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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 07.05.1998

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Mag.Engelmaier als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Kellner, Dr.Schiemer, Dr.Prickner und Dr.Schenk
als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei B***** Gesellschaft mbH, ***** vertreten durch Dr.Walter
Anzbéck und DrJoachim Brait, Rechtsanwélte in Tulln, wider die beklagte Partei Osterreichische A¥**** AG, *xk¥*
vertreten durch Dr.Werner Steinwender und Dr.Christian Mahringer, Rechtsanwalte in Salzburg, wegen 100.000 S,
infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Graz als
Berufungsgerichtes vom 16.April 1997, GZ 2 R 135/97f-24, womit das Urteil des Bezirksgerichtes fir Zivilrechtssachen
Graz vom 29.Janner 1997, GZ 27 C 2834/95k-18, in der Hauptsache bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu
Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei hat der beklagten Partei die mit 6.086,40 S (darin 1.014,40 S Umsatzsteuer) bestimmten Kosten der
Revisionsbeantwortung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Beklagte fuhrte im Jahre 1992 ein beschranktes Ausschreibungsverfahren zur Vergabe eines Auftrages zur
Lieferung von Schutznetzen fir die A 9 Pyhrnautobahn durch. Sie Ubermittelte sechs Unternehmen, darunter der
Klagerin, die Ausschreibungsunterlagen. Alle Unternehmen erstatteten Anbote. Nach der Ausschreibung waren
Vertragsgrundlagen die jeweiligen O-Normen in der zum Zeitpunkt der Anboteréffnung gliltigen Fassung sowie die
Vergabeordnung fir éffentliche Bauauftrage (VOOB) in der letztgiiltigen Fassung. Der Ausschreibungsumfang umfaliite
die Herstellung und Lieferung von Schutznetzen als Auffangnetze einschlielich von Zubehorteilen fir die Befestigung
der Netze nach den Angaben der O-Norm Z 1380, 1381.Die Beklagte fiihrte im Jahre 1992 ein beschrénktes
Ausschreibungsverfahren zur Vergabe eines Auftrages zur Lieferung von Schutznetzen fur die A 9 Pyhrnautobahn
durch. Sie Ubermittelte sechs Unternehmen, darunter der Klagerin, die Ausschreibungsunterlagen. Alle Unternehmen
erstatteten Anbote. Nach der Ausschreibung waren Vertragsgrundlagen die jeweiligen O-Normen in der zum Zeitpunkt
der Anboterdffnung giiltigen Fassung sowie die Vergabeordnung fiir éffentliche Bauauftrdge (VOOB) in der
letztgultigen Fassung. Der Ausschreibungsumfang umfalBte die Herstellung und Lieferung von Schutznetzen als
Auffangnetze einschlieRlich von Zubehérteilen fiir die Befestigung der Netze nach den Angaben der O-Norm Ziffer
1380,, 1381.

Im Leistungsverzeichnis ist festgehalten: "Herstellen und Liefern von Auffangnetzen einschlieRlich Randseileinfassung
O-Norm 1380 gepriift."


file:///

Die Beklagte verwendete fir die Ausschreibung Unterlagen des Landes Oberdsterreich, in denen im
Leistungsverzeichnis das Herstellen und Liefern eines Auffangnetzes einschlielich Randseileinfassung O-Norm Z 1380
(oder DIN 32767) gepruft enthalten ist. Die Beklagte Ubernahm in ihre Ausschreibungsunterlagen die DIN-Normen
deshalb nicht, weil sie meinte, es handle sich um eine &sterreichische Norm, es seien beide gleichwertig. Auch vom
Land Oberosterreich erhielt die Beklagte die Auskunft, bei beiden Normen handle es sich um das gleiche. An das
Osterreichische Normeninstitut, das fiir Anfragen zustandig ist, wer in Osterreich O-Norm-gepriifte Netze vertreibt,
wandte sich die Beklagte nicht.Die Beklagte verwendete fur die Ausschreibung Unterlagen des Landes Oberdsterreich,
in denen im Leistungsverzeichnis das Herstellen und Liefern eines Auffangnetzes einschlieRlich Randseileinfassung O-
Norm Ziffer 1380, (oder DIN 32767) gepruft enthalten ist. Die Beklagte Gbernahm in ihre Ausschreibungsunterlagen die
DIN-Normen deshalb nicht, weil sie meinte, es handle sich um eine &sterreichische Norm, es seien beide gleichwertig.
Auch vom Land Oberésterreich erhielt die Beklagte die Auskunft, bei beiden Normen handle es sich um das gleiche. An
das Osterreichische Normeninstitut, das fiir Anfragen zustandig ist, wer in Osterreich O-Norm-gepriifte Netze vertreibt,
wandte sich die Beklagte nicht.

Die Anboteréffnung, an der die Kldgerin nicht teilnahm, fand am 11.11.1992 statt. Zu diesem Zeitpunkt vertrieben
lediglich die Firma H***** und die Kligerin O-Norm-gepriifte Schutznetze. Die Kligerin hatte kurz vor der
gegenstandlichen Ausschreibung ihre von einer deutschen Firma als Generalvertreterin fiir Osterreich bezogenen
Schutznetze von der staatlich autorisierten Prifanstalt prifen lassen, die mit Prifungszeugnis vom 30.10.1992
bestéatigte, daR sie der O-Norm Z 1380 entsprechen.Die Anboterdffnung, an der die Kldgerin nicht teilnahm, fand am
11.11.1992 statt. Zu diesem Zeitpunkt vertrieben lediglich die Firma H***** und die Kldgerin O-Norm-gepriifte
Schutznetze. Die Klagerin hatte kurz vor der gegenstandlichen Ausschreibung ihre von einer deutschen Firma als
Generalvertreterin fiir Osterreich bezogenen Schutznetze von der staatlich autorisierten Priifanstalt priifen lassen, die
mit Priifungszeugnis vom 30.10.1992 bestitigte, daR sie der O-Norm Ziffer 1380, entsprechen.

Bestbieterin war die Firma H***** OHG. Sie hatte das Anbot zwar ordnungsgemaf ausgefullt und unterfertigt, jedoch
im Punkt 7.4 die ©-Norm Z 1380 gestrichen und DIN 32767 dariibergeschrieben. Wie bei allen (ibrigen Anboten fehlten
die Kalkulationsblatter (die nach der VOOB nachgereicht werden kénnen). Nach Anbotserdéffnung fragte dieses
Unternehmen auch bei der Klagerin Uber die Lieferung von Schutznetzen an, nahm in der Folge aber ein ihr
Ubermitteltes Anbot nicht an.Bestbieterin war die Firma H***** OHG. Sie hatte das Anbot zwar ordnungsgemaf}
ausgefillt und unterfertigt, jedoch im Punkt 7.4 die O-Norm Ziffer 1380, gestrichen und DIN 32767
dariibergeschrieben. Wie bei allen Gibrigen Anboten fehiten die Kalkulationsblatter (die nach der VOOB nachgereicht
werden kdnnen). Nach Anbotserdffnung fragte dieses Unternehmen auch bei der Klagerin Gber die Lieferung von
Schutznetzen an, nahm in der Folge aber ein ihr Ubermitteltes Anbot nicht an.

Zweitbester Bieter war die Firma H***** die O-Norm Z 1380 gepriifte Schutznetze angeboten hatte. Die Klagerin
selbst hatte diesem Unternehmen am 20.10.1992 ein Anbot Uber an sie zu liefernde Schutznetze gestellt. Es war ihr
bekannt, daR die Firma H***** Mitbieterin war.Zweitbester Bieter war die Firma H***** die O-Norm Ziffer 1380,
geprufte Schutznetze angeboten hatte. Die Klagerin selbst hatte diesem Unternehmen am 20.10.1992 ein Anbot Uber
an sie zu liefernde Schutznetze gestellt. Es war ihr bekannt, daR die Firma H***** Mitbieterin war.

Die Klagerin war erst drittbester Bieter. Abgesehen von den fehlenden Kalkulationsblattern fehlten in ihrem Anbot die
Preiserklarung und deren firmenmaRige Fertigung sowie die Einheitspreise im Leistungsverzeichnis. Die Klagerin legte
ihrem Anbot einen Katalog der deutschen Herstellerfirma bei, aus dem hervorgeht, dal3 die angebotenen Schutznetze
auch den DIN-Normen entsprechen.

Am 16.11.1992 wies die Klagerin die Beklagte schriftlich darauf hin, sie moge bei der Auftragsvergabe unbedingt auf
der Vorlage eines Priifzeugnisses einer staatlichen oder staatlich autorisierten Priifanstalt bestehen, daR die Netze O-
Norm Z 1380 gepruft seien. Die Beklagte traf aufgrund dieses Schreibens keine weiteren Veranlassungen und erteilte
der Bestbieterin H***** OHG am 11.12.1992 den Zuschlag. Sie teilte der Kldgerin in der Folge mit, der Auftrag sei
aufgrund der Ausschreibungsergebnisse anderweitig vergeben worden. Die H***** QHG lieferte am 22.1.1993 die
Netze. Mit Schreiben vom 26.1.1993 duRerte der Vertreter der Klagerin den Verdacht, die H***** OHG habe entgegen
den Ausschreibungsunterlagen keine O-Norm-gepriiften Schutznetze angeboten, oder diese zwar angeboten, sei aber
nicht in der Lage, sie zu liefern und ersuchte um Aufklarung, warum dieses Unternehmen dennoch den Zuschlag
erhalten habe. Daraufhin forderte die Beklagte das Unternehmen auf, ein Prifzeugnis beizubringen. Die H***** OHG
veranlaRte die Prifung, die O-Norm-Gerechtheit der Schutznetze wurde von der sicherheitstechnischen Prifstelle



noch vor Beginn der Montage der Netze bestatigt. Nicht festgestellt werden konnte, dal? die Klagerin ihre Schutznetze
an die Zweitbieterin, ware diese zum Zug gekommen, nicht geliefert hatte.Am 16.11.1992 wies die Klagerin die Beklagte
schriftlich darauf hin, sie moge bei der Auftragsvergabe unbedingt auf der Vorlage eines Prifzeugnisses einer
staatlichen oder staatlich autorisierten Prufanstalt bestehen, daR die Netze O-Norm Ziffer 1380, geprift seien. Die
Beklagte traf aufgrund dieses Schreibens keine weiteren Veranlassungen und erteilte der Bestbieterin H***** OHG am
11.12.1992 den Zuschlag. Sie teilte der Klégerin in der Folge mit, der Auftrag sei aufgrund der
Ausschreibungsergebnisse anderweitig vergeben worden. Die H***** OHG lieferte am 22.1.1993 die Netze. Mit
Schreiben vom 26.1.1993 &duBerte der Vertreter der Klagerin den Verdacht, die H***** OHG habe entgegen den
Ausschreibungsunterlagen keine O-Norm-gepriften Schutznetze angeboten, oder diese zwar angeboten, sei aber nicht
in der Lage, sie zu liefern und ersuchte um Aufklarung, warum dieses Unternehmen dennoch den Zuschlag erhalten
habe. Daraufhin forderte die Beklagte das Unternehmen auf, ein Prifzeugnis beizubringen. Die H***** QOHG
veranlal3te die Prufung, die O-Norm-Gerechtheit der Schutznetze wurde von der sicherheitstechnischen Priifstelle
noch vor Beginn der Montage der Netze bestatigt. Nicht festgestellt werden konnte, dal? die Kldgerin ihre Schutznetze
an die Zweitbieterin, ware diese zum Zug gekommen, nicht geliefert hatte.

Die Klagerin begehrt einen Schadenersatzbetrag von 100.000 S an entgangenem Gewinn mit dem Vorbringen, die
Beklagte habe der H***** OHG ausschreibungswidrig den Zuschlag erteilt, weil diese keine O-Norm-gepriften
Schutznetze angeboten habe. Es hatte der Klagerin der Zuschlag erteilt werden mussen. In der Folge behauptete sie,
bei richtiger Vorgangsweise hatte der Firma H***** 3|s zweitbester Bieterin der Zuschlag erteilt werden mussen, denn
diese habe unbestritten O-Norm-gepriifte Netze angeboten, diese Firma hitte aber die Schutznetze wiederum bei der
Klagerin bestellt. In der Folge brachte sie weiter vor, nur ihr hatte der Zuschlag erteilt werden durfen, weil sie in
Kenntnis des Zuschlages an die zweitbeste Bieterin die Lieferung von Schutznetzen verweigert hatte. Der
Gewinnentgang bei einer Direktlieferung an die beklagte Partei mache den Klagebetrag aus.

Die Beklagte wandte ein, das Ausschreibungsverfahren habe der VOOB entsprochen. Die von der Bestbieterin
gelieferten Schutznetze hitten der O-Norm entsprochen. Die Klagerin wére als nur drittbeste Bieterin jedenfalls nicht
zum Zug gekommen. Uberdies habe deren Anbot der vorgeschriebenen Form nicht entsprochen. Fir einen
Schadenersatzanspruch fehle es an der Kausalitdt und am Verschulden. Es werde nur ein mittelbarer, nicht
ersatzfahiger Schaden geltend gemacht.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es werde ein mittelbarer, nicht ersatzfahiger Schaden geltend gemacht.
Die Klagerin ware auch dann nicht zum Zug gekommen, ware die Bestbieterin ausgeschieden, weil sie auch hinsichtlich
der O-Norm-gepriiften Schutznetze nicht Bestbieterin gewesen wiére.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Kldgerin keine Folge. Die Grundsatze der Lehre von den vorvertraglichen
Sorgfaltspflichten seien auch im Vergabeverfahren auf das Verhaltnis zwischen den Auschreibenden und den Bietern
anzuwenden. lhre Verletzung kdnne Schadenersatzanspriche des tUbergangenen Bieters gegen den Ausschreibenden
zur Folge haben. Die Vergabevorschriften legten der 6ffentlichen Hand Verhaltenspflichten auf, auf deren Einhaltung
auch die Bieter vertrauen dirften. Die Nichtberlcksichtigung des Gleichbehandlungsgebotes kénne im
vorvertraglichen Schuldverhéltnissen nach den Grundsatzen der Haftung fur culpa in contrahendo zu
Schadenersatzverpflichtungen des Vergebers fuhren. Auf den vorliegenden Fall sei das Bundesvergabegesetz nicht
anwendbar, weil es nach dessen § 104 fUr im Zeitpunkt des Inkrafttretens bereits ausgschriebene Leistungen nicht
gelte und auch die Schwellenwerte nach § 2 nicht erreicht wiirden. Nach den anzuwendenden Normen der VOOB und
der O-Norm A 2050 habe die Kldgerin mit ihrem Anbot den Ausschreibungsbedingungen nicht entsprochen (im Anbot
fehlende Kalkulationsblatter, Preiserklarungen, deren firmenmaflige Fertigung und Einheitspreise im
Leistungsverzeichnis). Die Klagerin hatte auch dann nicht den Zuschlag erhalten, wenn man das Anbot des Bestbieters
H***¥* OHG als urspriinglich der O-Norm Z 1380 nicht entsprechend ausgeschieden hétte, weil dann an zweiter Stelle
die Firma H***** zum Zug gekommen ware. Letztlich habe aber auch das Anbot des Bestbieters durch die
(nachtrégliche) Vorlage des Priifzeugnisses nicht nur der DIN 32767, sondern auch der O-Norm 1380 voll entsprochen.
Es sei daher vom Fehlen der Kausalitdt zwischen dem Handeln der Beklagten und dem Schadenseintritt bei der
Klagerin auszugehen. Da auch nicht habe festgestellt werden kdnnen, daR die Klagerin an die zweitbeste Bieterin die
Schutznetze nicht geliefert hatte, ware diese zum Zug gekommen, kénne auch nicht vom Eintritt eines unmittelbaren
Schadens bei der Klagerin gesprochen werden. Schlie3lich fehle es auch an der Rechtswidrigkeit des Handelns der
Beklagten, weil das Anbot des Bestbieters ex post gesehen ohnedies den Vergaberichtlinien entsprochen habe.Das



Berufungsgericht gab der Berufung der Klagerin keine Folge. Die Grundsatze der Lehre von den vorvertraglichen
Sorgfaltspflichten seien auch im Vergabeverfahren auf das Verhaltnis zwischen den Auschreibenden und den Bietern
anzuwenden. lhre Verletzung kdnne Schadenersatzanspriiche des Ubergangenen Bieters gegen den Ausschreibenden
zur Folge haben. Die Vergabevorschriften legten der 6ffentlichen Hand Verhaltenspflichten auf, auf deren Einhaltung
auch die Bieter vertrauen durften. Die Nichtbertcksichtigung des Gleichbehandlungsgebotes kénne im
vorvertraglichen Schuldverhéltnissen nach den Grundsdtzen der Haftung fir culpa in contrahendo zu
Schadenersatzverpflichtungen des Vergebers fiuhren. Auf den vorliegenden Fall sei das Bundesvergabegesetz nicht
anwendbar, weil es nach dessen Paragraph 104, fir im Zeitpunkt des Inkrafttretens bereits ausgschriebene Leistungen
nicht gelte und auch die Schwellenwerte nach Paragraph 2, nicht erreicht wirden. Nach den anzuwendenden Normen
der VOOB und der O-Norm A 2050 habe die Kldgerin mit ihrem Anbot den Ausschreibungsbedingungen nicht
entsprochen (im Anbot fehlende Kalkulationsblatter, Preiserkldarungen, deren firmenmalige Fertigung und
Einheitspreise im Leistungsverzeichnis). Die Klagerin hatte auch dann nicht den Zuschlag erhalten, wenn man das
Anbot des Bestbieters H***** OHG als urspriinglich der O-Norm Ziffer 1380, nicht entsprechend ausgeschieden hétte,
weil dann an zweiter Stelle die Firma H***** zum Zug gekommen ware. Letztlich habe aber auch das Anbot des
Bestbieters durch die (nachtragliche) Vorlage des Priifzeugnisses nicht nur der DIN 32767, sondern auch der O-Norm
1380 voll entsprochen. Es sei daher vom Fehlen der Kausalitat zwischen dem Handeln der Beklagten und dem
Schadenseintritt bei der Klagerin auszugehen. Da auch nicht habe festgestellt werden kénnen, daR die Klagerin an die
zweitbeste Bieterin die Schutznetze nicht geliefert hatte, ware diese zum Zug gekommen, kdnne auch nicht vom
Eintritt eines unmittelbaren Schadens bei der Klagerin gesprochen werden. SchlieRlich fehle es auch an der
Rechtswidrigkeit des Handelns der Beklagten, weil das Anbot des Bestbieters ex post gesehen ohnedies den
Vergaberichtlinien entsprochen habe.

Das Berufungsgericht sprach aus, daR die ordentliche Revision zuldssig sei, weil zu den Rechtsfragen Uber die
schadenersatzrechtlichen Folgen eines VerstoRRes gegen die Vergaberichtlinien im Hinblick auf das mittlerweile in Kraft
getretene Bundesvergabegesetz, soweit Uberblickbar, keine aktuelle héchstgerichtliche Rechtsprechung vorliege.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist nicht berechtigt.

Das Berufungsgericht hat zutreffend ausgefuhrt, daR das Bundesvergabegesetz auf die vorliegende Rechtssache nicht
anwendbar ist. Dieses Gesetz (BGBI 1993/462 - nunmehr idF BGBI 776/96) ist nach 8 103 (mit Ausnahme des § 78 Abs 1
und Abs 3 bis 8 sowie § 105) erst gleichzeitig mit dem Abkommen Uber den europdischen Wirtschaftsraum in Kraft
getreten und gilt nach § 104 fur die im Zeitpunkt des Inkrafttretens bereits ausgeschriebenen Leistungen, wie dies im
vorliegenden Fall zutrifft, nicht. Auch waren selbst bei seiner Anwendbarkeit die in § 2 angeflihrten Schwellwerte nicht
erreicht. Schlief3lich hat nach § 98 ein Ubergangener Bewerber oder Bieter gegen den Auftraggeber, dem das Verhalten
der Organe der vergebenden Stelle zuzurechnen ist, Anspruch auf Ersatz der Kosten der Anbotsstellung und der durch
die Teilnahme am Vergabeverfahren entstandenen sonstigen Kosten. Der Ersatz des entgangenen Gewinnes kann
nicht geltend gemacht werden. Gemal} § 101 leg cit bleiben die nach anderen Rechtsvorschriften bestehenden
Ersatzanspriche unberthrt. Ob der Gesetzgeber damit (auch) das hier begehrte Erfullungsinteresse ausschliel3en
wollte, oder ob mit § 98 Bundesvergabegesetz (nur) der Ersatz des Schadens, der dem Bieter erwachsen ist, weil ihm
ein sonstiges Geschaft entgangen ist, ausgeschlossen werden soll, muRR hier nicht naher erdrtert werden, weil, wie
ausgefuhrt, das Gesetz auf den vorliegenden Fall nicht anzuwenden ist.Das Berufungsgericht hat zutreffend
ausgefuhrt, dal? das Bundesvergabegesetz auf die vorliegende Rechtssache nicht anwendbar ist. Dieses Gesetz (BGBI
1993/462 - nunmehr in der Fassung BGBI 776/96) ist nach Paragraph 103, (mit Ausnahme des Paragraph 78, Absatz
eins und Absatz 3 bis 8 sowie Paragraph 105,) erst gleichzeitig mit dem Abkommen Uber den europaischen
Wirtschaftsraum in Kraft getreten und gilt nach Paragraph 104, fur die im Zeitpunkt des Inkrafttretens bereits
ausgeschriebenen Leistungen, wie dies im vorliegenden Fall zutrifft, nicht. Auch waren selbst bei seiner Anwendbarkeit
die in Paragraph 2, angeftuhrten Schwellwerte nicht erreicht. SchlieRlich hat nach Paragraph 98, ein Ubergangener
Bewerber oder Bieter gegen den Auftraggeber, dem das Verhalten der Organe der vergebenden Stelle zuzurechnen ist,
Anspruch auf Ersatz der Kosten der Anbotsstellung und der durch die Teilnahme am Vergabeverfahren entstandenen
sonstigen Kosten. Der Ersatz des entgangenen Gewinnes kann nicht geltend gemacht werden. GemafR} Paragraph 101,
leg cit bleiben die nach anderen Rechtsvorschriften bestehenden Ersatzanspriche unberihrt. Ob der Gesetzgeber
damit (auch) das hier begehrte Erflullungsinteresse ausschlieBen wollte, oder ob mit Paragraph 98,
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Bundesvergabegesetz (nur) der Ersatz des Schadens, der dem Bieter erwachsen ist, weil ihm ein sonstiges Geschaft
entgangen ist, ausgeschlossen werden soll, muB3 hier nicht naher erdrtert werden, weil, wie ausgefuhrt, das Gesetz auf
den vorliegenden Fall nicht anzuwenden ist.

Der Oberste Gerichtshof hat jedoch schon vor Inkrafttreten des Bundesvergabegesetzes und unabhangig von dessen
Anwendbarkeit mehrfach ausgefihrt, da8 die Grundsatze der Lehre von den vorvertraglichen Sorgfaltspflichten auch
im Vergabeverfahren auf das Verhdltnis zwischen Ausschreibendem und Bietern anzuwenden sind. Ist das
Vergabeverfahren unter Zugrundelegung der VOOB und der O-Norm A 2050 durchzufiihren, werden dadurch Inhalt
und Umfang der vorvertraglichen Pflichten bestimmt (SZ 61/90 ua). Bei der Verletzung vorvertraglicher
Sorgfaltspflichten im Zusammenhang mit Ausschreibungen kann ausnahmsweise nicht nur der Ersatz des negativen
Vertragsinteresses, sondern auch der Ersatz des Erflllungsinteresses in Betracht kommen, wenn ohne die
Pflichtverletzung der Vertrag zustande gekommen ware (SZ 67/182). Das Anbot der Bestbieterin hat zum mafRgeblichen
Zeitpunkt der Anbotlegung und Zuschlagerteilung der Ausschreibung nicht entsprochen, weil das Leistungsverzeichnis
nicht der O-Norm Z 1380 "entsprechende" Schutznetze, sondern ausdriicklich Auffangnetze O-Norm Z 1380 "geprift"
fordert. Diese Voraussetzung erfiilite das Anbot der Bestbieterin damals (noch) nicht, wohl aber das Anbot der
zweitbesten Bieterin. Zutreffend haben die Vorinstanzen darauf hingewiesen, dal3 der geltend gemachte, auf Ersatz
des positiven Vertragsinteresses gerichtete Schadenersatzanspruch der Klagerin schon wegen der fehlenden Kausalitat
scheitern muB, denn der Zuschlag hatte, wie die Klagerin selbst zugestanden hat, bei Ausscheiden des Bestbieters an
die zweitbeste Bieterin und nicht an die nur an dritter Stelle liegende Klagerin erfolgen missen. Der Vertrag mit der
Klagerin ware daher auch in diesem Fall nicht zustande gekommen. Die Frage, ob die zweitbeste Bieterin, ware sie zum
Zug gekommen, die O-Norm-gepriiften Schutznetze auch tatsichlich hatte liefern kénnen, beriihrt aber nur das
Vertragsverhaltnis zwischen ihr und dem Auftraggeber, nicht aber dessen vorvertragliche Pflichten gegenlber den
anderen Mitbietern. Ein Schaden, der der Klagerin allenfalls dadurch entstanden ist, dal sie der zweitbesten Bieterin,
waére diese zum Zuge gekommen, die O-Norm-gepriiften Schutznetze hitte liefern kénnen, ist aber, abgesehen davon,
daB es hiezu an einer entsprechenden Feststellung und einem konkreten, entsprechend aufgeschlisselten Vorbringen
fehlt, nicht als unmittelbarer Schaden ersatzfahig.Der Oberste Gerichtshof hat jedoch schon vor Inkrafttreten des
Bundesvergabegesetzes und unabhéngig von dessen Anwendbarkeit mehrfach ausgefihrt, dal3 die Grundsatze der
Lehre von den vorvertraglichen Sorgfaltspflichten auch im Vergabeverfahren auf das Verhdltnis zwischen
Ausschreibendem und Bietern anzuwenden sind. Ist das Vergabeverfahren unter Zugrundelegung der VOOB und der
O-Norm A 2050 durchzufiihren, werden dadurch Inhalt und Umfang der vorvertraglichen Pflichten bestimmt (SZ 61/90
ua). Bei der Verletzung vorvertraglicher Sorgfaltspflichten im Zusammenhang mit Ausschreibungen kann
ausnahmsweise nicht nur der Ersatz des negativen Vertragsinteresses, sondern auch der Ersatz des
Erfullungsinteresses in Betracht kommen, wenn ohne die Pflichtverletzung der Vertrag zustande gekommen ware (SZ
67/182). Das Anbot der Bestbieterin hat zum malfigeblichen Zeitpunkt der Anbotlegung und Zuschlagerteilung der
Ausschreibung nicht entsprochen, weil das Leistungsverzeichnis nicht der O-Norm Ziffer 1380, "entsprechende"
Schutznetze, sondern ausdriicklich Auffangnetze O-Norm Ziffer 1380, "geprift" fordert. Diese Voraussetzung erfiillte
das Anbot der Bestbieterin damals (noch) nicht, wohl aber das Anbot der zweitbesten Bieterin. Zutreffend haben die
Vorinstanzen darauf hingewiesen, dal3 der geltend gemachte, auf Ersatz des positiven Vertragsinteresses gerichtete
Schadenersatzanspruch der Klagerin schon wegen der fehlenden Kausalitat scheitern muf3, denn der Zuschlag hatte,
wie die Klagerin selbst zugestanden hat, bei Ausscheiden des Bestbieters an die zweitbeste Bieterin und nicht an die
nur an dritter Stelle liegende Klagerin erfolgen mussen. Der Vertrag mit der Kldgerin ware daher auch in diesem Fall
nicht zustande gekommen. Die Frage, ob die zweitbeste Bieterin, wére sie zum Zug gekommen, die O-Norm-gepriiften
Schutznetze auch tatsachlich hatte liefern kénnen, berthrt aber nur das Vertragsverhaltnis zwischen ihr und dem
Auftraggeber, nicht aber dessen vorvertragliche Pflichten gegenliiber den anderen Mitbietern. Ein Schaden, der der
Klagerin allenfalls dadurch entstanden ist, daR sie der zweitbesten Bieterin, wire diese zum Zuge gekommen, die O-
Norm-gepriiften Schutznetze hatte liefern kdnnen, ist aber, abgesehen davon, dal es hiezu an einer entsprechenden
Feststellung und einem konkreten, entsprechend aufgeschlisselten Vorbringen fehlt, nicht als unmittelbarer Schaden
ersatzfahig.

Da es schon an der Kausalitat mangelt, erlbrigt sich ein weiteres Eingehen darauf, ob das Verhalten der Beklagten bei
der Zuschlagserteilung an die H***** OQHG auch als schuldhaft zu werten ist.

Der Revision ist daher insgesamt ein Erfolg zu versagen.



Der Ausspruch Uber die Kosten der Revisionsbeantwortung beruht auf den 88 41 und 50 ZPODer Ausspruch Uber die
Kosten der Revisionsbeantwortung beruht auf den Paragraphen 41 und 50 ZPO.
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