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Die fiir den Fall der Bekanntgabe der positiven
Zuschlagsentscheidung vom Bieter versprochene
Bankgarantie wird nicht beigebracht

. Die Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung ist eine Wissenserklarung iiber die beabsichtig-
te Zuschlagserteilung, deren Riicknahme und Anderung bis zur Zuschlagserteilung zulissig
ist, wenn der Auftraggeber wihrend der Stillhaltefrist und vor Zuschlagserteilung erkennt,
dass die Zuschlagsentscheidung — aus welchem Grund auch immer - nicht in Ordnung ist.

. Die Vergabevorschriften richten sich zunichst an den Auftraggeber, dem geboten wird, Unter-
nehmer, die an Vorarbeiten fiir eine Ausschreibung unmittelbar oder mittelbar beteiligt wa-
ren, von einer Teilnahme am Wettbewerb auszuschlieffen und dennoch abgegebene Angebote
auszuscheiden. Damit dienen die Vergabevorschriften gerade dem Schutz der Bieter vor un-
lauterer Vorgangsweise.

. Bei Schadenersatzverpflichtungen aus dem vorvertraglichen Schuldverhaltnis (culpa in cont-
rahendo) ist der Vertrauensschaden (negatives Vertragsinteresse) zu ersetzen. Der Geschadig-
te ist so zu stellen, wie er stiinde, wenn die Pflichtverletzung nicht begangen worden wire.
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Sachverhalt

Die Kligerin schrieb am 15.3.2018 einen ,,Rahmen-
vertrag fur Garagentore, Schranken- und Parkeranla-
gen in den Objekten der XY — Wartungs- und Repara-
turarbeiten von Toren, Schranken- und Parkeranla-
gen“ offentlich aus, wobei sie die umfassten Leistun-
gen ab 1.11.2018 abrufen konnen sollte, weil der Vor-
laufervertrag am 31.10.2018 auslief. Es war eine vier-
jahrige Vertragslaufzeit vorgesehen. Die Ausschreibung
war in vier Lose unterteilt, die eine Aufteilung nach
Bezirken vornahmen. In den der Ausschreibung zu-
grunde gelegten ,,Verfahrensbestimmungen fur Rah-
menvertrige“ war geregelt, dass Bieter zwar fur alle
Lose Anbote legen, jedoch den Zuschlag fiir maximal
zwei Lose erhalten konnen. Jenes Los, mit dem der Bie-
ter am vordringlichsten beauftragt werden wollte, war
mit der Zahl 1 zu reihen, alle weiteren mit den Zahlen
2 bis 4.

Punkt 6. ,,Sicherstellung“ der Verfahrensbestimmungen
fiir Rahmenvertrige lautet wie folgt:

»Der mit Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung
fiir den Zuschlag in Aussicht genommene Bieter ver-
pflichtet sich, auf schriftliche Aufforderung des Auf-
traggebers innerhalb von lingstens 14 Kalendertagen
ein Sicherstellungsmittel nach dem Muster der XY
beim Auftraggeber zu hinterlegen. [...]

Das Sicherstellungsmittel ist in der Hohe von 2 Pro-
zent des zuzuschlagenden Gesamtpreises, mindestens
aber auf 16.500,-- pro Los auszustellen und muss auf
die Dauer der Vertragslaufzeit plus Gewahrleistungs-
frist befristet sein. Die Hinterlegung des Sicherstel-
lungsmittels ist Bedingung fiir die Zuschlagserteilung.
Bei nicht rechtzeitiger Hinterlegung des Sicherstel-
lungsmittels kann die Zuschlagsentscheidung wider-
rufen werden und zugunsten des niachstgereihten Bie-
ters ergehen.“

In den Ausschreibungsunterlagen war ein — beim spateren
Gebrauch auszufiillendes — ,,Muster eines Garantiebrie-
fes als Sicherstellung® enthalten, das wie folgt lautet:

,»Wir haben davon Kenntnis, dass in dem zwischen
anlisslich der Ubertragung
der nachstehenden Leistungen beim Vorhaben ... ab-

Thnen und der Firma ...

geschlossenen Vertrag eine Sicherheitsleistung verein-
bart wurde. Diese Sicherheitsleistung betragt fur die
obbezeichneten Leistungen EUR .... Da uns die Firma
... mitteilt, dass diese Sicherheitsleistung von der XY
vorzeitig ausbezahlt wird, wenn sie fiir ihre allfillige
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Verpflichtung, diese Sicherheitsleistung zuriickzuzah-
len, eine Sicherstellung durch die Beibringung einer
Garantie eines im EWR ansassigen Kreditinstituts im
Zusammenhang mit obgenannten Vorhaben leistet,
verpflichten wir uns, falls die Stadt Wien gegen die
Firma ... aufrechenbare Forderungen einschliefSlich
aller Abgabenforderungen, aus welchem Rechtsver-
hiltnis auch immer, erheben sollte, den uns namhaft
gemachten Betrag, hochstens jedoch ..., ohne Prifung
des zugrunde liegenden Rechtsverhiltnisses und
unter Verzicht auf jede Einrede und Aufrechnung
binnen drei Bankarbeitstagen nach Zustellung der
Aufforderung auf die bekanntgegebene Kontoverbin-
dung zu iiberweisen. Diese Garantie erlischt ohne
Riicksicht endgultig erst durch die Riickstellung die-
ses Garantiebriefes an uns. Wir sind jedoch berech-
tigt ab ... (Datum) unsere Garantie mit dreimonatiger
Wirkung zu kindigen. [...]«

Dieses Muster einer Bankgarantie wurde von der Klage-
rin seit 2006 verwendet; von einer Bank und einer Ver-
sicherungs-AG wurden immer wieder Garantien mit
entsprechendem Inhalt zugunsten der Kligerin ausge-
stellt.

Unter den fiir die Ausschreibung bis zum Ende der An-
gebotsfrist am 3.5.2018 gelegten Angeboten war die Be-
klagte hinsichtlich aller vier Lose die billigste Bieterin.
Mit Schreiben vom 6.9.2018 teilte die Klagerin der Be-
klagten mit, dass ihr (entsprechend ihrer Praferenzerkla-
rung) der Zuschlag fiir die Lose 2 und 3 erteilt werden
solle, weil sich ihr Angebot als das gunstigste bzw als
das mit dem niedrigsten Gesamtpreis erwiesen habe; da-
bei handle es sich um eine nicht verbindliche Absichts-
erklarung gemifs § 2 Z 49 BVergG 2006. Die Stillhalte-
frist ende am 17.9.2018. Die Zuschlagserteilung erfolge
gesondert.

Gleichzeitig wurde die Beklagte aufgefordert, die gemafs
Ausschreibungsunterlagen bedungene Bankgarantie in
Hohe von (mit Schreiben vom 7.9.2018 korrigiert:)
49.445,49 binnen zehn Tagen im Original zu tbermit-
teln. Die Kundigung der Sicherstellung sei frithestens
mit dem auf den letzten Tag des besicherten Zeitraums
folgenden Tag zulassig.

Die Beklagte versuchte darauthin, von ihrer Hausbank
eine Bankgarantie nach dem Muster der Kldgerin zu er-
halten. Dies scheiterte jedoch daran, dass die Bank von
ihr daftir eine betragsgleiche Sicherstellung verlangte,
die die Beklagte nicht erbringen konnte, weil sie hohe
Investitionen getatigt hatte und die Besicherungen aus-
geschopft waren. Die Bank nannte ihr daraufthin Versi-
cherungen, die eine gleichwertige Garantie ausstellen
konnten. Diese Versicherungen erachteten auf Anfrage
der Beklagten allerdings die Formulierung der Bankga-
rantie als zu weit. Der Beklagten gelang es nicht, eine
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Bankgarantie oder eine durch eine Versicherung ausge-
stellte Garantie beizustellen. Nachdem sie das der Kla-
gerin am 10.10.2018 mitgeteilt hatte, teilte diese ihr mit
Schreiben vom 17.10.2018 mit, dass ihr Angebot gemafs
§ 129 Abs 1 Z 7 und Abs 2 BVergG 2006 zwingend aus-
zuscheiden sei, weil sie das geforderte Sicherungsmittel
nicht nachgereicht habe und ihr Angebot damit unvoll-
standig sei bzw die Anforderungen der Ausschreibung
nicht erfiille.

Zuvor hatte die Kldgerin die Forderung der Beklagten
nach einer Beschrankung der Bankgarantie auf den Auf-
traggeber XY und den Gegenstand der Ausschreibung
abgelehnt.

Bei dieser Ausschreibung wurden keine Antrige zur
Durchfihrung von Nachpriiffungsverfahren gestellt
oder Einspriiche erhoben. Die Kliagerin schrieb nicht
neuerlich aus, sondern erteilte am 7.12.2018 zwei ande-
ren Bietern, die jeweils das zweitbeste Angebot abgege-
ben hatten, den Zuschlag fiir je zwei Lose.

Bis 31.12.2019 sind der Kligerin aufgrund der Zu-
schlagserteilung an diese beiden anderen (teureren)
Unternehmen statt an die Beklagte Mehrkosten von ins-
gesamt 48.762,86 entstanden.

Durch die Nichtvorlage der Bankgarantie durch die Be-
klagte und die dadurch bedingte Zuriicknahme der Zu-
schlagsentscheidung und neuerliche Zuschlagsentschei-
dung entstand der Klagerin ein zusitzlicher Kostenauf-
wand in Hohe von 2.235,76.

Die Kligerin begehrte zunichst den Betrag von
316.353,22 sA, namlich die mit 314.117,46 bezifferten
Mehrkosten aufgrund der alternativen Vergabe (fiir die
gesamte vierjihrige Vertragsdauer) und den zusitzli-
chen Verwaltungsaufwand in Hohe von 2.235,76 EUR.
In der Folge stellte sie ein Eventualbegehren auf Zah-
lung (nur) der bisher bereits aufgelaufenen Mehrkosten
in Hohe von 48.762,86 EUR sA (worin der Verwal-
tungsmehraufwand nicht enthalten ist) und auf Feststel-
lung der Haftung der Beklagten fiir alle kiinftigen Mehr-
kosten, die darauf zuriickzufiihren seien, dass der aus-
geschriebene Leistungsvertrag nicht zwischen den
Streitteilen abgeschlossen worden sei. Mit der Zu-
schlagsentscheidung werde das Angebot des Bestbieters
angenommen, allerdings unter der auflosenden Bedin-
gung, dass der Vertrag im Fall eines erfolgreichen Nach-
priiffungsantrags wieder wegfalle. Die Beklagte sei also
bereits vertraglich verpflichtet gewesen, eine Bankga-
rantie beizubringen. Da sie dies nicht getan habe, habe
sie den Vertrag gebrochen, weshalb die Kldgerin nach
Nachfristsetzung von diesem zuriickgetreten sei. Die Be-
klagte schulde daher (auch) die Mehrkosten des ,,De-
ckungskaufs®, also die Differenz zum zweitbesten Bie-
ter.

Die Beklagte wendete insbesondere ein, eine tiber den
Zweck des BVergG 2006 hinausgehende Forderung
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nach Sicherstellung sei nichtig und gesetzwidrig. Selbst
wenn man von einem pflichtwidrigen Verhalten der Be-
klagten ausginge, hitte sich fur die Klagerin nichts ge-
andert. Hitte die Beklagte namlich das nach dem Stand-
punkt der Klagerin pflichtgemifle Verhalten gesetzt —
die Priifung vor Abgabe des Angebots, ob sie eine ent-
sprechende Bankgarantie beibringen konne —, hitte sie
mangels Moglichkeit der Beibringung der Bankgarantie
kein Angebot abgegeben, sodass wiederum nur die An-
gebote der jeweils zweitbesten Bieter als Billigstbieter
vorgelegen wiaren.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen

Das Erstgericht verpflichtete die Beklagte zur Zahlung
von 50.998,62 sA, wihrend es das Mehrbegehren auf
Zahlung von weiteren 265.354,60 sA abwies. Weiters
gab es dem Feststellungsbegehren statt. Im vorliegenden
Fall sei noch das BVergG 2006 anzuwenden. Gemaf$
§ 112 BVergG 2006 beginne nach der Angebotsoffnung
die Zuschlagsfrist, wahrend der der Bieter an sein An-
gebot gebunden sei. Die Mitteilung der Zuschlagsent-
scheidung stelle eine vom Auftraggeber abgegebene,
nicht verbindliche Absichtserklarung dar, welcher Bieter
zum Zuschlag kommen solle. Die Parteien hatten sich
daher im Stadium vor Abschluss des Vertrags befunden,
in dem beide Seiten Aufklarungs-, Schutz- und Sorg-
faltspflichten trifen. Die Weigerung bzw das Unvermo-
gen der Beklagten, die in den Ausschreibungsunterlagen
geforderte — nach den Feststellungen als tiblich zu wer-
tende — Bankgarantie beizubringen, stelle einen schuld-
haften Verstof§ gegen vorvertragliche Pflichten dar. Thr
Einwand, die Forderung nach einer Bankgarantie laut
Muster sei gesetz- oder sittenwidrig und daher nichtig,
gehe ins Leere, weil die Beklagte die Ausschreibung
nicht bekampft habe. Bietern stehe namlich im Vergabe-
verfahren als Rechtsschutz die Moglichkeit offen, gegen
die Ausschreibungsunterlagen einen Nachprifungsan-
trag einzubringen. Nach Ablauf der dafiir vorgesehenen
Frist werde die Ausschreibung gemifl § 321 BVergG
2006 bestandskraftig. Einwendungen gegen die in den
Ausschreibungsunterlagen enthaltenen Dokumente sei-
en daher prakludiert. Bei Verletzung eines vorvertragli-
chen Schuldverhaltnisses sei regelmifSig nur der Ver-
trauensschaden zu ersetzen. Das Erfiillungsinteresse sei
allerdings bei schuldhafter Leistungsvereitelung wih-
rend aufrechter Angebotsbindung zu ersetzen, dh wenn
ohne die schuldhafte Pflichtverletzung der Vertrag mit
dem pflichtwidrig handelnden Teil zustande gekommen
wire. Hatte die Beklagte nicht schuldhaft gegen die Ver-
pflichtung zur Legung einer Bankgarantie verstofsen,
hitte ihr als Billigstbieterin und aufgrund der angegebe-
nen Lospriferenzen der Zuschlag fiir die Lose 2 und 3
erteilt werden mussen. Damit sei ihr Verhalten kausal
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fur die zusdtzlichen Verwaltungskosten und die bisher
aufgelaufenen Mehrkosten aufgrund der teureren De-
ckungsgeschifte. Die Klagerin habe auch ein rechtliches
Interesse an der begehrten Feststellung.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten
Folge und wies das gesamte Klagebegehren ab. Nach
den die Kldgerin bindenden Ausschreibungskriterien sei
die Hinterlegung des in der Ausschreibung festgelegten
Sicherstellungsmittels nach dem Muster der Stadt Wien
ein Eignungs- und Zuschlagskriterium gewesen. Dem-
nach sei die Kldgerin mangels Beibringung der geforder-
ten Bankgarantie verpflichtet gewesen, das Angebot der
Beklagten auszuscheiden. Allerdings sei das in der Aus-
schreibung geforderte Sicherungsmittel nicht vom
BVergG 2006 gedeckt gewesen, weil es auch die Siche-
rung fiir Abgabenforderungen oder fir Forderungen
»aus welchem Rechtsverhiltnis auch immer* vorsehe.
Dies sei hier zu beriicksichtigen, obwohl die Ausschrei-
bung bestandsfest sei. Da die Hohe der Bankgarantie in
der Ausschreibung nicht festgelegt gewesen sei, konne es
der Beklagten nicht zum Vorwurf gemacht werden, dass
sie eine erst Monate nach der Anbotslegung von der
Klagerin betragsmafSig konkretisierte und dem Vergabe-
recht widersprechende Sicherungsleistung aufgrund
ihrer zu diesem Zeitpunkt bestehenden wirtschaftlichen
Lage nicht erfullen habe konnen. Dass die Beklagte den
Eintritt der Bedingung wider Treu und Glauben vereitelt
hitte, sei nach den Feststellungen nicht erwiesen. Der
Klagerin stehe daher weder Schadenersatz aus der
Nichterfullung des Rahmenvertrags noch aufgrund des
Ausscheidens der Beklagten aus dem Vergabeverfahren
zu. Ob der Kligerin gegen einen Bieter, dem nie ein Zu-
schlag erteilt worden sei, iiberhaupt ein auf das Erfiil-
lungsinteresse gerichteter Schadenersatzanspruch ent-
stehen konne, miisse hier nicht beantwortet werden.
Das Berufungsgericht lief§ die ordentliche Revision zu,
weil hochstgerichtliche Rechtsprechung zur erheblichen
Rechtsfrage der Haftung eines fiir den Zuschlag in Aus-
sicht genommenen Bieters gegentiber dem Auftraggeber
fehle, wenn dieser Bieter die Ausschreibungskriterien
nicht erfullen konne.

Aus den Entscheidungsgriinden:

Die Revision der Klagerin ist zur Klarstellung der
Rechtslage zuldssig und teilweise berechtigt. Die Urteile
der Vorinstanzen werden dahin abgedndert, dass sie ins-
gesamt wie folgt zu lauten haben:

»Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Par-
tei den Betrag von 2.235,76 samt 9,2 % Zinsen seit
1.10.2018 binnen 14 Tagen zu zahlen.

Das Mehrbegehren auf Zahlung weiterer 314.117,46
sA, hilfsweise auf Zahlung von 48.762,86 sA und auf
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Feststellung der Haftung der beklagten Partei fur alle
Mehrkosten aufgrund des Nichtzustandekommens
des Vertrags zwischen den Streitteilen, wird abgewie-
sen [...]“.

1.1. Die Vorinstanzen sind zutreffend davon ausgegan-
gen, dass auf das hier zu beurteilende Vergabeverfahren
noch das BVergG 2006 anwendbar ist, weil die Aus-
schreibung vor Inkrafttreten des BVergG 2018 erfolgte
(§ 376 BVergG 2018).

1.2. Nach der Legaldefinition des § 2 Z 49 BVergG 2006 ist
die Zuschlagsentscheidung ,die an Bieter abgegebene,
nicht verbindliche Absichtserklirung, welchem Bieter der
Zuschlag erteilt werden soll“. Die Bekanntgabe der Zu-
schlagsentscheidung ist eine Wissenserklarung tiber die be-
absichtigte Zuschlagserteilung, deren Riicknahme und An-
derung bis zur Zuschlagserteilung zuldssig ist, wenn der
Auftraggeber wihrend der Stillhaltefrist und vor Zu-
schlagserteilung erkennt, dass die Zuschlagsentscheidung —
aus welchem Grund auch immer — nicht in Ordnung ist
(Keschmann in Heid Schiefer Rechtsanwilte, Preslmayr
Rechtsanwilte, Handbuch Vergaberecht* Rz 1702 mwN).
1.3. Die Zuschlagserteilung (also der eigentliche Zu-
schlag) ist nach § 2 Z 50 BVergG 2006 ,,die an den Bie-
ter abgegebene schriftliche Erklirung, sein Angebot an-
zunehmen®. Gemafs § 133 BVergG 2006 kommt wih-
rend der Zuschlagsfrist das Vertragsverhaltnis (erst) zu
dem Zeitpunkt zustande, zu dem der Bieter die schrift-
liche Verstindigung von der Annahme seines Angebots
erhalt.

1.4. Zwischen den Streitteilen ist daher entgegen der
Ansicht der Klagerin kein (auch kein auflosend beding-
ter) Vertrag zustande gekommen.

2.1. Nach der Rechtsprechung sind die Grundsitze der
Lehre von den vorvertraglichen Sorgfaltspflichten auch
im Vergabeverfahren auf das Verhiltnis zwischen Aus-
schreibendem und Bietern anzuwenden (RS0013934
[T2]). Dies folgt aus der Uberlegung, dass sich aus der
Selbstbindung des Ausschreibers im vorvertraglichen
Schuldverhiltnis eine Schadenersatzpflicht im Fall der
Nichtberiicksichtigung des Billigst-(Best-)Bieters erge-
ben kann (vgl 8 Ob 132/99s = RS0013934 [TS5]). Inso-
weit richten sich die Vergabevorschriften zunichst an
den Auftraggeber, dem geboten wird, Unternehmer, die
an Vorarbeiten fiir eine Ausschreibung unmittelbar oder
mittelbar beteiligt waren, von einer Teilnahme am Wett-
bewerb auszuschlieffen und dennoch abgegebene Ange-
bote auszuscheiden. Damit dienen die Vergabevorschrif-
ten gerade dem Schutz der Bieter vor unlauterer Vor-
gangsweise (vgl RS0112490). Diese Rechtsprechung er-
ging allerdings bisher in Schadenersatzprozessen uber-
gangener Bieter gegen den Ausschreibenden und ist da-
her nicht ohne Weiteres auf den hier zu beurteilenden
umgekehrten Fall anzuwenden.
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2.2. Ganz allgemein treten mogliche Geschaftspartner
schon mit der Kontaktaufnahme in ein beiderseitiges
vorvertragliches Schuldverhiltnis, das die Beteiligten
insbesondere verpflichtet, einander tiber die Beschaffen-
heit der in Aussicht genommenen Leistungsgegenstinde
aufzuklaren und Umstiande mitzuteilen, die einem gulti-
gen Vertragsabschluss entgegenstehen. Eine Verletzung
dieser Verpflichtungen macht bei Vorliegen der Voraus-
setzungen des § 1295 ABGB schadenersatzpflichtig (vgl
RS0014883).

2.3. Gemaf$ § 108 (2) BVergG 2006 erklart der Bieter
mit der Abgabe seines Angebots, dass er die Bestimmun-
gen der Ausschreibungsunterlagen kennt, dass er uber
die erforderlichen Befugnisse zur Ausfihrung des Auf-
trags verfuigt, dass er die ausgeschriebene Leistung zu
diesen Bestimmungen und den von ihm angegebenen
Preisen erbringt und dass er sich bis zum Ablauf der Zu-
schlagsfrist an sein Angebot bindet. In Einklang damit
bestimmt § 112 (2) Satz 1 BVergG 2006, dass der Bieter
wiahrend der Zuschlagsfrist an sein Angebot gebunden
ist. Diese Bindung beinhaltet die Pflicht des Bieters, we-
der vom Angebot zuriickzutreten noch davon abzuwei-
chen. Eine Verletzung dieser Pflicht, zum Angebot zu
stehen, fithrt daher zu einer schadenersatzrechtlichen
(vorvertraglichen) Haftung des Bieters gegeniiber dem
Auftraggeber (vgl Golles in Golles, BVergG 2018 § 131
Rz 4).

3.1. Bei Schadenersatzverpflichtungen aus dem vorver-
traglichen Schuldverhiltnis (culpa in contrahendo) ist
der Vertrauensschaden (negatives Vertragsinteresse) zu
ersetzen. Der Geschadigte ist so zu stellen, wie er stiinde,
wenn die Pflichtverletzung nicht begangen worden wire
(RS0016374 [T1]). Das positive Interesse ist nur dann
zu ersetzen, wenn ohne die Pflichtverletzung der Vertrag
zustande gekommen wire (RS0016374 [T4]). So ist bei
Verletzung vorvertraglicher Sorgfaltspflichten im Zu-
sammenhang mit Ausschreibungen der offentlichen
Hand ausnahmsweise auch der Ersatz des Erfullungsin-
teresses moglich, wenn ohne die Pflichtverletzung der
Vertrag zustande gekommen wire, dem Schadenersatz
begehrenden Klager also der Zuschlag hitte erteilt wer-
den miissen (6 Ob 8/06d = RS0030354 [T8]).

3.2. Der Klagerin ist zwar dahin zuzustimmen, dass sie,
hitte die Beklagte die geforderte Bankgarantie beige-
bracht, dieser den Zuschlag (fir die Lose 2 und 3) er-
teilen hitte mussen [Hervorhebung durch Unterstrei-

chung im Original]. Allerdings hat die Beklagte vorge-
bracht, dass der Kldgerin die nun von ihr zu tragenden
(Mehr-)Kosten auch dann entstanden wiren, wenn sich
die Beklagte von vornherein gar nicht an der Ausschrei-
bung beteiligt hitte. Der von ihr damit erhobene Ein-
wand des rechtmafSigen Alternativverhaltens ist berech-
tigt. Der von der Kldgerin erhobene Vorwurf gegeniiber
der Beklagten besteht ja darin, dass sie an der Ausschrei-
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bung teilgenommen hat, obwohl sie, wie sich nach Mit-
teilung der Zuschlagsentscheidung herausstellte, nicht
dazu in der Lage war, die nach den Ausschreibungs-
unterlagen erforderliche Bankgarantie zu legen, deren
Hohe tibrigens, wie sich aus dem unstrittigen Inhalt der
Beilage ./4 ergibt und daher der Entscheidung zugrunde
zu legen ist (vgl RS0121557 [T3]), entgegen der Ansicht
des Berufungsgerichts in den Ausschreibungsunterlagen
zwar — naturgemdfl — nicht betragsmifSig, wohl aber
prozentuell determiniert war. Hatte die Beklagte aber —
im Sinn des rechtmifSigen Alternativverhaltens — von
vornherein kein Angebot gelegt, hitte die Kldgerin (cete-
ris paribus) ebenfalls jenen beiden Unternehmen, die
(erst) nach Ausscheidung der Angebote der Beklagten zu
den Bestbietern hinsichtlich der einzelnen Lose wurde,
den Zuschlag zu erteilen gehabt.

3.3. Schon aus diesem Grund hat das Berufungsgericht
das Klagebegehren im Ergebnis zu Recht abgewiesen,
soweit es sich auf das Erfullungsinteresse bezieht; dies
betrifft das (Haupt-)Begehren auf Zahlung mit Ausnah-
me des darin enthaltenen Vertrauensschadens (in Form
des Verwaltungsmehraufwands von 2.235,76) und das
(hilfsweise erhobene) Feststellungsbegehren.

3.4. Fur den weiters geltend gemachten — im Sinn der
obigen Ausfithrungen grundsitzlich ersatzfihigen — Ver-
trauensschaden war das Verhalten der Beklagten zwei-
felsohne kausal. Niher zu priifen ist jedoch, ob die Be-
klagte auch rechtswidrig (und schuldhaft) gehandelt
hat.
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3.4.1. Die Beklagte hat sich in diesem Zusammenhang ins-
besondere darauf berufen, dass die von der Klagerin ge-
forderte Bankgarantie tiberschiefSend gewesen sei, weil sie
nicht blof§ Anspriiche aus dem den Gegenstand der Aus-
schreibung bildenden Vertragsverhaltnis umfasst habe.
3.4.2. Ob dies tatsichlich zutrifft, muss hier nicht weiter
untersucht werden. Entscheidend ist namlich, dass die Be-
klagte einerseits mit Teilnahme an der Ausschreibung
(auch) diese Ausschreibungsbedingung akzeptiert hat
(§ 108 (2) BVergG 2006), und sie andererseits eine solche
Bankgarantie von ihrer Hausbank grundsatzlich auch er-
langen hitte konnen; gescheitert ist dies namlich nicht
etwa an der Formulierung der Bankgarantie, sondern
ausschliefSlich daran, dass sie die von der Bank geforderte
Sicherheit nicht erbringen konnte. Dass die von der Be-
klagten kontaktierten Versicherungen den Umfang der
Garantie als zu weitgehend ansahen (wobei den Feststel-
lungen nicht mit Sicherheit zu entnehmen ist, ob dies al-
lein die Ursache dafiir war, dass die Beklagte von den Ver-
sicherungen keine Garantie erlangen konnte), kann nichts
daran dndern, dass die Beibringung der Bankgarantie
letztlich an einem allein in der Sphare der Beklagten lie-
genden Umstand (namlich der Unmoglichkeit der Bei-
bringung der geforderten Sicherheit, die im Ubrigen wohl
auch eine Versicherung von ihr gefordert hitte) geschei-
tert ist. Ausgehend davon hat die Beklagte, wie bereits das
Erstgericht zutreffend erkannt hat, den Mehraufwand
der Klagerin rechtswidrig und schuldhaft verursacht, so-
dass sie dafiir einzustehen hat. [...]

Anmerkung

Von Hermann Wenusch (am Verfahren beteiligt)

Die Entscheidung ist denkbar knapp: Dies
vorallem, weil der OGH sich relativ unreflek-
tiert auf die Legaldefinition des § 2 Z 49
BVergG 2006 bezieht: ,,Zuschlagsentschei-
dung ist die an Bieter abgegebene, nicht ver-
bindliche Absichtserkldrung, welchem Bieter
der Zuschlag erteilt werden soll“.

Der OGH kiimmert sich nicht um die ,,selt-
same“ Legistik des BVergG, obwohl alleine
die Definition des Begriffs ,,Zuschlagsent-
scheidung® zu Denken geben sollte: Der Be-
griff ,Entscheidung® wird als ,,Erklarung®
definiert ...

Tatsachlich ist die Periode zwischen (Be-
kanntgabe der) ,,Zuschlagsentscheidung®
und ,,Zuschlagserteilung (Zuschlag)“ eine
besondere: Der Bieter ist an sein Angebot ge-
bunden und der Ausschreiber muss (dies hebt

der OGH fur den gegebenen Sachverhalt so-
gar besonders hervor) den Zuschlag entspre-
chend der Zuschlagsentscheidung erteilen,
sofern kein Nachpriifungsverfahren etwas
anderes ergibt. Die (Bekanntgabe der) ,,Zu-
schlagsentscheidung® ist also alles andere, als
eine vollig unverbindliche Information. Ge-
nau dies wurde in der Revision auch themati-
siert, doch vom OGH nicht weiter gewiirdigt.
In der Tat konnte man in der (Bekanntgabe
der) ,,Zuschlagsentscheidung* zB einen be-
dingten Vertragsabschluss, den Abschluss
eines ,, Vergabevertrages® (ein Vertrag sui ge-
neris zusitzlich zum vom BVerG genannten
»Leistungsvertrag®) oder den Abschluss eines
Vorvertrages sehen. Man konnte den darauf
folgenden Zeitraum bis zum Zuschlag auch
als ,,vertragsahnlichen Zustand“ bezeichnen,
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was allerdings vielleicht etwas gekiinstelt
wire. Dem Gesetzgeber ist es mit der ,nicht
verbindlichen Absichtserklirung® wohl nur
darum gegangen, klar zu stellen, dass die (Be-
kanntgabe der) ,,Zuschlagsentscheidung“
vom eigentlichen Zuschlag zu unterscheiden
und abzugrenzen ist. Es ist ihm sicher nicht
darum gegangen, den Ausschreiber ,frank
und frei“ zu stellen, weil genau das eben nicht
zutrifft.

Der RS0016374 [T4], wonach auch im vor-
vertraglichen Bereich das positive Interesse
dann zu ersetzen ist, wenn ohne die Pflicht-
verletzung der Vertrag zustande gekommen
wire, wird zitiert — weshalb dies gegenstiand-
lich nicht der Fall sein soll, wird wohl damit
begriindet, dass bei Schadenersatzverpflich-
tungen aus dem vorvertraglichen Schuldver-
hiltnis (culpa in contrahendo) blof$ der Ver-
trauensschaden (negatives Vertragsinteresse)
zu ersetzen ist. Logisch ist das freilich nicht:
Die Ausnahme zur Regel soll eben durch die
Regel aufgehoben werden ...

Es fallt auf, dass der OGH das BVergG als
»Schutzgesetz“ fiir die Bieter ansieht — auch
wenn er diese Bezeichnung vermeidet. Er
weist zutreffend darauf hin, dass sich die bis-
herige Judikatur nur mit Anspriichen von
Bietern befasst hat — fur Ausschreiber lasse
sich deswegen daraus nichts ableiten ...
Interessant ist ein Vergleich der gegenstandli-
chen mit der (hypothetischen) Situation, dass
eine bestimmte Sicherheit, die der Bieter
schliefSlich nicht beibringen kann, nicht vor,
sondern erst nach dem Zuschlag vorgesehen
ist. Ist dem Ausschreiber auch dann die Gel-
tendmachung des ,Differenzschadens“ ver-
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wehrt? Immerhin konnte der betroffene Bie-
ter (der die Sicherheit nicht aufbringen kann)
auch dann den ,,Einwand des rechtmiifSigen
Alternativverbaltens erheben: Hitte er gar
nicht angeboten, was als rechtmafSiges Alter-
nativverhalten zu werten sei, so wire auch
dann der , Differenzschaden® entstanden ...
MaW: Das rechtmifSige Alternativverhalten
ist nicht die Nicht-Teilnahme an der Aus-
schreibung, sondern die Beibringung der ver-
sprochenen Sicherheit!

Ebenso interessant ist der Vergleich mit der
(weiteren hypothetischen) Situation, dass die
Leistung — aus welchen Griinden auch immer
— nicht mehr dem ,,zweitbesten® Bieter (und
auch sonst keinem anderen) zugeschlagen
werden kann und daher neuerlich ausge-
schrieben werden muss, wobei der Zuschlag
dann zu einem hoheren Preis, als urspriing-
lich der ,zweitbeste“ Bieter angeboten hat,
erfolgen muss. Diese Differenz (zwischen
dem Preis des ,,neuen® Bestbieters und dem
Preis des urspriinglich zweitbesten Bieters)
miusste auch der Bieter ersetzen, der — wie
hier — eine Sicherheit, die er fiir die Zeit vor
dem Zuschlag versprochen hat, nicht erbrin-
gen kann.

Kurzum: Die sicher unzukémmliche Legistik
des BVergG hat den OGH zu einer Entschei-
dung veranlasst, die uberhaupt nicht ,ins
System*® passt.

In einem der niachsten Hefte folgt eine tiefer-
gehende Abhandlung zu Rechtsfragen in Zu-
sammenhang mit vom Bieter fur die Periode
zwischen (Bekanntgabe der) Zuschlagsent-
scheidung und Zuschlag gemachten Zusiche-
rungen.
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