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@ Veroffentlicht am 19.02.2020

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch die Senatsprasidentin Dr. Kalivoda als Vorsitzende und die
Hofratinnen und Hofrate Hon.-Prof. Dr. Hollwerth, Dr. Solé, Mag. Malesich und MMag. Matzka als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei G* GmbH, *, vertreten durch Edthaler Leitner-Bommer Schmieder & Partner
Rechtsanwilte GmbH in Linz, gegen die beklagte Partei Republik Osterreich (Bund), vertreten durch die
Finanzprokuratur, 1011 Wien, SingerstraBe 17-19, und deren Nebenintervenientin P* GesmbH, *, vertreten durch
Kaan Cronenberg & Partner Rechtsanwdlte GmbH & Co KG in Graz, wegen 925.555,19 EUR sA, Uber die Revision der
klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom 25. September 2019,
GZ 12 R 30/19y-29, womit das Urteil des Landesgerichts fUr Zivilrechtssachen Wien vom 15. Janner 2019,
GZ 4 Cg 52/17x-24, bestatigt wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden aufgehoben und die Rechtssache wird zur neuerlichen Entscheidung
nach Verfahrensergadnzung an das Erstgericht zurtickverwiesen.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens bilden weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Am 3. 7. 1996 verfasste DI Dr. W* T* betreffend die Hochwasserdosieranlage ,K* ein geologisches Gutachten, in dem
er dem Material der Seitenentnahmestelle die entsprechende Eignung attestierte. Beim Seitenentnahmematerial
handelt es sich um das aus dem an den Damm angrenzenden Hang zu gewinnende Material, das als Dammbaustoff
verwendet werden sollte. Der Hang (Grundstick Nr * KG *) steht im Eigentum des Stifts A*.

Mit wasserrechtlichem Bescheid der BH Liezen vom 27. 1. 1997, GZ 3.0-A 516-96, wurde die Errichtung des
Hochwasserdosierwerks ,K*" bewilligt. In diesem Bescheid war unter ,Ubereinkommen” unter anderem festgehalten:

[...]

B) Durch die geplanten MalRnahmen werden Grundstiicke des*stiftes A* in Anspruch genommen. Und zwar durch:

2) Das Hochwasserdosierkraftwerk K* - einschlieBlich des Grundsees sowie der Materialseitenentnahme (Post Nr. 3).


file:///

Gegen die Erteilung der wasserrechtlichen Bewilligung fur die Errichtung und Betreibung der Anlagen sowie die kosten-
und lastenfreie Zurverfigungstellung der erforderlichen Grundflachen besteht seitens des Stifts A* dann kein Einwand,
wenn nachstehenden Festhaltungen bzw Forderungen entsprochen wird:

2)

Fir die im Bereich des Dosierwerks vorgesehene Materialentnahme ist ein noch auszuhandelnder Abbauschilling (in
Anlehnung an entsprechende Entnahmen fir Weg-Erhaltungsschotter) zu leisten. Nach Beendigung dieser Entnahme
ist der ursprungliche Zustand ... wiederherzustellen®”.

In der Begrindung des Bescheids war unter anderem festgehalten:

+6)

Das Material fir die Dammbherstellung (rund 50.000 m3) soll aus dem unmittelbar sudwestlich gelegenen
Moranenricken gewonnen werden, und ist dieses nach den durchgefiihrten Untersuchungen gut geeignet. Mit dem
Materialiberschuss aus der Herstellung des Grundsees sowie dem teilweise erforderlichen Bodentausch der
Dammaufstandsflache kann die Seitenentnahme zu einem grofRBen Teil wieder aufgeflllt werden. Dieses Material ist
vor allem wegen seiner Torfeinlagerungen fur den statisch wirksamen Dammaquerschnitt nicht verwendbar. Ein Teil

u

hievon wird jedoch als Begriinungsschwarte auf die Dammoberflache aufgebracht. ...

Zum Zeitpunkt der Erlassung dieses Bescheids war die Errichtung des Hochwasserdosierwerks ,K*" als Homogen-

Damm vorgesehen.

Im naturschutzrechtlichen Bescheid der BH Liezen vom 25. 8. 1997, GZ 6.0-A 312-96 war unter anderem festgehalten:
+Auflagen

zu erflllen bzw. einzuhalten:

Begrindung

Die Wildbach- und Lawinenverbauung, Gebietsbauleitung Unteres E*- und S*tal, hat ... um die naturschutzrechtliche
Bewilligung fur die Verbauung des L*baches von hm 0,0 - hm 67,0 mit Errichtung eines Geschiebedosierwerks
oberhalb des G* und eines Hochwasserdosierwerks auf der K* einschlielich einer Seitenentnahme ... angesucht.

Post 3, hm 61,7 bis hm 67,0:

Seitenentnahme aus einem Mordnenricken im Ausmafl von rund 50.000 m3 zur Materialgewinnung fir die
Dammherstellung ..."

Die Errichtung des Hochwasserdosierwerks ,K*" verzdgerte sich. Im September 2006 verfasste DI Dr. K* L* betreffend
das Ruckhaltebecken K* ein geotechnisches Gutachten. Er hielt betreffend des Gutachtens DI Dr. T* fest, dass aus
dessen Text und Laborblattern nicht hervorgehe, aus welchem Bereich der Seitenentnahme die Bodenproben
stammen, sowie dass keine entsprechenden Bodenprofile vorhanden seien. DI Dr. K* L* liel3 daher am 25. 7. 2006 vier
Schirfe im Bereich der geplanten Seitenentnahme durchfihren und entnahm daraus zwei reprasentative
Bodenproben. In dem Gutachten wurde weiters ausgefuhrt:

+4. Ergebnis Schurferkundung 2006

Seitenentnahmebereich

Mittels 4 Schirfe wurde das Wiesengelande nordlich der K*straRe erkundet. ...



Alle Schurfe zeigen unterhalb von 25 bis 35 cm Mutterboden mit Grasnarbe sandigen gering kiesigen Schluff von
hellbrauner Farbe und lockerem Geflige. Die Méchtigkeit dieses Bodens (SU nach ONORM B 4400) schwankt zwischen
0,8 m (S 3) und 1,2 m (S 1). Darunter wurden Abfolgen von gering schluffigen Kiesen mit Steinen meist <20 cm
(feinkornarmer Moranenschutt, Bodengruppe GW) und schluffigen Kiesen bis kiesigen Sand-Schluffen (GU, GU, SU)
angetroffen. Bei S 3 zeigte sich ein Block im Durchmesser von maximal ca 90 cm. Zwei ausgewahlte Bodenproben aus
der Schirfe S2, entnommen aus 2,2 bis 2,3 m Tiefe und aus S 4 2,3 bis 2,5 m Tiefe zeigen folgende
Kornzusammensetzung [...]

6. Dammaufbau
6.1 Dammschittmaterial

Von der Materialzusammensetzung aus der Seitenentnahme liegen .. grobkérnige und gemischtkérnige
Bodengruppen entsprechend ONORM B 4400 vor.

SU - oberflachennaher kiesiger Sand-Schluff

SU - schlammkornreichere kiesige Sand-Schluffe

GU - schluffige Sand-Kiese

GU - stark schluffige Sand-Kiese bis hin zu Kies-Sand-Schluff Gemenge

GW - weit gestufte sandige, gering schluffige Kiese

Stark untergeordnet kdnnen noch Linsen und Lagen von Sanden (SW, SE) vorhanden sein.

Feinkornarme Bdden der Gruppen GW und GU sind gut verdichtbar, besitzen jedoch eine grol3e Durchlassigkeit.
Feinkornreiche Bdden der Gruppe SU und GU besitzen die fur einen Homogendamm erforderliche geringe
Durchlassigkeit, sie sind bei hohen naturlichen Wassergehalten - wie sie bei der Schirferkundung angetroffen wurden
- ungunstig zu verdichten. Grof3klasten (Moranenblécke) von mehr als 1/3 der Einbaustdrke sind grundsatzlich

auszuscheiden. ...

Aufgrund der unterschiedlichen und beim Abbau nur mit Aufwand zu trennenden Bdden sowie der relativ geringen
Anteile an Béden der Bodengruppe GU/GU wird daher die Ausfuhrung des Dammes mit Innendichtung empfohlen. Im
Seitenentnahmebereich werden Mutterboden und die darunter lagernden braunen Schluffe jeweils getrennt
abgeschoben und flr das spatere Wiederaufbringen zwischengelagert. Sodann erfolgt die Materialgewinnung bis auf
die gewtinschte Hohe/Tiefe an einer ca 45° geneigten Abbaubdschung. Blocke > 1/3 der Starke der Einzelschittlagen
im Damm sind auszusondern. Starker schluffige Horizonte (SU, SU) kénnen mit gering schluffigen Kiesen (im Zuge des
Abbaus) vermischt werden. Ein Einbau der Bodengruppe SU, SU ist eventuell dann mdglich, wenn bei gunstigem
naturlichem Wassergehalt die geforderte Verdichtung erreicht werden kann. Andernfalls ist dieser schldammkornreiche
Boden auszuscheiden.

Weiters empfahl der Gutachter fur die Abdichtung des Dammes und des Dammuntergrundes die Errichtung einer
Spundwand, deren Oberkante ca 1 m Uber dem Wasserspiegel des Grundsees zu liegen kommen sollte.

Die Beklagte beauftragte die Nebenintervenientin mit der Ausschreibung des Projekts und der 6rtlichen Bauaufsicht.
Die Ausschreibung erfolgte 2013 im offenen Verfahren nach dem BVergG 2006 in der Novelle 2012-11-07 im
Unterschwellenbereich.

Das von der Nebenintervenientin aufgesetzte Anbotsschreiben fir Erd- und Baumeisterarbeiten,
Spezialtiefbauarbeiten enthielt nachfolgende Ausfihrungen:

... B) Angebots- und Vergabebestimmungen
B.6 Ausschreibungsunterlagen

Die dem Bieter elektronisch zur Verfligung gestellten Ausschreibungsunterlagen bestehen aus:

- Datentrager Leistungsverzeichnis (...)



- Wasserrechtsbescheid (...)
- Naturschutzbescheid (...)

- Geologie Dr. L*(...)

- Geologie Dr. T* (...)

B7 abzugebende Unterlagen

Mit dem Angebot sind folgende Unterlagen abzugeben ...

B7.3 mit Angebot: Zustimmung Stift A*

Fur eine geplante Materialentnahme (Seitenentnahme fir die Dammschiittung) bzw auch fur Gelandekorrekturen ist
die schriftliche Zustimmung des Stifts A* (Grundeigenttimer) zwingend erforderlich.

B12 Gesetzliche Vorschriften und behérdliche Genehmigungen
Seitens der AG wurden folgende behoérdliche Genehmigungen eingeholt:
- Die wasserrechtliche Bewilligung ...

- Die naturschutzrechtliche Bewilligung ...

Die darin enthaltenen behdrdlichen Auflagen sind vom AN einzuhalten.

D) Projektbezogene Bestimmungen

D1 Projektbezogene Festlegungen

Die gegenstandliche Ausschreibung umfasst die Leistungen zur Errichtung einer Wasserdosieranlage auf der K*

Grundlagen:

Die Grundlagen fur die Ausfiihrung des Schutzwasserbauwerks bilden:

- Die wasserrechtliche Bewilligung ...

- Die naturschutzrechtliche Bewilligung ...

- Geotechnisches Gutachten vom 7. Februar 1996, erstellt durch das Ingenieurblro fir Geotechnik und Bauwesen
Ingenieurkonsulent DI Dr. techn W* T* ...

- Geotechnisches Gutachten vom September 2006 fur das Rickhaltebecken K*, erstellt von Herrn DI Dr. K* L*

Ort, Art und Zweck der Anlage

Zweck der Anlage

Die Anlage ist am Talschluss des K* Beckens vorgesehen, und zwar in Form eines Homogendammes mit Dichtkern und
Grundablass, sowie einem Grundsee.



Geologie

Grobe Ubersicht fiir den Bodenaufbau der Dammaufstandsflache:

Bei einer Seitenentnahme fir die Dammschuttung wurde folgendes erkundet:
- 2,5 m feinkornarmer Moranenschutt (ca 55 % Kies)
- 3,5 m Uberkonsolidierter sandiger Kies

somit groltenteils nicht die geforderte geringe Durchlassigkeit fur einen Homogendamm ohne Dichtkern. Im Detail
siehe auch das Bodengutachten Dr. L*.

Eckdaten der Anlage

Homogendamm

Dammschuttung ca 59.000 m2
Der Damm ist mit geeignetem Material abgetreppt lageweise aufzubauen und zu verdichten.

Aufgrund der unterschiedlichen und beim Abbau nur mit Aufwand zu trennenden Bdden sowie der relativ geringen
Anteile an Béden mit der Bodengruppe GW und GU wird ein Homogendamm mit Innendichtung ausgefthrt (L* auf
Basis Seitenentnahme)

Material fir Dammschittung:
In den Leistungspositionen ist generell das Liefern des Dammschuttmaterials enthalten.

Die Abtragskubaturen fur die Herstellung der Dammaufstandsflache (Bodenauswechslung) wurden in Abstimmung mit
der Geotechnik vorsichtig angenommen. Im Detail wird ... auch auf das Gutachten DI Dr. L* verwiesen. ... Es wird daher
darauf hingewiesen, dass fur Materialentnahmen aus dem sidlichen Wiesenbereich (rechts der MautstraRRe)
stichenprobenartig Erkundungen durchgefihrt wurden und fur den Abbau zum Zweck der Dammschuttung mit dem
Stift A* eine Vereinbarung getroffen werden kann.

Vorerkundung:

Mittels 4 Schirfen wurde das westliche Wiesengelande erkundet.

Alle Schiirfe zeigen unterhalb von ca 25 bis 35 cm Mutterboden mit Grasnarbe sandigen, gering kiesigen Schluff von
hellbrauner Farbe und lockerem Geflige. Die Machtigkeit dieses Bodens (SU nach ONORM B 4400) schwankt zwischen
0,8 m(S3)und 1,2 m (S1).

Das Material fur die Seitenentnahme wurde durch Dr. L* gepruft und ist nur mit einer Bauweise mit Kerndichtung
geeignet, die Kerndichtung wurde in das Projekt aufgenommen.

Aus dem Gutachten:
Vorschlag zur seitlichen Materialentnahme (rechts der Mautstral3e):

Im Seitenentnahmebereich werden Mutterboden und die darunter liegenden braunen Schluffe jeweils getrennt
abgeschoben. Sodann erfolgt die Materialgewinnung. Blécke > 1/3 der Starke der Einzelschittungen im Damm sind

auszusondern.

Es steht dem AN frei, das DammschUttmaterial von diesem Bereich zu beziehen. Eine Abstimmung mit dem Stift A* mit
einer schriftlichen Zustimmung des Stiftes ist in der Angebotsphase erforderlich. ...



Die notwendigen behérdlichen Bewilligungen fir diese Seitenentnahme und fur die erforderlichen Gelandekorrekturen
sind vom AN zu bewirken. In diesem Fall erteilt das Stift A* als Grundeigentumer die schriftliche Zustimmung, welche
far die Behordenwege erforderlich sind.

Fir die Position 03.3020B ,Schittmaterial frostsicher und verdichtbar liefern” sind die Kalkulationsunterlagen (K7-
Blatter) und die Zustimmung des Stiftes A* den abzugebenden Ausschreibungsunterlagen beizulegen

E) Vertragsbestimmungen

2. Begriffsbestimmungen

2.10 Liefern:

Das Liefern beinhaltet den Erwerb, den Abtransport zur Verwendungsstelle oder zur angegebenen Lagerungsstelle
und das Abladen von Materialien, Werkstlicken udgl, die dazu bestimmt sind, in das Eigentum des Auftraggebers
Uberzugehen.

"

Am 5. 3. 2013 Ubermittelte die Nebenintervenientin der Klagerin eine E-Mail, in der sie darauf hinwies, dass fur jegliche
Benutzung des Grundstiicks mit der Nr *, KG * die Zustimmung des Grundeigentimers Stift A* notwendig sei.. Dafur
sei Oberforstmeister DI F* R* zustandig.

Die Klagerin wandte sich, so wie auch alle anderen Interessenten an dem Auftrag - insgesamt waren es 11 -, an DI F*
R*, Wirtschaftsfuhrer und Leiter des Forstbetriebs des Stifts A*. F* R* verfasste eine Zustimmungsvereinbarung, die fur
alle Interessenten gleichlautend war, von allen unterschrieben wurde, und in dem Moment Glltigkeit erlangte, in dem
einer der Interessenten mit der Ausfiihrung des Werks beauftragt werden sollte.

Die die Klagerin betreffende Zustimmungserkldrung umfasst den gesamten Baustellenbereich und zwar die
Dammflache, Forstwege, Wiesen und Lagerflachen sowie die Seitenentnahmestelle. Fur die Zurverfigungstellung des
Grundes hatte die Klagerin dem Stift A* 250.000 EUR zu zahlen. Die Beklagte war in die Errichtung der
Zustimmungsvereinbarung nicht involviert. Allerdings gab es zuvor zwischen DI F* R* und dem Geschaftsfuhrer der
Nebenintervenientin Gesprache dartber, was gebraucht werde, welche Massen erforderlich seien.

Nach Zustimmung des Stifts A* legte die Kldgerin am 8. 3. 2013 das Anbot. Ein Stabilisieren des Materials der
Seitenentnahmestelle fir den Fall, dass das Material zu feucht ist, wurde von der Kldgerin in ihrer Kalkulation nicht
berucksichtigt.

Die Klagerin wurde in weiterer Folge als Bestbieterin mit der Durchfuhrung des Bauvorhabens ,Wasserdosierwerk K**
beauftragt.

Im Zuge der Abtragung des Materials von der Seitenentnahmestelle stellte die Klagerin fest, dass dieses zu viele
Feinteile aufwies und zu nass war. Es wurde daher in der Folge nur ,teilweise” Material der Seitenentnahmestelle
genommen, das vor der Verwendung mit Tragschichtbinder stabilisiert werden musste. Weiters entnahm die Klagerin
Schittmaterial fir den Bau des Dammes dem K*bach (,S*alm”), wobei es flr diese Entnahme keiner weiteren

Zustimmungsvereinbarungen mit dem Grundeigentimer, dem Stift A*, bedurfte.

Die Klagerin begehrt von der Beklagten die Zahlung von 925.555,19 EUR sA im Wesentlichen mit dem Vorbringen, dass
sie als Bestbieterin in einem Ausschreibungsverfahren mit der Durchfihrung des Bauvorhabens ,Wasserdosierwerk
K*" als Werkunternehmerin beauftragt worden sei. Auftraggeberin sei die Beklagte als Gebietskoérperschaft im Sinn des
8 3 Abs 1 Z 1 BVergG gewesen. Die Kldgerin sei aufgrund der Angaben in der Ausschreibung von der Beklagten
angewiesen worden, das Schittmaterial aus dem angrenzenden Hang - welcher sich im Eigentum des Stifts A* befinde
- zu verwenden. Voraussetzung im Rahmen der Ausschreibung sei es gewesen, eine Zustimmungserklarung vom Stift
A* einzuholen. Die Seitenentnahme sei daher Bestandteil der Ausschreibung und der direkte Vertragsabschluss mit
dem Stift zwingende Vorgabe gewesen. Die Geeignetheit der Anweisung und die Tauglichkeit des Materials aus der

Seitenentnahme, ebenso wie das Baugrundrisiko fur die Seitenentnahmestelle ldagen in der Verantwortung der



Beklagten. Bereits nach dem Gutachten von DI Dr. K* L* sei eine uneingeschrankte Verwendung ohne vorhergehende
Malnahmen nicht méglich gewesen. Die laut Gutachten geforderten Malinahmen habe die Kldgerin umgesetzt. Nach
Baubeginn habe sie aber feststellen missen, dass das Material auch daruber hinaus nicht den Anforderungen des zu
errichtenden Dammes entsprach. Die hier geltend gemachten Mehrkosten seien nicht auf die im Gutachten
beschriebenen und umgesetzten MaBnahmen zurtckzufihren und beinhalten deshalb auch nicht die Kosten fur
Verdichtungsarbeiten, sondern seien vielmehr auf die erforderliche - im Gutachten nicht vorgesehene - Stabilisierung
des Materials zurtckzufuhren. Die Stabilisierung des Materials mittels Tragschichtbinder sei notwendig gewesen, weil
der Anteil der Bodengruppen ,SU" bzw ,GU" und/oder der naturliche Wassergehalt der Bodengruppen tatsachlich
héher gewesen sei, als im Gutachten DI Dr. K* L* angenommen. Uber erforderliche Mehraufwendungen aufgrund der
Materialbeschaffung habe sie die Beklagte umgehend informiert.

Die Beklagte bestreitet und beantragt die Klagsabweisung. In den Ausschreibungsunterlagen finde sich keine
Verpflichtung der Klagerin, den Damm mit dem Material der Seitenentnahmestelle herzustellen. Eine ,konkret und
verbindlich” festgelegte Entnahme- bzw Bezugsstelle des Schittmaterials habe es nicht gegeben. Die Beklagte habe
vielmehr lediglich Vorgaben hinsichtlich der Qualitat des Dammschuttmaterials und der Errichtungsweise des Dammes
gemacht. Die nachtraglichen Mehrkosten seien ausschlie3lich deswegen angefallen, weil die Kldgerin das Material im
Seitenentnahmebereich als untauglich eingestuft habe, ohne jedoch die in dem Gutachten DI Dr. K* L* beschriebenen
MalRnahmen zur Tauglichmachung des Materials umzusetzen. stattdessen habe sie entschieden, das zunachst
untaugliche Alternativmaterial durch Stabilisierungsmafinahmen tauglich zu machen.

Die Nebenintervenientin bestreitet und beantragt die Klagsabweisung. Sie wendet im Wesentlichen ein, dass den
Ausschreibungsunterlagen das Gutachten des DI Dr. K* L* beigelegen habe, das unmissverstandlich aufgezeigt habe,
dass das Material aus der Seitenentnahmestelle nur unter gewissen Bedingungen verwendbar sei. Es habe an die
Klagerin keine Anweisung gegeben, Material aus der Seitenentnahmestelle zu nehmen. Die Auswahl der Bezugsquelle
sei ihr freigestanden. Die Ausschreibungsunterlagen seien unmissverstandlich. Die Tatsache, dass sich der Boden
anders dargestellt habe, als von der Klagerin vermutet, stelle einen unbeachtlichen Kalkulationsirrtum dar.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Bei einer Gesamtbetrachtung aller der Klagerin zur Verfigung gestellten
Unterlagen habe ein redlicher, verstandiger Erklarungsempfanger das Angebot nur dahin verstehen kénnen, dass fur
die Dammschittung das Material von der Seitenentnahme des Stifts A* zu erfolgen habe und keine blo3e Option sei.
Aus dem Gutachten DI Dr. K* L* ergebe sich unzweideutig, dass die Tauglichkeit des Materials fraglich sein kdnnte.
Aufgrund dieser Ausfihrungen hatte die Klagerin bei der Kalkulation ihres Angebots auch die Mdglichkeit eines zu
feuchten Materials der Seitenentnahme, das erst bearbeitet oder ausgeschieden werden musse, bericksichtigen
kénnen und mussen. Die Kostenkalkulation zur Verarbeitung des Dammschittmaterials sei der Klagerin oblegen,
sodass das Risiko einer unrichtigen Kalkulation jedenfalls die Klagerin treffe.

Das Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil. Von der Klagerin kénne im Hinblick auf die Kalkulation tatsachlich nicht
verlangt werden, Selbstuntersuchungen durchzufiihren oder Fachleute herbeizuziehen, beides sei aber auch nicht
notig gewesen. Das Gutachten von DI Dr. K* L* wecke bereits ohne weitere Untersuchungen Bedenken an der
Tauglichkeit des Bodenmaterials. Ein Abweichen von den Kalkulationsunterlagen aufgrund von Erschwernissen sowie
ein damit einhergehender Entschadigungsanspruch gebihrte der Kldgerin nur dann, wenn dieser Umstand aus der
Sphare des Bestellers stamme. Die Beklagte habe aber den Stoff nicht beigestellt, die Kldgerin habe diesen vielmehr
vom Stift A* erworben und der Beklagten geliefert. Selbst wenn eine Anweisung der Beklagten im Sinn des § 1168a
ABGB zur verpflichtenden Verwendung des Materials aus der Seitenentnahmestelle angenommen werden sollte, was
dahingestellt bleiben kénne, hatte die Klagerin die potenzielle Untauglichkeit dieses Materials erkennen kénnen und
mussen. Sie habe damit rechnen mussen, dass in der Seitenentnahmestelle auch ungeeignetes Material vorhanden
sein kdnne und dieses daher einer zusatzlichen Behandlung bedirfe bzw geeignetes Material andernorts beschafft
werden musse. Das Risiko einer unrichtigen Kalkulation habe sie selbst zu tragen.

Das Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche Revision mangels Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage
nicht zuldssig sei.

Gegen dieses Urteil wendet sich dieRevision der Klagerin mit einem Abdnderungsantrag, hilfsweise werde ein
Aufhebungsantrag gestellt.


https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1168a

Die Beklagte und die Nebenintervenientin begehren in den ihnen freigestellten Revisionsbeantwortungen, die Revision
zurlickzuweisen; hilfsweise ihr nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist aus Grunden der Rechtssicherheit zulassig und im Sinn des Aufhebungsantrags auch berechtigt.

1.1 Die Vergabevorschriften wenden sich zunachst an den Auftraggeber und bezwecken den Schutz der Bieter vor
unlauterer Vorgangsweise. Die Vergabevorschriften geben den Organen der 6ffentlichen Hand Verhaltensvorschriften
auf, auf deren Beachtung der Bieter vertrauen darf. Die Pflicht zur Gleichbehandlung aller Bieter hat den Zweck, bei
der offentlichen Auftragsvergabe den Bestbieter in transparenter und objektiver Weise zu ermitteln. Durch die
Vergabevorschriften ist der Zugang aller am Geschaftsverkehr gewahrleistet und es soll sichergestellt werden, dass der
Bestbieter den Vertrag auch abschlieBen kann (7 Ob 269/06v).

1.2 Demgemal sind nach § 78 Abs 3 BVergG 2006 die Ausschreibungsunterlagen auch so auszuarbeiten, dass die
Vergleichbarkeit der Angebote sichergestellt ist und die Preise ohne Ubernahme nicht kalkulierbarer Risiken und -
sofern nicht eine funktionale Leistungsbeschreibung gemal § 95 Abs 3 erfolgt - ohne umfangreiche Vorarbeiten von
den Bietern ermittelt werden kénnen. Zuschlagskriterien und zu erbringende Leistung mussen so klar wie mdéglich
definiert sein; es muss fur einen Bieter eindeutig sein, auf welche Leistung und welchen Leistungsumfang sich der
Angebotspreis bezieht. Die Ausschreibung muss so gestaltet sein, dass die Vergleichbarkeit der Angebote sichergestellt
ist (Vergleichbarkeitsgebot). Sie muss Uberdies so einfach gestaltet sein, dass die Bieter die Preise ohne Weiteres
ermitteln kénnen; die Ausschreibungsunterlagen haben daher alle fir die Berechnung des Angebots wesentlichen
Parameter zu enthalten. Aus den Unterlagen mussen die Kriterien, die zur Entscheidung fuhren, fir die Bieter klar
ersichtlich sein (Lehner in Schwartz, BVergG 2006 § 78 Rz 5).

1.3 Die Ermittlung des Inhalts der Ausschreibungsunterlagen hat nach den Regeln der 88 914 ff ABGB zu erfolgen. Sie

sind so auszulegen, wie sie von einem redlichen Erklarungsempfanger zu verstehen waren (Lehner aaO Rz 2 mwN).

2.1.1 Nach Ansicht der Klagerin enthalten die Ausschreibungsunterlagen eine Anweisung iSd 8 1168a Satz 3 ABGB
dahingehend, dass das Material fir die Dammschittung aus der Seitenentnahmestelle entnommen werden muss,
sodass fur dessen Untauglichkeit die Beklagte die Verantwortung treffe. Die Klagerin habe gegen keine
(vorvertraglichen) Warnpflichten verstoBen und daher Anspruch auf die aus der Untauglichkeit des Materials
resultierenden Mehrkosten.

2.1.2 Gemal} § 1168a ABGB ist ein Unternehmer fir den Schaden verantwortlich, wenn das Werk infolge offenbarer
Untauglichkeit der vom Besteller gegebenen Stoffe oder offenbar unrichtiger Anweisungen des Bestellers misslingt
und er den Besteller nicht gewarnt hat.

2.2 Der Sphare des Werkbestellers gehdren der von ihm beigestellte Stoff, die von ihm erteilten Anweisungen (8 1168a
letzter Satz ABGB) und alle sonstigen die Werkerstellung stérenden auf der Seite des Bestellers gelegenen Umstande
an (RS0021934).

2.2.1 Was unter Anweisung zu verstehen ist, lasst sich schwer allgemein bestimmen. Eine Anweisung im Sinn des
§ 1168a ABGB ist aber nicht jeder Wunsch des Bestellers, wohl aber liegt sie vor, wenn der Besteller dem Unternehmer
nicht nur das eigene Ziel, namlich das herzustellende Werk vorgibt, sondern wenn er auch die Art der Durchfuhrung in
der einen oder anderen Richtung konkret und verbindlich vorschreibt (RS0022214; RS0022239). Gibt der Besteller dem
Unternehmer den Werkstoff vor, so greift er damit in die typische Unternehmersphére ein. Es ist dann im Ergebnis
gleichgultig, ob man in einem solchen Fall eine - Gber einen bloBen Wunsch oder eine Anregung und Empfehlung des
Bestellers hinausgehende (vgl RS0022214) - Anweisung iSd§ 1168a ABGB oder einen gleichgelagerten Sachverhalt
annimmt (2 Ob 52/03s mwN). Als Anweisungen werden von der Rechtsprechung auch vom Besteller beigestellte
Gutachten verstanden (vgl RS0022172).

2.2.2 Im Angebotsschreiben der Nebenintervenientin ist zwar festgehalten, dass es dem Werkunternehmer freistehe,
das Schittmaterial von der Seitenentnahmestelle zu beziehen. Bereits im wasserrechtlichen Bescheid vom 27. 1. 1997
wird jedoch auf die Materialentnahmestelle des Stifts A* Bezug genommen, ein entsprechendes Ubereinkommen mit
diesem zugrunde gelegt und das aus dieser Seitenentnahmestelle zu entnehmende Material naher beschrieben. Auch
im naturschutzrechtlichen Bescheid wird auf die geplante Seitenentnahme Bezug genommen. Das Gutachten DI Dr. K*
L* befasst sich ausfuhrlich mit der Eignung des Materials aus der Seitenentnahme. Im Angebotsschreiben der
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Nebenintervenientin ist im Zusammenhang mit den abzugebenden Unterlagen festgehalten, dass mit dem Angebot fir
eine geplante Materialentnahme aus der Seitenentnahmestelle die schriftliche Zustimmung des Stifts A* zwingend
erforderlich sei; weiters wird darauf hingewiesen, dass die in dem wasserrechtlichen sowie dem
naturschutzrechtlichen Bescheid enthaltenen behdrdlichen Auflagen vom Unternehmer einzuhalten seien. In den
projektbezogenen Festlegungen sind als Grundlage fur die Ausfihrung des Schutzwasserbauwerks wiederum der
wasserrechtliche und der naturschutzrechtliche Bescheid und das Gutachten DI Dr. K* L* angefiihrt. Bei den Eckdaten
der Anlage wird der Seitenentnahmestelle breiter Raum eingerdumt. In einem gesonderten E-Mail weist die
Nebenintervenientin unter Nennung der Kontaktperson flr das Stift A* die Klagerin darauf hin, dass die Zustimmung
des Stifts mit den Angebotsunterlagen abzugeben und bei Unklarheiten die Nebenintervenientin zu kontaktieren sei.

2.2.3 Bei einer Gesamtbetrachtung geben diese Ausschreibungsunterlagen den Bietern die - vom Sachverstandigen
geprufte und im Vorfeld mit dem Stift bereits dem Grunde nach abgeklérte - Verwendung des Materials aus der
Seitenentnahmestelle vor. Hintergrund ist wohl unzweifelhaft die erwartungsgemal kostenglinstigere Beschaffung
aufgrund der ortlichen Nahe zum geplanten Damm. Auch wenn die Moglichkeit der Verwendung anderen Materials
theoretisch offen gelassen und damit der Klagerin keine ausdruckliche Verpflichtung zur Verwendung dieses Materials
aus der Seitenentnahmestelle auferlegt wird, wird aber klar, dass die Beklagte diese jedenfalls vorsieht. Selbst wenn
man keine verbindliche Vorgabe annehmen wollte, lag nicht blofl3 eine Anregung oder eine Empfehlung, sondern ein
ganz praziser Wunsch (vgl Rebhahn/Kietaibl in Schwimann/Kodek, ABGB4 V § 1168a Rz 17) der Beklagten vor. Es ist
aufgrund der konkreten Ausschreibungsunterlagen nicht damit zu rechnen, dass ein Bieter den Bau nicht mit dem von
der Beklagten préaferierten Material anbietet und ausflhrt. Daraus resultiert zumindest ein einer verbindlichen
Anweisung gleichzusetzender Sachverhalt.

2.3.1 Die Warnpflicht des Unternehmers nach§ 1168a ABGB besteht grundsatzlich auch gegenlber einem
sachkundigen Besteller (RS0021906). Sie ist eine werkvertragliche Nebenpflicht, die auch bereits im vorvertraglichen
Stadium (RS0022233; RS0022205) bestehen kann. Die Grundsatze der Lehre von den vorvertraglichen
Sorgfaltspflichten sind auch im Vergabeverfahren auf das Verhaltnis zwischen Ausschreibenden und Bietern
anzuwenden (vgl RS0013934; Rebhan/Kietaibl aaO Rz 21). So nahm der Oberste Gerichtshof in der Entscheidung
3 Ob 122/05w bereits dahin Stellung, dass als Besonderheit des Vergabeverfahrens die Pflicht zur Gleichbehandlung
aller Bieter mit dem Zweck besteht, gerade bei der 6ffentlichen Auftragsvergabe den Bestbieter in transparenter und
objektiver Weise zu ermitteln. Gerade dieser Zweck wirde unterlaufen, wenn ein Bieter mit einem Angebot Bestbieter
wird, obwohl er schon vorhat, nach Erhalt des Auftrags ein Nachtragsangebot fir von Anfang an unvermeidlich
notwendige Arbeiten zu legen. Durch das so geringer gehaltene Angebot verschafft er sich im
Ausschreibungsverfahren einen Vorteil. Auch dies stellt einen Fall der culpa in contrahendo, im Besonderen eine
Verletzung der Warnpflicht des § 1168a ABGB dar.

2.3.2 Unterlasst der Unternehmer die nach§ 1168 ABGB geforderte Warnung des Bestellers, so verliert er nicht nur
den Anspruch auf Entgelt, sondern hat auch den weitergehenden Schaden zu ersetzen (RS0022124).

2.3.3 Als ,offenbar” iSd§ 1168a ABGB ist anzusehen, was vom Unternehmer bei einer von ihm vorausgesetzten
Sachkenntnis erkannt werden muss (RS0022259; RS0022225; RS022227). Abzustellen ist auf jene Kenntnis, die nach
einem objektiven Malistab (8§ 1299 ABGB) den Angehdrigen der betreffenden Branche gewohnlich eigen ist (
RS0022259 [T6]).

3.1 Die von der Klagerin aufgeworfene Frage, ob sie verpflichtet gewesen ware, das Gutachten DI Dr. K* L*
vorvertraglich - auf seine Richtigkeit - zu Uberpriifen, stellt sich nicht. Sie selbst brachte vor, es sei richtig, dass nach
diesem Gutachten eine uneingeschrankte Verwendung des Materials ohne vorhergehende Malinahmen nicht moglich
ist. Sie habe die laut Gutachten geforderten Malinahmen aber ohnedies umgesetzt. Die geltend gemachten
Mehrkosten seien aber nicht auf die im Gutachten beschriebenen - umgesetzten - MaBnahmen zurtckzufihren,
sondern auf die sich aus dem Gutachten nicht ergebende Notwendigkeit einer weiteren Stabilisierung.

3.2 Zu klaren ist daher, ob aus technischer Sicht die Ausschreibung vor dem Hintergrund des nur bedingt geeigneten
Materials aus der Seitenentnahmestelle unter BerUcksichtigung allfélliger - nach den geologischen Gutachten zu
setzende - Malinahmen zur Herstellung der Tauglichkeit, alle fur die Berechnung des Angebots fur die zu
erbringenden Leistungen wesentlichen Parameter enthdlt. Das heil3t, festzustellen ist, ob die zu erbringenden
Leistungen in der Ausschreibung technisch klar definiert sind. Trifft dies zu, ist zu prufen, ob die von der Klagerin
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geforderten Mehrkosten auf Malinahmen zurtickzufihren sind, die bereits in der Ausschreibung vorgesehen waren
und die dann auch im Angebot der Klagerin berucksichtigt hatten werden mussen, sodass die Klagsforderung hier
nicht berechtigt ware. Ist die Ausschreibung - technisch - unbestimmt oder beziehen sich die geltend gemachten
Mehrkosten nicht auf die bereits in der Ausschreibung definierten MaBnahmen zur Herstellung der Eignung, dann
gelangt8 1168a ABGB und dessen Rechtsfolgen zur Anwendung. Steht fest, dass es sich um Mehrkosten fur
MaRBnahmen handelt, die Uber jene in der Ausschreibung - technisch klar - geforderten hinausgingen, ware zu
unterscheiden: Entstanden die Mehrkosten aufgrund von MaRnahmen, die in der Ausschreibung zwar nicht
ausreichend klar vorgesehen waren, deren Notwendigkeit aber wegen der dort beschriebenen eingeschrankten
Tauglichkeit des Materials von der Klagerin aufgrund ihrer Sachkunde erkannt werden musste, wadre ihr eine
vorvertragliche Verletzung der Warnpflicht vorzuwerfen, wenn sie einen entsprechenden Hinweis an die
Auftraggeberin unterlie und ein - um die notwendigen Mehrkosten - geringer gehaltenes Anbot abgab. Musste die
Klagerin die Notwendigkeit der MaRBnahmen - fir die sie Mehrkosten begehrt - nicht aus den
Ausschreibungsunterlagen, sondern erst im Zuge der Bauflhrung erkennen, stellt sich in diesem Zusammenhang die
Frage einer Warnpflichtverletzung. Deren Beurteilung erfordert Feststellungen zur tatsachlichen Bodenbeschaffenheit
und damit der (Un-)Tauglichkeit des Materials sowie, ob die Kladgerin die Beklagte auf die wahrend der Bauphase
zutage getretene fehlende Eignung hinwies.

3.3 Die bisher getroffenen Feststellungen reichen fiir eine abschlieBende Beurteilung nicht aus. Das Erstgericht wird im
fortgesetzten Verfahren eine entsprechend konkrete und durch Beiziehung eines Sachverstéandigen gesicherte
Sachverhaltsgrundlage zu schaffen haben. Erst wenn eine solche vorliegt, kann eine weitere rechtliche Beurteilung
vorgenommen werden.

4. Der Kostenvorbehalt grindet auf§ 52 ZPO.
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