspruch Uber die generelle Unzuldssigkeit des Revisionsrekurses beruht auf§ 528 Abs 2 Z 2 ZPO.Der Ausspruch
Uber die generelle Unzuldssigkeit des Revisionsrekurses beruht auf Paragraph 528, Absatz 2, Ziffer 2, ZPO.
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