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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Vizeprasidenten Dr. Gerstenecker als Vorsitzenden sowie
die Hofrate Univ.-Prof. Dr. Bydlinski, Dr. Fichtenau, Dr. E. Solé und Dr. Schwarzenbacher als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei A***** Gesellschaft mbH Nfg GmbH & Co KG, *****, vertreten durch Eisenberger &
Herzog Rechtsanwalts GmbH in Graz, wider die beklagte Partei Abfallwirtschaftsverband G*****, vertreten durch
Dr. Candidus Cortolezis Rechtsanwalt GmbH in Graz, wegen 106.684,82 EUR sA, infolge Revision der beklagten Partei
(Revisionsinteresse 91.852,75 EUR sA) gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Graz als Berufungsgericht vom
16. Janner 2008, GZ 2 R 190/07i-44, womit das Urteil des Landesgerichts flr Zivilrechtssachen Graz vom
21. September 2007, GZ 20 Cg 212/05v-36, bestatigt wurde, in nichtdffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

Das Urteil des Berufungsgerichts (Punkt 2 der Entscheidung) wird dahin abgedndert, dass es - einschlielich seines

nicht in Beschwerde gezogenen abweislichen Teils - wie folgt lautet:

.Das Klagebegehren die beklagte Partei sei schuldig, der klagenden Partei binnen 14 Tagen 95.422,60 EUR samt 9,47 %
Zinsen vom 20. 9. 2005 bis 30. 6. 2006, 9,97 % Zinsen vom 1. 7. bis 31. 12. 2006, 10,67 % Zinsen vom 1. 1. bis 24. 5. 2007
und ab 25. 5. 2007 samt einer um acht Prozentpunkte Uber dem Basiszinssatz liegenden Verzinsung zu bezahlen, wird

abgewiesen."

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 27.793,21 EUR bestimmten Kosten des Verfahrens aller
drei Instanzen (darin enthalten 2.931,89 EUR USt und 10.202,01 EUR Barauslagen) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der beklagte Abfallwirtschaftsverband schrieb in einem offenen Verfahren nach dem Bundesvergabegesetz 2002 die
Verwertung des vom 1. 3. 2004 bis 31. 12. 2008 anfallenden Rest- und Sperrmiills fiir den Bereich von sieben
Gemeinden aus. Die Vergabe sollte an den Billigstbieter erfolgen. Als solcher trat das Unternehmen Containerdienst
Karl B***** auf. Dieses Unternehmen wurde daher an erster Stelle gereiht, an zweiter Stelle ein weiteres
Unternehmen, und an dritter Stelle die klagende Partei. Am 14. Janner 2004 teilte die beklagte Partei einem Vertreter
der klagenden Partei mit, dass der Zuschlag dem erstgereihten Unternehmen erteilt werde. Die klagende Partei
bekampfte diese Entscheidung mit Antrag vom 27. Janner 2004 beim UVS fur die Steiermark. Mit Bescheid vom
26. Janner 2005 stellte dieser gemall 8 15 Abs 2 StVergNaG fest, dass die Entscheidung der beklagten Partei im
Vergabeverfahren rechtswidrig gewesen sei. Sowohl das erstgereihte als auch das zweitgereihte Unternehmen hatten
die Angebotsbedingungen nicht erfullt, weil unter anderem jeweils keine Referenzprojekte angegeben worden seien
und weswegen beide Angebote gemaR § 98 BVergG 2002 auszuscheiden gewesen waren. Der UVS fuhrte weiters aus,
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dass ,ohne nahere Prufung" nach den Angebotsunterlagen die gleiche Problematik fur die hier klagende Partei
bestehe; mangels Antrags sei darlber aber nicht endgultig abzusprechen. Der Verwaltungsgerichtshof lehnte die
Behandlung der gegen diesen Bescheid von der beklagten Partei erhobenen Verwaltungsgerichtshofbeschwerde mit
Beschluss vom 30. November 2006 ab. Bereits zuvor hatte die beklagte Partei dem Unternehmen ,Containerdienst
Karl B*****" den Zuschlag erteilt.Der beklagte Abfallwirtschaftsverband schrieb in einem offenen Verfahren nach dem
Bundesvergabegesetz 2002 die Verwertung des vom 1. 3. 2004 bis 31. 12. 2008 anfallenden Rest- und Sperrmdlls fur
den Bereich von sieben Gemeinden aus. Die Vergabe sollte an den Billigstbieter erfolgen. Als solcher trat das
Unternehmen Containerdienst Karl B***** auf. Dieses Unternehmen wurde daher an erster Stelle gereiht, an zweiter
Stelle ein weiteres Unternehmen, und an dritter Stelle die klagende Partei. Am 14. Janner 2004 teilte die beklagte Partei
einem Vertreter der klagenden Partei mit, dass der Zuschlag dem erstgereihten Unternehmen erteilt werde. Die
klagende Partei bekampfte diese Entscheidung mit Antrag vom 27. Janner 2004 beim UVS filr die Steiermark. Mit
Bescheid vom 26. Janner 2005 stellte dieser gemal3 Paragraph 15, Absatz 2, StVergNaG fest, dass die Entscheidung der
beklagten Partei im Vergabeverfahren rechtswidrig gewesen sei. Sowohl das erstgereihte als auch das zweitgereihte
Unternehmen hatten die Angebotsbedingungen nicht erfullt, weil unter anderem jeweils keine Referenzprojekte
angegeben worden seien und weswegen beide Angebote gemal’ Paragraph 98, BVergG 2002 auszuscheiden gewesen
wadren. Der UVS fuhrte weiters aus, dass ,ohne nahere Prifung" nach den Angebotsunterlagen die gleiche Problematik
far die hier klagende Partei bestehe; mangels Antrags sei darlber aber nicht endglltig abzusprechen. Der
Verwaltungsgerichtshof lehnte die Behandlung der gegen diesen Bescheid von der beklagten Partei erhobenen
Verwaltungsgerichtshofbeschwerde mit Beschluss vom 30. November 2006 ab. Bereits zuvor hatte die beklagte Partei
dem Unternehmen ,Containerdienst Karl B*****" den Zuschlag erteilt.

Die klagende Partei begehrte den Zuspruch von 93.007 EUR sA an entgangenem Gewinn flr die Zeit von Marz 2004 bis
Dezember 2008 sowie der Vertretungskosten fir die erfolgreiche Bekampfung des Zuschlags vor dem UVS fiir die
Steiermark in Hohe von 13.677,82 EUR. Im Vergabenachprifungsverfahren sei festgestellt worden, dass die beklagte
Partei den Zuschlag einem Unternehmen erteilt habe, dessen Angebot aus dem Vergabeverfahren ausgeschieden
hatte werden missen. Ebenso sei festgestellt worden, dass auch das Anbot des zweitgereihten Bieters auszuscheiden
gewesen ware. Die klagende Partei hingegen habe alle Voraussetzungen gemald der Ausschreibung erflllt. Sie sei
befugt gewesen, als Subunternehmerin das Unternehmen A***** heranzuziehen; dieses Unternehmen hatte 20 % der
in Auftrag gegebenen Leistungen zu erbringen gehabt. Die Weitergabe des Auftrags an konzernverbundene
Unternehmen sei in den Ausschreibungsunterlagen nicht untersagt, weswegen sie sich zur Erflullung der restlichen
80 % des Auftrags eines konzernverbundenen Unternehmens - der ,E*****" - hitte bedienen koénnen. Die
Durchfiihrung des Auftrags durch das Subunternehmen und die konzernverbundene Gesellschaft sei durch bereits
bestehende Liefervertrage sichergestellt gewesen. Der Schadensbetrag ergebe sich aus der Differenz zwischen der
angebotenen Leistung mit 158 EUR pro Tonne und den eigenen Kosten fir die Entsorgung von 143,65 EUR pro Tonne.
Daraus ergebe sich eine Differenz von 14,35 EUR pro Tonne. Ziehe man die zu entsorgende Abfallmenge von
1.300 Tonnen im Jahr in Betracht, ergebe sich hochgerechnet auf ein Jahr ein Schadensbetrag von 18.655 EUR, anteilig
flr das Jahr 2004 ein solcher von 15.546 EUR. Diese Betrage seien - wie aus der Ausschreibung ersichtlich - jahrlich mit
1,5 % zu valorisieren.

Die beklagte Partei wendete - soweit fur das Revisionsverfahren noch wesentlich - ein, auch das Angebot der
klagenden Partei ware als nicht ausschreibungskonform auszuscheiden gewesen, da die klagende Partei entgegen den
Ausschreibungsunterlagen beabsichtigt habe, den gesamten Auftrag an Subunternehmer weiterzugeben. Bei der
LE¥***¥" handle es sich namlich nicht um ein konzernverbundenes Unternehmen, sondern um ein Subunternehmen,
weil weder die klagende Partei selbst noch deren Konzernmutter die Mehrheit der Stimmrechte an der ,E*****" halte.
Die klagende Partei habe weder die Subunternehmerkette dargelegt, noch ausreichende Referenzen beigebracht. Bei
der Auswahl des Billigstbieters und beim Zuschlag sei von einer vertretbaren Rechtsmeinung ausgegangen worden,
weil der Erst- und Zweitbilligstbieter schon seit langer Zeit im Bereich der Abfallentsorgung tatig und bekannt gewesen

seien.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren im Umfang von 103.114,97 EUR sA statt und wies das Mehrbegehren von
3.569,85 EUR sA - unangefochten - ab.

Es stellte Uber den eingangs wiedergegebenen unstrittigen Sachverhalt hinaus fest:

Die Beklagte erstellte folgende Ausschreibung:



»1. Ausgeschriebene Leistung - Kurzbeschreibung

Gegenstand der Vergabe ist die Verwertung ... des Hausmdlls ... und des Sperrmidills, der in den Gemeinden ... ab 1. 3.
2004 bis 31. 12. 2008 anfallt.

B Vorschriften tGber den Ablauf des Vergabeverfahrens
1. Vergaberechtliche Grundlagen ...

(2) In den Gemeinden, deren Restmullverwertung vergabegegenstandlich ist, fallen jahrlich rund 1.300 Tonnen

Restmull an. ...
15. Zulassigkeit von Subunternehmen

(1) Die Heranziehung von Subunternehmen ist entsprechend den einschldgigen vergaberechtlichen Vorschriften (vgl
§ 70 Abs 1 BVergG) zugelassen. Die Weitergabe des gesamten Auftrags ist unzuldssig. Ausgenommen davon ist die
Weitergabe an verbundene Unternehmen. Bieter, die Subunternehmer heranziehen, haben das Formblatt 4
auszuftllen. ...(1) Die Heranziehung von Subunternehmen ist entsprechend den einschlagigen vergaberechtlichen
Vorschriften vergleiche Paragraph 70, Absatz eins, BVergG) zugelassen. Die Weitergabe des gesamten Auftrags ist
unzuldssig. Ausgenommen davon ist die Weitergabe an verbundene Unternehmen. Bieter, die Subunternehmer
heranziehen, haben das Formblatt 4 auszufillen. ...

17. Ermittlung des preislich niedrigsten Angebotes

Der Zuschlag wird dem Angebot mit dem niedrigsten Preis, also nach dem Billigstbieterprinzip erteilt, ... Den Zuschlag
erhalt derjenige Bieter, der den niedrigsten Gesamtpreis pro Jahr legt.

C Allgemeine Bestimmungen des Leistungsvertrags und Beilagen ...
4.3. Wertsicherung

(1) Das gesamte Entgelt ist wertgesichert. Zur Berechnung der Wertsicherung dient der von der Statistik Austria
verlautbarte Verbraucherpreisindex 2000 ..."

Die klagende Partei fullte das Formblatt 2 (,Leistungsverzeichnis") wie folgt aus:

1. Die Behandlungs-/Ubergabestelle befindet sich in der A¥****GmbH, ***¥*,

2. Der Bieter bietet die ausgeschriebene Leistung nach den Vorschriften dieser Ausschreibung zu folgenden Preisen an:
Haushalts- ... und Sperrmdll ... zu einem Einheitspreis je Tonne von 158 EUR netto.

Im Formblatt 4 (,Subunternehmer") fihrte die klagende Partei als Subunternehmer die A*****GmbH an, die die
mechanische Vorbehandlung durchfihrt. Den von der Subunternehmerin zu leistenden Anteil an der Gesamtleistung
schatzte die klagende Partei mit 20 % ein.

Im Formblatt 5 (,wirtschaftliche Leistungsfahigkeit") fihrte sie ihre Jahresumsatze fur die Jahre 2000, 2001 und 2002

an.

Im Formblatt 6 (,technische Leistungsfahigkeit - Referenzprojekte") ist das Projekt Abfallwirtschaftsverband-L***** zy
ersehen, als (dortiger) Auftragnehmer die R***** die ein Schwesterunternehmen der klagenden Partei ist. Als
~Zeitraum der Leistungserbringung" ist die Zeit vom 1. 1. 2000 bis 31. 12. 2013 und als ,Kurzbeschreibung der
Leistung" die Ubernahme und Entsorgung des Haus- und Sperrmiills des Abfallwirtschaftsverbands L***** angefiihrt.
In einer weiteren Beilage gab die klagende Partei als ,Subunternehmer" die E***** GmbH & Co KG an. Als deren
Gesellschafter nannte sie - zu je 33 Prozent - ihr Mutterunternehmen (dessen 100 %ige Tochter sie ist), eine AG und
eine GmbH, sowie - zu einem Prozent - eine weitere GmbH. In dieser Beilage beschrieb sie ferner die bestehenden
Liefervertrage betreffend Rest- und Sperrmill und wies auf einen Syndikatsvertrag hin. Im Hinblick auf die gegebenen
Beteiligungsverhaltnisse sah die klagende Partei die E***** nicht als (auRen stehendes) (Sub-)Unternehmen, sondern
als konzernverbundenes Unternehmen an. Die klagende Partei verflgte Uber die erforderlichen Genehmigungen und
war aufgrund des existierenden Entsorgungs- bzw Verwertungsnetzwerks und der vertraglich abgesicherten
Kontingente technisch und wirtschaftlich in der Lage, den Auftrag laut Anbot zu erfullen.



Das von der klagenden Partei angegebene Referenzprojekt wird von ihrem Schwesterunternehmen gemeinsam mit
einem weiteren Unternehmen (einer AG) durchgefuhrt, wobei im Auftrag des Abfallwirtschaftsverbands L***** ca
9.200 Tonnen Restmull und 2.350 Tonnen Sperrmull pro Jahr zu verarbeiten sind.

Dass der genaue Entsorgungsweg aufgezeigt werden sollte, lie} die beklagte Partei in der Ausschreibung nicht

erkennen.
Die klagende Partei und die E***** sind gemeinsam im Jahresabschluss des Mutterunternehmens konsolidiert.

Rechtlich ging das Erstgericht davon aus, dass bei schuldhafter Verletzung der Vorschriften des BVergG 2002 durch
Organe einer vergebenden Stelle ein Ubergangener Bestbieter gegen den Auftraggeber, dem das Verhalten dieser
Organe zuzurechnen sei, nicht nur Anspruch auf Ersatz der Kosten der Angebotsstellung und der Teilnahme am
Vergabeverfahren habe, sondern auch weiter gehende Schadenersatzanspriiche nach anderen Rechtsvorschriften
(8 181 Abs 1 BVergG 2002). Der lbergangene Bestbieter habe somit Anspruch auf entgangenen Gewinn im Rahmen
des Erfullungsinteresses. Seine Schadenersatzklage sei aber nur zuldssig, wenn zuvor die jeweils zustandige
Vergabekontrollbehorde festgestellt habe, dass wegen eines Verstol3es gegen das Bundesvergabegesetz der Zuschlag
rechtswidrig erteilt worden sei. An eine derartige Feststellung seien das Gericht und die Parteien gebunden
(8 184 Abs 2 BVergG 2002). Zu klaren sei daher nur mehr, ob die klagende Partei ausschreibungskonform angeboten
habe und demnach als Billigstbieterin den Zuschlag erhalten hatte mussen. Dies sei zu bejahen. Eine ganzliche
Weitergabe des Auftrags an Subunternehmer liege nicht vor, da die E***** infolge des konsolidierten
Jahresabschlusses als konzernverbundenes Unternehmen iSd § 20 Z 34 BVergG 2002 anzusehen sei. Dass die
Entsorgungswege nicht im Detail dargelegt worden seien, sei nicht mafgeblich, weil die beklagte Partei in den
Ausschreibungsunterlagen nicht habe erkennen lassen, dass sie dies verlange. Die sonstigen von der beklagten Partei
beanstandeten Formalmangel waren mittels Verbesserungsauftrags behebbar gewesen. Aufgrund des von der
klagenden Partei erstellten Anbots hatte ihr als Bestbieterin der Zuschlag erteilt werden mussen. Sie sei nur deshalb
nicht zum Zuge gekommen, weil Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2002 verletzt worden seien und diese
Verletzung den Organen der beklagten Partei als Auftraggeber zuzurechnen sei. Bei rechtskonformem Verhalten
waren die Anbote des erst- und zweitgereihten Bieters auszuscheiden und der klagenden Partei der Zuschlag zu
erteilen gewesen. Das Erfullungsinteresse errechne sich unter Berlcksichtigung der Wertsicherung mit 91.852,75 EUR;
zuzusprechen seien weiters die der klagenden Partei entstandenen Verfahrenskosten vor dem UVS in Héhe von
11.262,22 EUR.Rechtlich ging das Erstgericht davon aus, dass bei schuldhafter Verletzung der Vorschriften
des BVergG 2002 durch Organe einer vergebenden Stelle ein Gbergangener Bestbieter gegen den Auftraggeber, dem
das Verhalten dieser Organe zuzurechnen sei, nicht nur Anspruch auf Ersatz der Kosten der Angebotsstellung und der
Teilnahme am Vergabeverfahren habe, sondern auch weiter gehende Schadenersatzanspriiche nach anderen
Rechtsvorschriften (Paragraph 181, Absatz eins, BVergG 2002). Der Ubergangene Bestbieter habe somit Anspruch auf
entgangenen Gewinn im Rahmen des Erfullungsinteresses. Seine Schadenersatzklage sei aber nur zuldssig, wenn zuvor
die jeweils zustandige Vergabekontrollbehoérde festgestellt habe, dass wegen eines Verstolles gegen das
Bundesvergabegesetz der Zuschlag rechtswidrig erteilt worden sei. An eine derartige Feststellung seien das Gericht
und die Parteien gebunden (Paragraph 184, Absatz 2, BVergG 2002). Zu klaren sei daher nur mehr, ob die klagende
Partei ausschreibungskonform angeboten habe und demnach als Billigstbieterin den Zuschlag erhalten hatte muissen.
Dies sei zu bejahen. Eine ganzliche Weitergabe des Auftrags an Subunternehmer liege nicht vor, da die E***** infolge
des konsolidierten Jahresabschlusses als konzernverbundenes Unternehmen iSd Paragraph 20, Ziffer 34, BVergG 2002
anzusehen sei. Dass die Entsorgungswege nicht im Detail dargelegt worden seien, sei nicht mafigeblich, weil die
beklagte Partei in den Ausschreibungsunterlagen nicht habe erkennen lassen, dass sie dies verlange. Die sonstigen
von der beklagten Partei beanstandeten Formalmangel waren mittels Verbesserungsauftrags behebbar gewesen.
Aufgrund des von der klagenden Partei erstellten Anbots hatte ihr als Bestbieterin der Zuschlag erteilt werden mussen.
Sie sei nur deshalb nicht zum Zuge gekommen, weil Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2002 verletzt worden
seien und diese Verletzung den Organen der beklagten Partei als Auftraggeber zuzurechnen sei. Bei rechtskonformem
Verhalten waren die Anbote des erst- und zweitgereihten Bieters auszuscheiden und der klagenden Partei der
Zuschlag zu erteilen gewesen. Das Erfullungsinteresse errechne sich unter Berlcksichtigung der Wertsicherung mit
91.852,75 EUR; zuzusprechen seien weiters die der klagenden Partei entstandenen Verfahrenskosten vor dem UVS in
Hoéhe von 11.262,22 EUR.

Das Berufungsgericht erklarte aus Anlass der Berufung der beklagten Partei das Verfahren in Ansehung der



Verfahrenskosten vor dem UVS in Héhe von 11.262,22 EUR sA fir nichtig, wies die Klage insoweit zurtick und hob die
auf diesen Teil des Klagebegehrens entfallenden Prozesskosten erster und zweiter Instanz gegeneinander auf (Punkt 1
der Berufungsentscheidung). Im Ubrigen (Punkt 2) gab es der Berufung nicht Folge und sprach aus, dass die
ordentliche Revision nicht zuldssig sei. Bei den fur das vergaberechtliche Nachprufungsverfahren vor der
Verwaltungsbehorde aufgelaufenen Verfahrenskosten handle es sich um solche zur Vorbereitung der nachfolgenden
Prozessfuhrung, welche den Kostenersatzregeln der 88 40 ff ZPO unterworfen seien. Fir diese stehe der ordentliche
Rechtsweg nicht offen, sodass von Amts wegen das Verfahren infolge Unzuldssigkeit des Rechtswegs in diesem
Umfang fUr nichtig zu erklaren und insoweit die Klage zurliickzuweisen sei. Eine ganzliche Weitergabe des Auftrags an
Subunternehmen sei nicht erfolgt, weil unbekdmpft feststehe, dass sowohl die klagende Partei als auch deren
Schwesterunternehmen E***** gemeinsam im Jahresabschluss des Mutterunternehmens konsolidiert seien. Die
E***** sei daher als verbundenes Unternehmen im Sinne des § 20 Z 34 BVergG 2002 anzusehen, ohne dass auf die
Frage des beherrschenden Einflusses einzugehen sei. Aufgrund des vom Erstgericht eingeholten Gutachtens eines
Sachverstandigen stehe fest, dass die klagende Partei zufolge der aufrechten Liefervertrage und des Referenzprojekts
eines weiteren Schwesterunternehmens (R*****) wirtschaftlich und technisch in der Lage gewesen ware, den Auftrag
durchzufthren. Dass die klagende Partei im Formblatt 6 kein eigenes Referenzprojekt angefihrt habe, sondern das
eines Schwesterunternehmens schade nicht. Da das Schwesterunternehmen - ebenso wie die klagende
Partei - eine 100 %ige Tochter der Muttergesellschaft sei, handle es sich ebenfalls um ein konzernverbundenes
Unternehmen im Sinne des § 20 Z 34 BVergG 2002, weswegen dieses Referenzprojekt zum Nachweis der technischen
Leistungsfahigkeit der klagenden Partei herangezogen habe werden kénnen.Das Berufungsgericht erklarte aus Anlass
der Berufung der beklagten Partei das Verfahren in Ansehung der Verfahrenskosten vor dem UVS in H6he von
11.262,22 EUR sA fiur nichtig, wies die Klage insoweit zurlick und hob die auf diesen Teil des Klagebegehrens
entfallenden Prozesskosten erster und zweiter Instanz gegeneinander auf (Punkt 1 der Berufungsentscheidung). Im
Ubrigen (Punkt 2) gab es der Berufung nicht Folge und sprach aus, dass die ordentliche Revision nicht zul3ssig sei. Bei
den fUr das vergaberechtliche Nachprifungsverfahren vor der Verwaltungsbehérde aufgelaufenen Verfahrenskosten
handle es sich um solche zur Vorbereitung der nachfolgenden Prozessfiihrung, welche den Kostenersatzregeln der
Paragraphen 40, ff ZPO unterworfen seien. Flr diese stehe der ordentliche Rechtsweg nicht offen, sodass von Amts
wegen das Verfahren infolge Unzulassigkeit des Rechtswegs in diesem Umfang flr nichtig zu erkldren und insoweit die
Klage zurlickzuweisen sei. Eine ganzliche Weitergabe des Auftrags an Subunternehmen sei nicht erfolgt, weil
unbekampft feststehe, dass sowohl die klagende Partei als auch deren Schwesterunternehmen E***** gemeinsam im
Jahresabschluss des Mutterunternehmens konsolidiert seien. Die E***** sei daher als verbundenes
Unternehmen im Sinne des Paragraph 20, Ziffer 34, BVergG 2002 anzusehen, ohne dass auf die Frage des
beherrschenden Einflusses einzugehen sei. Aufgrund des vom Erstgericht eingeholten Gutachtens eines
Sachverstandigen stehe fest, dass die klagende Partei zufolge der aufrechten Liefervertrage und des Referenzprojekts
eines weiteren Schwesterunternehmens (R*****) wirtschaftlich und technisch in der Lage gewesen ware, den Auftrag
durchzufuhren. Dass die klagende Partei im Formblatt 6 kein eigenes Referenzprojekt angefihrt habe, sondern das
eines Schwesterunternehmens schade nicht. Da das Schwesterunternehmen - ebenso wie die klagende
Partei - eine 100 %ige Tochter der Muttergesellschaft sei, handle es sich ebenfalls um ein konzernverbundenes
Unternehmen im Sinne des Paragraph 20, Ziffer 34, BVergG 2002, weswegen dieses Referenzprojekt zum Nachweis der
technischen Leistungsfahigkeit der klagenden Partei herangezogen habe werden kénnen.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision der beklagten Partei ist zuldssig und berechtigt.

§ 21 Abs 1 BVergG 2002 (im Folgenden nur ,BVergG") normiert, dass Auftrage nur an befugte, leistungsfahige und
zuverlassige Unternehmer zu vergeben sind. Dem entsprechend sind gemal3 §8 98 Z 1 BVergG Angebote von Bietern,
bei welchen eine dieser Voraussetzungen nicht vorliegt, auszuscheiden. Eingehende Ausfiihrungen Uber die
Eignungsprufung sowie die dafur heranzuziehenden Nachweise enthalten die 88 52 bis 57 BVergG. Im Einzelnen sind
die Befugnis, die Zuverlassigkeit sowie die wirtschaftliche (finanzielle) und die technische Leistungsfahigkeit zu
prufen.Paragraph 21, Absatz eins, BVergG 2002 (im Folgenden nur ,BVergG") normiert, dass Auftrage nur an befugte,
leistungsfahige und zuverlassige Unternehmer zu vergeben sind. Dem entsprechend sind gemaR Paragraph 98, Ziffer
eins, BVergG Angebote von Bietern, bei welchen eine dieser Voraussetzungen nicht vorliegt, auszuscheiden.



Eingehende Ausfuhrungen Uber die Eignungsprifung sowie die dafur heranzuziehenden Nachweise enthalten die
Paragraphen 52 bis 57 BVergG. Im Einzelnen sind die Befugnis, die Zuverlassigkeit sowie die wirtschaftliche (finanzielle)
und die technische Leistungsfahigkeit zu prufen.

Im Revisionsverfahren ist davon auszugehen, dass die klagende Partei den Nachweis ihrer Befugnis und ihrer
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit erbracht hat.

Zur technischen Leistungsfahigkeit:

Wie sich schon aus dem Firmenwortlaut der klagenden Partei ergibt, ist ihr Unternehmensgegenstand die
Abfalldisposition und -logistik. Anhaltspunkte daftr, dass sie die Abfallbehandlung (das Sortieren und Verwerten des
Abfalls) selbst vornehmen kann und die dazu nétigen Einrichtungen und Anlagen selbst besitzt, haben sich im
Verfahren nicht ergeben.

In der Rechtssache C-176/98 (Holst Italia/Cagliari) hat der EuGH allgemein zum Ausdruck gebracht, dass ein
Unternehmen im Fall seiner fehlenden oder unzureichenden (technischen) Leistungsfahigkeit seine fachliche Eignung
dadurch nachweisen kann, dass es auf die Leistungsfahigkeit anderer Unternehmen verweist, soferne es beweisen
kann, dass es wahrend des Auftragszeitraums tatsachlich Uber die Mittel dieser Unternehmen, die zur Ausfihrung des
Auftrags erforderlich sind, verfugt (RANr 29, 31; weiters EuGH Ballast Nedam Groep | Rs C-389/92; EuGH Ballast Nedam
Groep Il RsC-5/97). Erfullt also ein Bieter die fur die Teilnahme am Vergabeverfahren erforderlichen
Mindestvoraussetzungen nicht selbst, steht es ihm frei, sich gegentiber dem Auftraggeber auf die Leistungsfahigkeit
Dritter zu berufen, die er in Anspruch nehmen will, sollte ihm der Auftrag erteilt werden (VWGH vom
29. 5. 2002, GZ 2002/04/0023). Hinsichtlich konzernverbundener Unternehmen stellte der EuGH in der EntscheidungC-
176/98 (Holst Italia/Cagliari) weiters klar, dass es sich bei der bietenden Gesellschaft nicht um das beherrschende
Unternehmen handeln muss, vielmehr kann auch ein beherrschtes Unternehmen auf die Ressourcen der
Muttergesellschaft zurtckgreifen (RdNr 22). Die klagende Partei durfte sich zum Nachweis ihrer technischen
Leistungsfahigkeit also nicht nur auf die A***** als Subunternehmer, sondern auch auf das mit ihr verbundene
Unternehmen E***** unter der Voraussetzung erfolgreich berufen, dass sie den Nachweis der Verfligbarkeit der
Kapazitaten bzw der Mittel dieser Unternehmen erbrachte. Wenn die Vorinstanzen davon ausgingen, die klagende
Partei hatte durch ihre Angaben in den Ausschreibungsunterlagen den Nachweis erbracht, sie sei aufgrund des zur
Verflgung stehenden Entsorgungs- bzw Verwertungsnetzwerks und der vertraglich abgesicherten Kontingente
technisch grundsatzlich in der Lage gewesen, unter Heranziehung dieser Unternehmen den Auftrag laut Anbot zu
erflllen, begegnet dies keinen Bedenken, wurde doch die Richtigkeit dieser Angaben durch ein gerichtliches
Sachverstandigengutachten nachgewiesen.ln der Rechtssache C-176/98 (Holst Italia/Cagliari) hat der EuGH allgemein
zum Ausdruck gebracht, dass ein Unternehmen im Fall seiner fehlenden oder unzureichenden (technischen)
Leistungsfahigkeit seine fachliche Eignung dadurch nachweisen kann, dass es auf die Leistungsfahigkeit anderer
Unternehmen verweist, soferne es beweisen kann, dass es wahrend des Auftragszeitraums tatsachlich Uber die Mittel
dieser Unternehmen, die zur Ausfiihrung des Auftrags erforderlich sind, verfigt (RANr 29, 31; weiters EuGH Ballast
Nedam Groep rémisch eins Rs C-389/92; EuGH Ballast Nedam Groep rémisch 1l RsC-5/97). Erflllt also ein Bieter die flr
die Teilnahme am Vergabeverfahren erforderlichen Mindestvoraussetzungen nicht selbst, steht es ihm frei, sich
gegenlUber dem Auftraggeber auf die Leistungsfahigkeit Dritter zu berufen, die er in Anspruch nehmen will, sollte ihm
der Auftrag erteilt werden (VwGH vom 29. 5. 2002, GZ 2002/04/0023). Hinsichtlich konzernverbundener Unternehmen
stellte der EuGH in der Entscheidung C-176/98 (Holst Italia/Cagliari) weiters klar, dass es sich bei der bietenden
Gesellschaft nicht um das beherrschende Unternehmen handeln muss, vielmehr kann auch ein beherrschtes
Unternehmen auf die Ressourcen der Muttergesellschaft zurtckgreifen (RANr 22). Die klagende Partei durfte sich zum
Nachweis ihrer technischen Leistungsfahigkeit also nicht nur auf die A***** a|s Subunternehmer, sondern auch auf
das mit ihr verbundene Unternehmen E***** unter der Voraussetzung erfolgreich berufen, dass sie den Nachweis der
Verfugbarkeit der Kapazitaten bzw der Mittel dieser Unternehmen erbrachte. Wenn die Vorinstanzen davon ausgingen,
die klagende Partei hatte durch ihre Angaben in den Ausschreibungsunterlagen den Nachweis erbracht, sie sei
aufgrund des zur Verfligung stehenden Entsorgungs- bzw Verwertungsnetzwerks und der vertraglich abgesicherten
Kontingente technisch grundsatzlich in der Lage gewesen, unter Heranziehung dieser Unternehmen den Auftrag laut
Anbot zu erfullen, begegnet dies keinen Bedenken, wurde doch die Richtigkeit dieser Angaben durch ein gerichtliches
Sachverstandigengutachten nachgewiesen.

Zu prufen ist aber weiters, ob das von der klagenden Partei genannte und von der beklagten Partei geforderte
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Referenzprojekt den Vergaberichtlinien entspricht.

Grundsatzlich ist es ein gerechtfertigtes Anliegen kinftiger Auftraggeber, aus den Erfahrungen anderer (6ffentlicher)
Auftraggeber in der Vergangenheit Rickschlisse auf die Qualitat der zukinftigen Leistungserbringung eines
bestimmten Unternehmens ziehen zu kdnnen (Estermann in Heid/Presimayr? Handbuch Vergaberecht, 297). Die von
den Bietern im Sinne des 8 57 Abs 3 Z 2 BVergG genannten Referenzen spielen daher als ,Spiegel der Erfahrungen" in
der Vergabepraxis eine zentrale Rolle. Im vorliegenden Fall kam den Referenzen besondere Wichtigkeit zu, weil die
beklagte Partei zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit neben der Angabe eines Referenzprojekts nur einige
wenige der in 8 57 Abs 3 BVergG aufgezahlten Nachweise der technischen Leistungsfahigkeit verlangt hatte. Da die
Vergabe ausschlieBlich aufgrund des Inhalts der Anbote zu erfolgen hat (7 Ob 259/04w), ist auch nicht mal3geblich, ob
das Unternehmen der klagenden Partei der beklagten Partei ohnehin bekannt gewesen sein sollte. Der in der
Ausschreibung geforderte Nachweis der spezifischen Erfahrung mittels Angabe eines Referenzprojekts kann ferner
nicht durch den Hinweis der Revisionswerberin Uberflussig werden, aufgrund der Ergebnisse des vorliegenden
Gerichtsverfahrens stehe fest, die klagende Partei ware technisch (grundsatzlich) in der Lage gewesen, den Auftrag laut
Ausschreibung zu erfullen.Grundsatzlich ist es ein gerechtfertigtes Anliegen kanftiger Auftraggeber, aus den
Erfahrungen anderer (6ffentlicher) Auftraggeber in der Vergangenheit Rickschlisse auf die Qualitat der zuklnftigen
Leistungserbringung eines bestimmten Unternehmens ziehen zu kénnen (Estermann in Heid/Preslimayr? Handbuch
Vergaberecht, 297). Die von den Bietern im Sinne des Paragraph 57, Absatz 3, Ziffer 2, BVergG genannten Referenzen
spielen daher als ,Spiegel der Erfahrungen" in der Vergabepraxis eine zentrale Rolle. Im vorliegenden Fall kam den
Referenzen besondere Wichtigkeit zu, weil die beklagte Partei zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit neben
der Angabe eines Referenzprojekts nur einige wenige der in Paragraph 57, Absatz 3, BVergG aufgezahlten Nachweise
der technischen Leistungsfahigkeit verlangt hatte. Da die Vergabe ausschlieRlich aufgrund des Inhalts der Anbote zu
erfolgen hat (7 Ob 259/04w), ist auch nicht maligeblich, ob das Unternehmen der klagenden Partei der beklagten
Partei ohnehin bekannt gewesen sein sollte. Der in der Ausschreibung geforderte Nachweis der spezifischen Erfahrung
mittels Angabe eines Referenzprojekts kann ferner nicht durch den Hinweis der Revisionswerberin Gberflissig werden,
aufgrund der Ergebnisse des vorliegenden Gerichtsverfahrens stehe fest, die klagende Partei ware technisch
(grundsatzlich) in der Lage gewesen, den Auftrag laut Ausschreibung zu erfillen.

Jede erfolgreiche Berufung auf ein Referenzprojekt setzt unzweifelhaft voraus, dass dieses dem Bieterzurechenbar ist.
Wie bereits das Berufungsgericht ausgeflhrt hat, ist diese Frage eine Rechtsfrage, die allein der Beurteilung des
Gerichts obliegt. Aus der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache C-176/98 (Holst Italia/Cagliari) ergibt sich dazu,
dass Referenzen verbundener Unternehmen zur technischen Leistungsfahigkeit wie eigene Nachweise des Bewerbers
oder Bieters ausschlie3lich unter der Voraussetzung anzuerkennen sind, dass dieser tatsachlich Gber die technischen
Ressourcen verflgen kann, auf die sich die Nachweise beziehen (siehe auch Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel,
Bundesvergabegesetz 2002, § 57 Rz 27 f). Auch die Anrechnung von Referenzen im Konzernverbund hat also eine
tatsachliche Verflugbarkeit fir den Bieter zur Voraussetzung. Allein die Berufung auf die Tatsache, dass zwei
Unternehmen zur selben Unternehmensgruppe gehdren, reicht zum Nachweis der Verflgbarkeit nicht aus (EuGH C-
176/98, RdNr 30). Im Formblatt 6 hat sich die klagende Partei aber ausschlieBlich darauf gestitzt, das von ihr
angegebene Referenzprojekt werde von ihrem Schwesterunternehmen durchgefiihrt, ohne Angaben zur tatsachlichen
Verflgbarkeit dessen Ressourcen zu machen.Jede erfolgreiche Berufung auf ein Referenzprojekt setzt unzweifelhaft
voraus, dass dieses dem Bieter zurechenbar ist. Wie bereits das Berufungsgericht ausgefihrt hat, ist diese Frage eine
Rechtsfrage, die allein der Beurteilung des Gerichts obliegt. Aus der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache C-
176/98 (Holst Italia/Cagliari) ergibt sich dazu, dass Referenzen verbundener Unternehmen zur technischen
Leistungsfahigkeit wie eigene Nachweise des Bewerbers oder Bieters ausschlielRlich unter der Voraussetzung
anzuerkennen sind, dass dieser tatsachlich Uber die technischen Ressourcen verfigen kann, auf die sich die
Nachweise beziehen (siehe auch Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002, Paragraph 57,
Rz 27 f). Auch die Anrechnung von Referenzen im Konzernverbund hat also eine tatsachliche Verfugbarkeit fur den
Bieter zur Voraussetzung. Allein die Berufung auf die Tatsache, dass zwei Unternehmen zur selben
Unternehmensgruppe gehoren, reicht zum Nachweis der Verfligbarkeit nicht aus (EuGH C-176/98, RdNr 30). Im
Formblatt 6 hat sich die klagende Partei aber ausschlieBlich darauf gestutzt, das von ihr angegebene Referenzprojekt
werde von ihrem Schwesterunternehmen durchgefiihrt, ohne Angaben zur tatsachlichen Verfligbarkeit dessen
Ressourcen zu machen.
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Auch von der deutschen Rechtsprechung wurde der Rickgriff auf eine Referenz eines Schwesterunternehmens (nur)
unter der Voraussetzung fur unbedenklich erachtet, dass das bietende Unternehmen den Nachweis erbringt, es sei mit
dem Schwesterunternehmen personell weitgehend ident, die Unternehmen einer Gruppe also als wirtschaftliche
Einheit betrachtet werden kénnten. Dahinter steht die Uberlegung, dass im Zusammenhang mit Referenzen die
Erfahrung sowohl des Fuhrungspersonals wie auch jene des ausfiihrenden Personals eine wesentliche Rolle spielen
kann (siehe Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel aaO § 57 Rz 31 mwN und 18). Wenn die Vorinstanzen im vorliegenden
Fall ohne derartige Nachweise davon ausgingen, fur die Zurechenbarkeit des Referenzprojekts genlige die Berufung
darauf, dass dieses von einem Schwesterunternehmen durchgefuhrt wurde bzw wird, steht dies im Widerspruch zur
Rechtsprechung des Europadischen Gerichtshofs. Daraus resultiert eine Fehlbeurteilung, die vom Obersten Gerichtshof
aufzugreifen ist. Hatte die klagende Partei kein ihr zurechenbares Referenzprojekt angegeben, hatte sie die
Ausschreibungsbedingungen nicht erfullt. Es stellt somit kein rechtswidrig schuldhaftes Verhalten der beklagten Partei
oder deren Organe dar, wenn der klagenden Partei der Zuschlag nicht erteilt wurde. Eine (unrichtige) Zurechnung des
von der klagenden Partei genannten Referenzprojekts wirde vielmehr den auf Gleichbehandlung ausgerichteten
Vergabegrundsatzen zuwiderlaufen (siehe RIS-Justiz RS0110586), ist doch vom UVS fur die Steiermark bindend
festgestellt, dass (auch) die Anbote des erst- und zweitgereihten Unternehmens (auch) deshalb auszuscheiden waren,
weil sie jeweils keine ausreichenden Angaben zum Referenzprojekt enthielten.Auch von der deutschen
Rechtsprechung wurde der Ruckgriff auf eine Referenz eines Schwesterunternehmens (nur) unter der Voraussetzung
fir unbedenklich erachtet, dass das bietende Unternehmen den Nachweis erbringt, es sei mit dem
Schwesterunternehmen personell weitgehend ident, die Unternehmen einer Gruppe also als wirtschaftliche Einheit
betrachtet werden kénnten. Dahinter steht die Uberlegung, dass im Zusammenhang mit Referenzen die Erfahrung
sowohl des FUhrungspersonals wie auch jene des ausfihrenden Personals eine wesentliche Rolle spielen kann (siehe
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel aaO Paragraph 57, Rz 31 mwN und 18). Wenn die Vorinstanzen im vorliegenden
Fall ohne derartige Nachweise davon ausgingen, fiir die Zurechenbarkeit des Referenzprojekts genlige die Berufung
darauf, dass dieses von einem Schwesterunternehmen durchgefthrt wurde bzw wird, steht dies im Widerspruch zur
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs. Daraus resultiert eine Fehlbeurteilung, die vom Obersten Gerichtshof
aufzugreifen ist. Hatte die klagende Partei kein ihr zurechenbares Referenzprojekt angegeben, hatte sie die
Ausschreibungsbedingungen nicht erfillt. Es stellt somit kein rechtswidrig schuldhaftes Verhalten der beklagten Partei
oder deren Organe dar, wenn der klagenden Partei der Zuschlag nicht erteilt wurde. Eine (unrichtige) Zurechnung des
von der klagenden Partei genannten Referenzprojekts wirde vielmehr den auf Gleichbehandlung ausgerichteten
Vergabegrundsatzen zuwiderlaufen (siehe RIS-Justiz RS0110586), ist doch vom UVS fur die Steiermark bindend
festgestellt, dass (auch) die Anbote des erst- und zweitgereihten Unternehmens (auch) deshalb auszuscheiden waren,
weil sie jeweils keine ausreichenden Angaben zum Referenzprojekt enthielten.

Kommt der klagenden Partei nicht die Rolle eines zu Unrecht Ubergangenen Bieters zu, ist ihre Schadenersatzklage in
Stattgebung der Revision abzuweisen.

Der Kostenzuspruch beruht auf den 88 41, 50 ZPODer Kostenzuspruch beruht auf den Paragraphen 41,, 50 ZPO.

Das Berufungsgericht hat gemaR§ 51 ZPO jene Kosten, die im erst- und zweitinstanzlichen Verfahren auf den
aufgehobenen Teil des Verfahrens entfallen, gegeneinander aufgehoben, weil die klagende Partei diesen Teil des
Klagebegehrens trotz erkennbarer Unzuldssigkeit des Rechtsweges geltend gemacht und die beklagte Partei, obwohl
die Unzulassigkeit des Rechtswegs erkennbar gewesen ware, dieses Prozesshindernis nicht eingewendet hat (siehe
Bydlinski in Fasching/Konecny2 11/1 § 51 ZPO Rz 5). Dies fuhrt zu einer 11 %igen Kirzung der der beklagten Partei fir
diese Verfahrensabschnitte sonst zuzuerkennenden Kosten.Das Berufungsgericht hat gemal3 Paragraph 51, ZPO jene
Kosten, die im erst- und zweitinstanzlichen Verfahren auf den aufgehobenen Teil des Verfahrens entfallen,
gegeneinander aufgehoben, weil die klagende Partei diesen Teil des Klagebegehrens trotz erkennbarer Unzulassigkeit
des Rechtsweges geltend gemacht und die beklagte Partei, obwohl die Unzuladssigkeit des Rechtswegs erkennbar
gewesen ware, dieses Prozesshindernis nicht eingewendet hat (siehe Bydlinski in Fasching/Konecny2 11/1 Paragraph 51,
ZPO Rz 5). Dies fuhrt zu einer 11 %igen Kurzung der der beklagten Partei fUr diese Verfahrensabschnitte sonst

zuzuerkennenden Kosten.
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