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Rudolf Lessiak

I. Problemstellung und gesetzliche Anknﬁpfuhg

LI.1 Vergaberechtliche Bestandfestigkeit versus
zivilrechtliche Anfechtbarkeit

Ausgangslage ist ein Beispiel aus der — wesentlich breiteren — Fragestellung, ob
und in welchem Umfang die Vergaberegeln des BVergG 2006, welche den Weg
zum Abschluss eines (zivilrechtlichen) Vertrages festlegen, Auswirkungen auf
- die Anwendung zivilrechtlicher Regelungen haben (kénnen), die ex post, sohin
nach Vertragsabschluss, das weitere Schicksal dieses, in einem Vergabeverfahren
abgeschlossenen, Vertrages bestimmen!.

Unstreitig ist, dass die Festlegung der Vertragsbestimmungen in den Aus-
schreibungsbedingungen eine anfechtbare Entscheidung des Auftraggebers ist?.
Dabei kann sich diese Anfechtung auch nur gegen einzelne Vertragsklauseln
richten.

Ist die Anfechtung erfolgreich, dann ist die betreffende Vertragsklausel nicht
mehr Teil der Ausschreibungsbedingungen. Selbst wenn die Ausschreibung im
Ubrigen unverindert bleiben kann und es letztlich zum Zuschlag des ausgeschrie-
benen Vertrages kommt, wird diese Vertragsklausel nicht Vertragsbestandteil.

Ebenso unstreitig ist, dass dann, wenn der ausgeschriebene Leistungsvertrag —
genauer: die Festlegung einer konkreten Vertragsklausel — nicht innerhalb der
Fristen des § 321 BVergG 2006 angefochten wird, die Méglichkeit der Anfech-
tung gemdf § 322 Abs 2 Z2 BVergG 2006 prakludiert?.

Die Wirkung dieser Priklusion wird ganz allgemein so verstanden, dass die
nicht fristgerecht angefochtene Klausel der ausgeschriebenen Vertragsbestim-
mung »bestandfest« wird. Jedenfalls im Zuge des Vergabeverfahrens kann sich
der Bieter nicht mehr auf eine allfillige »Unzulissigkeit« dieser Vertragsklausel
berufen. Sie wird (notwendig — wenn man auch eine diesbeziigliche Bindung des
Auftraggebers bejaht) Bestandteil des zugeschlagenen Vertrags®.

' Insoweit liegt diese Arbeit an einer Schnittstelle der Kernbereiche des weiten Tatigkeitsbereichs

von Prof. Aicher, dem Zivilrecht und dem Vergaberecht. Tatsichlich geht die Idee zu dieser
Arbeit auf ein Gesprich zuriick, das ich vor einigen Jahren zu genau dem hier erdrterten Thema,
der Frage des Einflusses des vergaberechtlichen Rechtsschutzes auf die Anfechtungsmoglich-
keit nach § 879 Abs 3 ABGB, mit Prof. Aicher fithren durfte.

2§ 2716 lita BVergG, der in den Sublitera fiir die einzelnen Verfahren jeweils die Ausschrei-
bung, deren notwendiger Bestandteil auch die ausgeschriebenen Vertragsbestimmungen sind,
als anfechtbare Entscheidung des Auftraggebers nennt.

> So die klare Anordnung des § 322 Abs 2 BVergG 2006, der den Nachpriifungsantrag fiir

»jedenfalls ... unzuldssig« erklirt, wenn er nicht — wie in Z 2 ausgefiihrt — »innerhalb der in

§ 321 genannten Fristen gestellt wird«.

Zur Reichweite der vergaberechtlichen Praklusion vgl Lessiak, Art und Umfang der Priklusion,

erscheint in: Schramm/Aicher, Vergaberecht, Tagungsband zum 8. Jahresforum 2010, der aller-
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Dem stehen gegeniiber die nach Vertragsabschluss zur Verfiigung stehen-
den, zivilrechtlichen Rechtsbehelfe, mit denen der Auftragnehmer einseitig eine
Anderung des abgeschlossenen Vertrages erreichen kann. In diesem Beitrag be-
schrinke ich mich auf den fir die Anfechtung von ausgeschriebenen Vertrags-
klauseln wohl zentralen zivilrechtlichen Anfechungstatbestand. Das ist die Mog-
lichkeit der Anfechtung einer Vertragsbestimmung nach § 879 Abs 3 ABGB.

Ausgangslage ist daher die Konstellation, dass eine Vertragsklausel, die im
Zuge des Vergabeverfahrens bestandfest und damit notwendig Inhalt des zuzu-
schlagenden Vertrages wird, in der Folge — nach Zuschlagserteilung — mit dem
Argument, sie se1 »groblich benachteiligend« wieder beseitigt werden soll.

Dieser — bisher ganz selbstverstindlich bejahten — Moglichkeit setze ich die
in diesem Beitrag dargelegte These entgegen, dass die vergaberechtliche Mog-
lichkeit, eine Vertragsklausel wegen eines Verstofies gegen die inhaltlichen Vor-
gaben des Vergaberechts an den Leistungsvertrag, insbesondere wegen Verstofles
gegen § 99 BVergG 2006, vor den Rechtsschutzbehorden des Vergaberechts zu
bekdmpfen, der nachfolgenden (ex post) Anfechtung dieser Klausel vor den Zivil-
gerichten, gestiitzt auf § 879 Abs 3 ABGB, entgegenstehen kann. Dies mE nicht
nur »ausnahmsweise«, sondern im Regelfall.

I.2 Die Tatbestinde im Einzelnen

Nach § 879 Abs 3 ABGB ist eine in Allgemeinen Geschiftsbedingungen oder
Vertragsformblittern enthaltene Vertragsbestimmung, die nicht eine der beider-
seitigen Hauptleistungen festlegt, jedenfalls nichtig, wenn sie unter Beriicksich-
tigung aller Umstidnde des Falles einen Teil groblich benachteiligt.

Gemifl § 99 Abs 1 BVergG 2006 sind die Vertragsbestimmungen »eindeutig
und so umfassend festzulegen, dass ein eindeutiger Leistungsvertrag zu Stande
kommen kann«.

Bestehen fiir die Vertragsbestimmungen geeignete Leitlinien, wie ONORMen
oder standardisierte Leistungsbeschreibungen, so sind diese — gemif} § 99 Abs 2
BVergG 2006 — fiir die Vertragsbestimmungen heranzuziehen.

Abweichende Festlegungen in einzelnen Punkten sind zulissig. Die Begriin-
dung fiir die Abweichung ist festzuhalten und iiber Anfrage (dem Bewerber) un-
verziiglich bekannt zu geben.

Der fiir unsere Frage wesentliche Berithrungspunkt zwischen dem vergabe-
rechtlichen und dem zivilrechtlichen Tatbestand ist die jeweilige inhaltliche An-
forderung an die Vertragsbestimmung.

dings die jiingsten Fortentwicklungen zur Frage ihrer europarechtlichen Grenzen noch nicht
beriicksichtigt. Soweit zu sehen, spielt diese Thematik in der vorliegenden Fragestellung je-

doch keine Rolle.
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Im Zivilrecht ist dies das Gebot nicht »groblich benachteiligend« zu sein, Im
Vergaberecht ist dies die Anforderung, dass (verkiirzt gesagt) ein »Leistungsver-
trag zu Stande kommen kanns, fiir dessen inhaltliche Ausgestaltung grundsitz-
lich »geeigenete Leitlinien« heranzuziehen sind.

IL. Schnittstelle Vergaberecht und Zivilrecht

I1.1 Beschrinkung auf den Kernbereich der Schnittmenge

Eine Gemeinsamkeit der beiden Tatbestande ist die Intensitit der zu den Voraus-
setzungen ihrer Anwendung und ihrer inhaltlichen Konkretisierung gefiihrten,
literarischen Diskussion und die beachtliche Bandbreite der hiezu vertretenen
Meinungen®. _

Daher kann im Rahmen dieser Arbeit nicht einmal im Ansatz eine vollstin-
dige Darstellung der beiden Tatbestinde geboten werden. Spannende Fragen, wie
etwa die Abgrenzung zwischen Hauptleistungen und Nebenleistungen in § 879
Abs 3 ABGB® bleiben hier unbehandelt. Auch die intensive Diskussion, ob nach
der Lockerung der Bindung des Auftraggebers an die »geeigneten Leitlinien«
durch das BVergG 2006 die Abweichung sachlich gerechtfertigt sein muss oder
blof nicht »missbrauchlich« erfolgen darf, ob {iberhaupt zwischen dem Miss-
brauchsfall und dem Fehlen einer sachlichen Rechtfertigung differenziert werden
kann, nach welchem Maflstab dies zu konkretisieren ist und shnliche Fragen’,
konnen hochstens gestreift werden.

Vgl nur die Literaturnachweise zu § 879 Abs 3 ABGB bei Krejci in Rummel, ABGB? § 879
sowie zu § 99 BVergG 2006 bei M.Obler/].Schramm in Schramm/Aicher/Frubmann/ Thienel,
BVergG 2006 § 99.

¢ Vgl jiingst Lessiak, § 879 Abs 3 ABGB und Erhaltungskosten in Einkaufszentren, wbl 2012,

121 mwN.

Vgl aus der Literatur: Gétzl, Die vergaberechtliche Bindung an geeignete Leitlinien — Klarstel-

lungen zu Anwendbarkeit, Umfang und Abweichung, RPA 2010, 123; Essletzbichler/Feuerstein,

Endgiiltige Kldrung der Grenzen der Vertragsfreiheit durch den VIGH?, ZVB 2007/50; zu die-

sem gesamten Themenkreis ausfihrlich Krejc, Zur »Normenbmdung« gemaﬁ §97 Abs 2 und § 99

Abs2 BVergG 2006, OZW 2006, 2; Krejci, Muss ein Abweichen von ONORMEN bei Aus-

schreibungen nach dem BVergG 2006 sachlich gerechtfertigt sein?, RPA 2006, 70; weiters Hagen/

Essletzbichler, ONORMEN im Leistungsvertrag (TeilI), ZVB 2006/58 und ONORMEN im

Leistungsvertrag (Teil IT) ZVB 2006/67; Wiesinger/Wohlgemut, ONORMEN im Leistungs-

vertrag, ZVB 2006/91; Kurbos, ONORMEN und BVergG 2006 — Begriindungspflicht und Zu-

lassigkeit von Abweichungen, RPA 2006, 17; weiters — wenngleich noch zum BVergG 2002 -
sehr instruktiv zum Ausmafl der Bindung der vergaberechtlichen Beurteilung an die zivilrecht-
lichen Standards vertragsrechlicher Inhaltskontrolle Katary, Allgemeine Geschiftsbedingun-

gen: Geltungs- und Inhaltskontrolle im vergabespezifischen Rechtsschutz, RPA 2004, 217;

Brauneis/Newwerth, Anfechtung sittenwidriger Ausschreibungsunterlagen, ZVB 2005/89.
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Im Kernbereich meines Beitrags liegt die Vorgabe, dass es sich um (verkdirzt
gesagt) AGB handeln muss, in denen die Vertragsbedingungen stehen. Diese Ver-
tragsbedingungen miissen bestimmten inhaltlichen Vorgaben geniigen. Auf diese
beiden Elemente wird daher niher einzugehen sein.

I1.2 Nicht verhandelbarer, einseitig vorgegebener Vertragstext

Dem Tatbestandselement des § 879 Abs 3 ABGB, dass die betreffende Vertrags-
bestimmung in Allgemeinen Geschiftsbedingungen (oder Vertragsformblittern)
enthalten sein muss, entspricht die ganz einhellige Ansicht, dass ausgeschriebene
Vertragsbedingungen, welche dem Bieter (unverhandelbar) vorgegeben sind, die-
ses Tatbestandselement erfiillen®. -

Auch wenn die ausgeschriebenen Vertragsbedingungen nur fiir den Einzelfall
dieser Ausschreibung formuliert wurden, bestiinde jene typische Ungleichge-
wichtslage, wie sie der Verwendung von AGB zueigen ist. Daher sei es geboten,
§ 879 Abs 3 ABGB auch auf diese Fille ausgeschriebener Vertragsbedingungen,
mogen sie auch fiir den Einzelfall einer Ausschreibung formuliert worden sein,
analog anzuwenden’.

8 Vgl aus der jiingeren Judikatur OGH 23.04.2009, 8 Ob 164/08p mwN.

?  So etwa ausdriicklich OGH 23.04.2009, 8 Ob 164/08p und OGH 12.08.2004, 1 Ob 144/04i.
ME ist es durchaus hinterfragenswert, ob Lehre und Judiaktur den Begriff der » Allgemeinen
Geschiftsbedingungen« schon so weit ausgedehnt haben, dass sie ohne Priifung des Vorliegens
einer Liicke als notwendige Voraussetzung jeder Analogie, Vertragstexte, die ganz unstreitig
nicht »Allgemein« sind, weil sie nur im konkreten Einzelfall verwendet wurden, diesem Begriff
unterstellen. Dies gestiitzt auf den — hier pointiert formulierten - Standpunkt, dass in Wahrheit
nicht das Element der mehrfachen Verwendung des Vertragstextes tatbestandsbildend sei, son-
dern die Ausgangslage, dass der Adressat des Textes nur die Méglichkeit habe, entweder den
Text so, wie er ihm vorgegeben ist, unverindert zu akzeptieren oder die Moglichkeit des Ver-
tragsabschlusses von vornherein auszuschlagen. Im Rahmen dieser Arbeit kann nur darauf ver-
wiesen werden, dass der undifferenzierte Standpunkt, die vorgenannte Ausgangslage wiirde es
stets rechtfertigen, die angefochtene Vertragsklausel, wenn sie denn groblich benachteiligend
ist, nach § 879 Abs 3 ABGB zu vernichten, mehrfach problematisch erscheint. Dies einerseits
in der Frage der Abgrenzung, ob ein Vertragstext in seiner Gesamtheit der Anfechtung nach
§ 879 Abs 3 ABGB entzogen ist, wenn er zwar in zentralen Punkten, nicht jedoch hinsichtlich
der angefochtenen einzelnen Klausel verhandelt worden war. Weiters — wenn man die letztge-
nannte Frage verneint — ob diese Anfechtungsméoglichkeit auch dann gegeben sein muss, wenn
die Unverhandelbarkeit einer konkreten Vertragsklausel nichts mit einem Ungleichgewicht der
Vertragspartner zu tun hat, sondern nach dem Regelungsgegenstand dieser Klausel funktions-
notwendig unverhandelbar (in allen Einzelfillen des Abschlusses derartiger Vertrige gleich-
lautend) sein muss. Anders gesagt: Der konkrete Regelungsgegenstand kann gar nicht anders
geregelt werden als gleichlautend in allen Einzelfillen. Als Beispiel eines solchen Falles verwei-
se ich auf meine Ausfiihrungen in FN 6 zur Regelung der Betriebskosten in einem Einkaufs-
zentrum, die fiir alle Bestandobjekte, welche der selben Betriebskostenabrechnung unterliegen,
jedenfalls hinsichtlich des Systems der Betriebskostenabrechnung funktionsnotwendig einheit-
lich sein muss. So wird auch zu hinterfragen sein, ob man diese Konstellation »funktionsnot-
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IL.3 Inhaltliche Anforderungen

Eine weitere Schnittmenge zwischen den beiden Tatbestdnden sind die aus ihnen
ableitbaren inhaltlichen Vorgaben an die ausgeschriebenen Vertragsklauseln,

Wieder entspricht es ganz einhelliger Ansicht!®, dass Vertrags-ONORMen —
allen voran die ONORM B 2110 — eine dem dispositiven Recht nahezu gleich-
wertige!! Richtschnur fiir die Priifung sind, ob eine Klausel groblich benach-
teiligend sei oder nicht.

Unbeschadet der konkreten Priifung im Einzelfall wird daher regelmifig ge-
priift, ob es fiir die von der angefochtenen Vertragsklausel geregelte Frage eine
vergleichbare Regelung in einer Vertrags-ONORM gibt.

Im ndchsten Schritt wird gepriift, ob die angefochtene Vertragsklausel die
Position des Auftragnehmers gegeniiber jener Vertragslage, welche die Vertrags-
ONORM vorsieht, verschlechtert.

Wird dies (regelmiBig) bejaht, dann ist das Ausmafl der Verschlechterung -
der Grad der Abweichung — ein wesentliches Argument in der Beurteilung dieser
Regelung als »groblich benachteiligend«.

Weist sohin der Auftragnehmer nach, dass die konkrete Vertragsregelung
seine Vertragsposition wesentlich verschlechtert gegeniiber jener Position, die
er bei (unverinderter) Ubernahme der entsprechenden Regelung der Vertrags-
ONORM hitte, dann fallt die Vertragsklausel der Priifung nach § 879 Abs 3
ABGB zum Opfer.

Es sei denn, dem Verwender der AGB (in unserem Beispiel dem Auftrag-
geber) gelingt der »Gegenbeweis«, dass diese benachteiligende Abweichung von
dem durch die Vertrags-ONORM vorgegebenen Standard im konkreten Einzel-
fall sachlich (meist wirtschaftlich) gerechtfertigt war. Anders gesagt: Dem Ver-
wender der AGB gelingt der Nachwetis, dass in seinem konkreten Vertragsfall die
von ihm vorgegebene, nach erster Beurteilung seinen Vertragspartner benach-

wendiger Unverhandelbarkeit« bereits auf der Ebene der Subsumption unter das Tatbestands-
element »Allgemeine Geschiftsbedingungen oder Vertragsformblitter« oder erst in der »Be-
riicksichtigung aller Umstinde des Falles« 16st. Ebenso die Frage, ob und wie zu differenzieren
ist, wenn die »Unverhandelbarkeit« aus dem notwendigen Inhalt der Regelung folgt oder bloff
aus den Anforderungen des praktischen Einsatzes des Vertragstextes im tiglichen Massen-
. geschift des Handels mit dem Endverbraucher — dem klassischen Einsatzgebiet von AGB. All
dies kann hier nur angedeutet werden und bedarf mE noch vertiefender Klirung.
10 OGH 23.04.2009, 8 Ob 164/08p; OGH 17.01.2001, 60b 98/00f; OGH 25.02.1999, 60Ob
320/98x; ua.
Auf die durch die grundlegende Stirkung der Positionen des Auftragnehmers gegeniiber dem
Auftraggeber in der ONORM B2110:2011 (bereits in der Fassung 2009) verstirkte Gefahr,
dass Vertragsklauseln, welche von der genannten ONORM abweichen, als gréblich benachtei-
ligend beurteilt werden, obwohl sie nur in geringem Maf (oder im Ergebnis gar nicht) von den
Regelungen des dispositiven Rechts, das in Ermangelung der Vereinbarung der ONORM
B 2110 gelten wiirde, abweichen, kann hier ebenfalls nur im Ansatz verwiesen werden.

11
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teiligende, Regelung nicht aus sittenwidriger Ausniitzung einer Ubermacht-
position, sondern aus sachlich gerechtfertigten, im Einzelfall dem Auftragneh-
mer sehr wohl zumutbaren, Griinden erfolgte. |

Die Parallelen zur Priifung, ob die Abweichung der konkreten Vertrags-
bestimmung von den »geeigneten Leitlinien« im Sinne des § 99 Abs 2 BVergG
2006 zulissig ist, sind evident. Die vorgenannten ONORMen werden vom Ge-
setz als Beispiel fiir »geeignete Leitlinien« genannt'2,

So breit gestreut die Meinungen hinsichtlich der Anforderungen an diese
Rechtfertigung der Abweichung sind, im Kern ist man sich doch einig, dass es
zivilrechtliche Inhaltsanforderungen sind, die sich am Sittenwidrigkeitsverbot im
Sinne des § 879 ABGB zu orientieren haben.

Ob man dabei stirker zu einem restriktiven, bloflen »Missbrauchsverbot«
tendiert oder nicht nur die zu § 879 Abs 1 ABGB, sohin zur allgemeinen Sit-
tenwidrigkeit, sondern auch die zur »gréblichen Benachteiligung« im Sinne des
§ 879 Abs 3 ABGB entwickelten Grundsitze iibernimmt'?, kann fiir die in die-
sem Beitrag erorterte Frage der Konsequenz dieses Zusammenspiels der beiden
Tatbestinde aufer Betracht bleiben. Denn eine Differenzierung zwischen einer
Abweichung, die ohne sachliche Rechtfertigung groblich benachteiligt und dem
Fall des »Missbrauchs« ist mE nicht zielfiihrend. Wird doch eine sachlich nicht
gerechtfertigte Abweichung von der geeigneten Leitlinie regelmaflig zugleich als
Missbrauch der Gestaltungsmacht des Auftraggebers zu beurteilen sein.

Nicht tibersehen werden darf allerdings, dass bereits § 99 Abs 1 BVergG 2006
als Argument fiir eine zivilrechtliche Inhaltskontrolle bei Priifung der vergabe-
rechtlichen Zulissigkeit eines Vertrages herangezogen werden kann. Denn § 99
Abs 1 gebietet, die Vertragsbestimmungen so festzulegen, »... dass ein eindeu-
tiger Leistungsvertrag zu Stande kommen kann«. ‘

Mit guten Griinden lisst sich argumentieren, dass hiermit vergaberechtlich
eine »Generalklausel« geschaffen wurde, die auf die Anwendung der §§ 864a so-
wie 879 Abs 1 und 3 ABGB verweist'.

12 Auf die Frage, ob die ONORM B2110 nach ihrer grundlegenden Uberarbeitung 2009 fiir einen
Auftraggeber, der nach dem Modell des ABGB einen strikt erfolgsabhingigen Werkvertrag
abschlieRen will, in wesentlichen Teilen noch »geeignete Leitlinie« ist, kann hier nur verwiesen
werden. In meinem Vortrag »Die ONORM B 2110 und Bauablaufstdrungen«, verdffentliche
im Tagungsband des 9. Grazer Baubetriebs- und Bauwirtschaftssymposion (2011), bin ich auf
diese Thematik kurz eingegangen.

13 Vgl zu den unterschiedlichen vertretenen Ansitzen Gétzl, Die vergaberechtliche Bindung an
geeignete Leitlinien — Klarstellungen zu Anwendbarkeit, Umfang und Abweichung, RPA
2010, 123 (121f); M. Ohler/]. Schramm in Schramm/Aicher/Frubmann/ Thienel, BVergG 2006
§ 99 Rz122.

4 So bereits zum BVergG 2002 zutreffend Katary, Allgemeine Geschiftsbedingungen: Geltungs-
und Inhaltskontrolle im vergabespezifischen Rechtsschutz, RPA 2004, 217.
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Verkiirzt gesagt, lauft diese Argumentation darauf hinaus, dass ein giltiger
Leistungsvertrag eben nicht zu Stande kommen kann, wenn er Vertragsklauseln
enthilt, die von vornherein seine Gesamt- oder Teilnichtigkeit nach § 879 Abs 1
oder Abs 3 ABGB bewirken (kénnen). Die Unschirfe, dass auch ein derartiger
Vertrag nur nach § 879 »vernichtbar« ist, daher zunichst durchaus rechtswirk-
sam zu Stande kommen kann, ist nach dem Zweck der Regelung, den Auftrag-
geber zur Ausschreibung einer rechtlich tragfahigen Basis der Zusammenarbeit
mit seinem kiinftigen Auftragnehmer zu veranlassen, vernachlissigbar.

Die gegen § 864a ABGB verstofiende »Uberraschungsklausel« wiirde ohne-
hin (von Anfang an) nicht Vertragsinhalt.

7usammenfassend ist daher festzuhalten, dass auch die Beurteilung der Zu-
lassigkeit konkret ausgeschriebener Vertragsbestimmungen unter dem vergabe-
rechtlichen Gesichtspunkt des § 99 BVergG 2006 inhaltlich im Kernbereich eben
jenen Grundsitzen folgt, welche fiir die inhaltliche Beurteilung einer Vertrags-
bestimmung im Lichte des § 879 Abs 3 ABGB gelten.

I11. Judikatur und Literatur

Vorauszuschicken ist, dass sich die Judikatur bisher — soweit zu sehen — nicht
explizit mit der Frage befasst hat, ob und unter welchen Voraussetzungen der
vergaberechtliche Rechtsschutz der Méglichkeit der Anfechtung einer Vertrags-
klausel nach § 879 Abs 3 ABGB, die ein Vergabeverfahren nach dem BVergG
»iiberstanden« hat, entgegensteht.

Der OGH hat in mehreren Entscheidungen'® Vertragsklauseln, die aus Ver-
trigen stammten, welche in einem Vergabeverfahren zugeschlagen worden war,
der Priifung nach § 879 Abs 3 ABGB unterzogen. Den vorliegenden Entschei-
dungen lasst sich allerdings nur im Ansatz der jeweilige vergaberechtliche Hin-
tergrund entnehmen. |

So vielfiltig die Literatur zu § 99 BVergG 2006 ist — die hier interessierende
Kernfrage wird dort nicht oder nur so marginal angesprochen, dass ich mich in
diesem Beitrag mit dem Verweis auf einzelne Argumente begniige. 7

Soweit zu sehen, wird nirgends die hier aufgestellte These vertreten, dass die
Maoglichkeit, eine Vertragsklausel im Zuge eines Vergabensverfahrens der Uber-
pritfung durch die Rechtsschutzbehdrde zu unterziehen, der Anfechtbarkeit die-
ser Vertragsklausel ex post — sohin in einem Zivilgerichtsverfahren, gestiitzt auf
§ 879 Abs 3 ABGB - entgegenstehen kann.

15 OGH 23.04.2009 8 Ob164/08p; OGH 13.09.2006, 30b122/05w; OGH 13.06.2005, 100b
54/04w; OGH 12.08.2004, 1 Ob 144/04i.
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Soweit sich die Literatur mit der hier aufgeworfenen Frage befasst, wird jede
Auswirkung der Moglichkeit vergaberechtlicher Anfechtung auf die Moglichkeit
der ex post Anfechtung vor dem Zivilgericht verneint.

Dies mit unterschiedlichen Argumenten, die sich wie folgt zusammenfassen
lassen:

o Es sei bereits eine Kompetenzfrage, dass eine Entscheidung der vergaberecht-
lichen Rechtsschutzbehorde das Zivilgericht nicht binden kénne'®.

o Auch die vergaberechtliche Priklusion unterlassener Anfechtung habe ledig- .
lich fiir das betreffende Vergabeverfahren Wirkung. Zivilrechtliche Folgen
unter dem Aspekt nachtraglicher Anfechtungsmdglichkeit lieflen sich daraus
nicht ableiten?. '

e Die Priifung der Zulissigkeit einer konkreten Vertragsbestimmung durch die
vergaberechtlichen Rechtsschutzbehdrden, insbesondere ihrer Zulidssigkeit
im Lichte des § 99 Abs 1 BVergG 2006, habe ebenso wie die Priifung der
Zulassigkeit ihrer Abweichung von Vertrags-ONORMen im Sinne des § 99
Abs 2 BVergG 2006, nach rein vergaberechtlichen Kriterien zu geschehen,
deren Normzweck von den zivilrechtlichen Gestaltungszielen losgeldst sei'®.

Zur letztgenannten »Trennungsthese« folgt bereits aus der Entscheidung des
VIGH vom 09.03.2007, G 174/06 die Gegenposition. '

In jenem Verfahren hatte der VIGH — unter anderem — zu priifen, ob § 99
Abs 2 BVergG 2006 verfassungskonform sei. Unter dem hier interessierenden
Aspekt der zivilrechtlichen Wirkung dieser Norm war (unter anderem) vorge-
bracht worden, dass die Antragstellerin durch die Verpflichtung zur Verwendung
geeigneter Leitlinien in ihrem Grundrecht auf Unverletzlichkeit des Eigentums
verletzt sei, da durch diese Bestimmung ihre Privatautonomie in einem verfas-
sungsrechtlich unzulissigen Ausmaf} eingeschrinkt werde.

Der Verfassungsgerichtshof hat die Zulissigkeit der Beschwerde gerade damit
bejaht, dass die Verpflichtung zur Heranzichung geeigneter Leitlinien die Ver-
tragsfreiheit der Antragstellerin (einer &ffentlichen Auftraggeberin) beschrinke
und damit grundsitzlich geeignet sei, das Grundrecht der Unversehrtheit des
Eigentums zu verletzen.

Im Ergebms bejaht der VEGH den (bekdmpften) Eingriff in die Privatauto-
nomie, verweist auf die dadurch bewirkten zivilrechtlichen Grenzen, welche die
Auftraggeberin auch im Vergabeverfahren zu beachten habe — wenngleich der

16 Hagen/Essletzbichler, ONORMEN im Leistungsvertrag (Teil I), ZVB 2006/58 (202).

7 Katary, Allgemeine Geschifisbedingungen: Geltungs- und Inhaltskontrolle im vergabespezi-
fischen Rechtsschutz, RPA 2004, 217.

8 Hagen/Essletzbichler, ONORMEN im Leistungsvertrag, ZVB 2006/58 (TeilI), (201); Kurbos,
ONORMEN und BVergG 2006 — Begriindungspflicht und Zulassigkeit von Abweichungen,
RPA 2006, 17.
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VIGH die Beschwerde abwies, da der Eingriff den Wesensgehalt des Grund-
rechts nicht verletze, weiters im &ffentlichen Interesse liege und nicht unverhalt-
nismafig sei.

In der Judikatur der Rechtsschutzbehdrden' wurde durchgingig die Zulis-
sigkeit der Abweichung der bekimpften Vertragsbestimmung von den »geeig-
neten Leitlinien« nach den von der zivilrechtlichen Judikatur zu § 879 ABGB
entwickelten Kriterien gepriift.

Die zivilrechtliche Judikatur hat die Zulissigkeit einer Anfechtung nach § 879
Abs 3 ABGB stets bejaht, auch wenn — wie meist nur rudimentiren Hinweisen
im Sachverhalt zu entnehmen war — der betreffende Vertrag in einem Vergabever-
fahren vergeben worden war?,

IV. Eigener Lésungsansatz

Die These dieser Arbeit, dass die Moglichkeit der Uberpriifung einer Vertrags-
klausel vor einer vergaberechtlichen Rechtsschutzbehdrde die Anfechtung dieser
Vertragsklausel ex post, gestiitzt auf § 879 Abs 3 ABGB, ausschlieflen kann, so-
gar im Regelfall ausschlieflen wird, kntipft unmittelbar am Tatbestand des § 879
Abs 3 ABGB an.

Weder geht es dabei um die Verschiebung einer zivilrechtlichen Kompetenz
zu den Rechtsschutzbehdrden des Vergaberechts. Noch bedarf es dazu des Argu-
ments einer »Bindungswirkung« der ordentlichen Gerichte an die Entscheidun-
gen der vergaberechtlichen Rechtsschutzbehdrden. Auch die vergaberechtliche
Priklusion — so weit gefasst ich ithre Wirkungen auch sonst beurteile?® — wird
nicht bemiiht, um diese These zu stiitzen.

Ansatz ist der Standpunkt, dass auch AGB »reinsten Wassers« (also nicht
bloff aufgrund analoger Anwendung diesem Tatbestandselement unterstellte,
einseitig vorgegebene Vertragsbedingungen), dann, wenn die angefochtene Ver-
tragsbestimmung im konkreten Einzelfall ausverhandelt wurde, nicht der An-
fechtbarkeit nach § 879 Abs 3 ABGB unterliegen.

¥ Vgl zum BVergG 2006 BVA 06.11.2006, N/0079-BVA/11/2006-18, VKS Wien 22.06.2006,
VEKS-1560/06ua sowie zum BVergG 2002 VKS Wien 14.06.2005 VKS 1352/05ua, BVA 23.04.
2004, 17F-13/03-23.

20 Vel OGH 23.04.2009, 8 Ob 164/08p, wobei der Entscheidung nicht zu entnehmen ist, ob das

Verfahren dem BVergG unterlag; weiters OGH 13.09.2006, 3 Ob 122/05w, wobei der Vertrag

nach dem BVergG 1997 vergeben worden war; schliefllich OGHE 12.08.2004, 1Ob 144/04i,

der ebenfalls nur zu entnehmen ist, dass es sich um ein nicht niher spezifiziertes Ausschrei-
bungsverfahren gehandelt hatte, in dem der Vertrag vergeben worden war ua.

Vgl Lessiak, Art und Umfang der Priklusion, erscheint in: Schramm/Aicher, Vergaberecht,

Tagungsband zum 8. Jahresforum 2010.
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Prizisiert wird dies dahingehend, dass bereits die echte Chance gentigt, eine
Anderung der vorgegebenen Vertragsklausel im Verhandlungsweg =t erreichen,
um die Anfechtbarkeit nach § 879 Abs 3 ABGB auszuschlieBen. Selbst wenn die-
se Verhandlungschance nicht geniitzt wurde, ist— wenn eine echte Verhandlungs-
chance bestand — die Klausel der Priifung nach § 879 Abs 3 ABGB entzogen.

In diesen Fillen schligt das Grundprinzip der Privatautonomie durch, das
es dem Einzelnen erlaubt, sich auch an »groblich benachteiligende« Regelungen
(bis zur Grenze der Sittenwidrigkeit nach § 879 Abs 1 ABGB) vertraglich wirk-
sam zu binden. :

Grund dieser Differenzierung ist das zentrale Argument, m
fithrung des § 879 Abs 3 ABGB gerechtfertigt worden war. Es ist dies das von
§ 879 Abs 3 ABGB vorausgesetzte Ungleichgewicht zwischen dem Verwender
von AGB einerseits und ihrem Adressaten andererseits.

Missbraucht der Verwender von AGB seine Uberlegenheit, indem er seinen
(kiinftigen) Vertragspartner vor die Wahl stellt, das von ihm formulierte Klau-
selwerk in seiner Gesamtheit zu akzeptieren oder eben zu keinem Vertrags-
abschluss zu kommen, dann tritt gerade jene Verzerrung der privatautonomen
Entscheidung ein, welche den Eingriff des § 879 Abs 3 ABGB in die Vertrags-
freiheit rechtfertigt.

Zutreffend wird daher betont, dass diese von § 879 Abs 3 ABGB vorausge-
setzte Ungleichgewichtslage dann deutlich schwicher ausgepragt sei, wenn nicht
Unternehmer und Verbraucher, sondern zwei Unternehmer cinander gegeniiber-
stehen.

Doch wird die Anwendung des § 879 Abs 3 ABGB quch in diesen Fillen
mit eben diesem Argument bejaht, dass der Kern des vorausgesetzten Ungleich-
gewichts darin liege, dass der Adressat der AGB keine Méglichkeit habe, die ihm
einseitig vorgegebenen Vertragsbedingungen zu dndern, nicht einmal eine faire
Chance zur Verhandlung (Verinderung) dieser Vertragsbedingungen habe.

Folgt die Unverhandelbarkeit der Vertragsbedingungen nicht aus anderen,
gerechtfertigten Sachargumenten, dann rechtfertige dieses Ungleichge"‘.’iCht den
Eingriff in die Vertragsfreiheit bereits auf der Ebene der »gré')blichen Benachtei-
~ ligunge, statt erst auf der Ebene der Sittenwidrigkeit im Sinne des § 879 Abs 1
ABGB. |

Als Zwischenergebnis ist daher zunichst einmal festzuhalte
geschriebene Vertragsbedingungen dann, wenn sie im konkreten Fall verhandel-
bar waren — etwa bei Vergabe im Verhandlungsverfahren, ohne dass die Vertrags-
bestimmungen als verhandlungsfest erklirt worden waren — nicht der Anfech-
tung nach § 879 Abs 3 ABGB unterliegen. Dazu geniigt es meines Erachtens, dass
nach dem gewshlten Verfahren die Moglichkeit zur Verhandlung der Vertrags-
bedingungen bestand — gleichgiiltig, ob diese Moglichkeit vom betreffenden Bie-
ter auch tatsichlich genutzt worden war.

it dem die Ein-

n, dass auch aus-
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Doch auch in jenen Fillen, in denen schon durch die Wahl des Vergabever-
fahrens oder durch eine Festlegung des Auftraggebers die ausgeschriebenen Ver-
tragsbedingungen unverhandelbar sind, kann — um nicht zu sagen: wird im Re-
gelfall — die soeben geschilderte »Ungleichgewichtslage« nicht vorliegen.

Hat doch der Bieter in diesen Vergaben nach dem BVergG die Moglichkeit,
die von ihm als »gr&blich benachteiligend« empfundene Vertragsklausel durch
Anrufung der Rechtsschutzbehérde im Zuge des Vergabeverfahrens zu beseiti-
gen.

Nun iibersehe ich nicht, dass es im Einzelfall Abweichungen zwischen je-
nem Priifstandard geben mag, an dem das ordentliche Gericht nach § 879 Abs 3
ABGB die Vertragsklausel misst und dem Mafstab, nach dem die vergaberecht-
liche Rechtsschutzbehdrde die Vertragsklausel als unzulissig beurteilt.

Fiir die Frage der Beseitigung des genannten Ungleichgewichts zwischen dem
Verwender der AGB und ihrem Adressaten sind diese Unterschiede jedoch im
Regelfall vernachlissigbar. Denn die (mE auch noch nach dem BVergG 2006) er-
forderliche sachliche Rechtfertigung der Abweichung von den »geeigneten Leit-
linien« erfolgt zumindest im Kern nach den selben Bewertungsgesichtspunkten,
wie die Priifung der »gréblichen Benachteilung« nach § 879 Abs 3 ABGB.

Dazu verweise ich auf den schon oben vertretenen Standpunkt, dass eine
Abweichung von der »geeigneten Leitlinie«, die ohne sachliche Rechtfertigung
erfolgt, dann wohl willkiirlich, sohin »Missbrauch« und daher nach § 99 Abs 2
BVergG 2006 unzulissig ist.

Auch auflerhalb des Tatbestands des § 99 Abs 2 BVergG 2006 wird eine An-
fechtung einerseits auf die allgemeinen Grundsitze, die der Auftraggeber bei
Erstellung des von ihm ausgeschriebenen Leistungsvertrages nach § 99 Abs 1
BVergG 2006 zu beachten hat, gestiitzt werden kénnen.

Andererseits aber auch auf die allgemeinen Vergabegrundsitze, insbesondere
das — auch im Sektorenbereich geltende — Gebot, die Ausschreibungsbedingun-
gen so zu gestalten, dass die Bieter auf vergleichbarer Basis ihre Angebote kal-
kulieren kénnen. Kurz gesagt: Einer der Hauptfille von Klauseln, welche der
Kontrolle nach § 879 Abs 3 ABGB zum Opfer fallen, das ist die Uberwilzung
nicht kalkulierbarer Risiken, ist auch bei Vergaben im Sektorenbereich nach dem
BVergG 2006 vergaberechtswidrig. Solche Klauseln kénnen daher auch in Auf-
tragsbedingungen eines Sektorenauftraggebers vor den Rechtsschutzbehérden
des Vergaberechts vernichtet werden.

Entscheidend ist, dass diese Anfechtungsméoglichkeit mE (zumindest) jenes
Gegenwicht bildet, welches die einhellige Lehre und Judikatur zu § 879 Abs 3
ABGB bereits in der realistischen Méglichkeit zur Verhandlung der vorgegebe-
nen Vertragsbestimmungen sieht und damit die Anfechtungsvoraussetzung der
Ungleichgewichtslage verneint.
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Wird das von § 879 Abs 3 ABGB vorausgesetzte Ungleichgewicht bereits
durch die Moglichkeit der Verhandlung der Vertragsklauseln beseitigt, dann
muss es erst recht entfallen, wenn der Adressat dieser Klauseln die Méglichkeit
hat, einen »neutralen Dritten« (die Rechtsschutzbehérde) anzurufen.

Dabei ist der Auftragnehmer nicht einmal auf Verhandlungsbereitschaft und
Einsicht des Auftraggebers angewiesen. Vielmehr hat hier der Adressat der AGB
das deutlich gesteigerte »Gewicht« gegentiber der Situation von Vertragsver-
handlungen, dass er sein Gegeniiber im Wege des Rechtsschutzes zwingen kann,
die benachteiligende Klausel aufzugeben.

Von der in § 879 Abs 3 ABGB vorausgesetzten »einzigen Wahlmoglichkeit,
eine benachteiligende, nicht verhandelbare Klausel entweder zu akzeptieren
oder die Chance auf einen Vertragsabschluss auszuschlagen, kann daher hier, im
Rechtsschutzbereich des BVergG 2006, keine Rede sein.

Zusammengefasst vertrete ich daher:

Vertragsklauseln, welche weder nach der Art des Vergabeverfahrens noch nach
den Festlegungen des Auftraggebers unverhandelbar waren, sondern vielmehr —
im Regelfall sogar durch einen Verhandlungsanspruch abgesichert —im Zuge des
Vergabeverfahrens verhandelt werden konnten, sind von vornherein der nach-
triglichen Anfechtung nach § 879 Abs 3 ABGB entzogen.

Dieses Ergebnis lisst sich auf Basis der einhelligen Position, dass selbst bei
Verwendung von AGB die Moglichkeit, sie konkret zu verhandeln, die Anfech-
tung nach § 879 Abs 3 ausschliefit, einfach begriinden und diirfte meines Erach-
tens wohl auch unstreitig sein.

Wo ich mich im Widerspruch zu herrschenden Ansicht sehe, ist folgende Po-
sition:

Ausgeschriebene Vertragsbedingungen, die im Zuge des Vergabeverfahrens
(als Entscheidung des Auftraggebers) vor der zustindigen Rechtsschutzbehor-
de angefochten werden konnten, sind dann ex post der Anfechtung nach § 879
Abs 3 ABGB entzogen, wenn die realistische Chance bestand, dass die Vergabe-
behorde die ex post geltend gemachte »grobliche Benachteiligung« als Vergabe-
rechtsverstof} beurteilt und diese Klausel fiir nichtig erklirt hatte.

Wer hier davor zuriickschreckt, zu beurteilen, was die Rechtsschutzbehorde
in diesem Fall entschieden hitte, sei an Folgendes erinnert:

Wie oben referiert, ist davon auszugehen, dass auch die echte Chance von
Verhandlungen zur Abinderung der vorgegebenen Vertragsbedingungen (AGB)
die Ungleichgewichtslage ausgleicht, sodass keine Anfechtung nach § 879 Abs 3
ABGB moglich ist. :

Mutet sich die Judiktur zu, riickwirkend zu beurteilen, ob zwischen zwei
Vertragspartnern eine »echte Verhandlungschance« bestand, dann erscheint die
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hier gegenstindliche Aufgabe vergleichbar leicht zu l6sen. Denn mit der vor-
handenen Judikatur der Rechtsschutzbehdrden wird sich deutlich priziser be-
urteilen lassen, ob der jetzt anfechtende Auftragnehmer mit dem Vorbringen,
auf welches er die »grobliche Benachteiligung« stiitzt, eine Chance gehabt hitre,
die Nichtigerklirung dieser Klausel vor der vergaberechtlichen Rechtsschutz-
behdrde zu erreichen, als riickwirkend zu beurteilen, ob zwischen zwei Vertrags-
partnern eine »echte Verhandlungschance« auf Abénderung der angefochtenen
Vertragsklausel bestand.

Auf einen »Gleichklang« der zivilrechtlichen mit der vergaberechtlichen Be-
griindung kommt es dabei nicht an. So wird die Anfechtungschance vor der ver-
gaberechtlichen Rechtsschutzbehdrde auch zu bejahen sein, wenn die Anfech-
tung einer Vertragsklausel, mit welcher dem Auftragnehmer ein nicht kalkulier-
bares Risiko iibertragen wird, vor dem Zivilgericht auf grobliche Benachteiligung
gestiitzt wird, vor der Rechtsschutzbehdrde hingegen darauf zu stiitzen gewesen
wire, dass mit dieser Risikotibertragung (vergaberechtswidrig) die Vorlage ver-
gleichbarer kalkulierbarer Angebote verhindert wiirde. -

V. Hinweise zur Umsetzung in der Praxis

Ausgehend von meiner vorgenannten These, ergeben sich Hinweise fiir ihre
praktische Umsetzung,

Zunichst ist darauf zu verweisen, dass auch bei der ex post Priifung nach
§ 879 Abs 3 ABGB die »grébliche Benachteiligung« nicht im Entscheidungszeit-
punkt, sondern im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses zu priifen ist.

Weiters gehe ich davon aus, dass der Einwand, die vergaberechtliche An-
fechtung wire mit Aussicht auf Erfolg moglich gewesen, vom Auftraggeber zu
beweisen sein wird. Das entspricht der Verteilung der Beweislast, wenn der Ver-
wender von AGB behauptet, dass im konkreten Fall sehr wohl die Moglichkeit
der Verhandlung dieser Vertragsklausel mit realistischen Verhandlungschancen
bestand.

Dieser daher vom Auftraggeber im Zivilprozess zu erhebende Einwand der
Nachpriifbarkeit dieser Klausel vor der vergaberechtlichen Rechtsschutzbehér-
de sollte bereits im Zuge des Vergabeverfahrens vorbereitet werden.

Denn gemifl § 99 Abs 2 BVergG sind ohnehin bereits im Zuge des Vergabe-
verfahrens die »Griinde fiir die abweichenden Festlegungen« vom Auftraggeber
festzuhalten und »den Unternechmern auf Anfrage unverziiglich bekannt zu ge-
benx.

Meine an anderer Stelle ausgesprochene, dringende Empfehlung, diese Be-
griindungspflicht nicht nur ernst zu nehmen, sondern die Begriindung schon vor
Versendung der Ausschreibungsunterlagen auszuarbeiten, schon weil dies in der
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Praxis eine bewihrte Methode ist, unbeabsichtigt iiberschieflende Abweichun-
gen zu erkennen und wieder auf ihr rechtes Mafl zuriickzufiihren, erginze ich
um folgenden Hinweis: '

In diese Begriindung moge auch aufgenommen werden, weshalb aus der Sicht
des Auftraggebers diese Abweichung sachlich gerechtfertigt, insbesondere keine
»grobliche Benachteiligung« des kiinftigen Auftragnehmers sei.

Auch hier verbinde ich diese Empfehlung mit der Hoffnung, dass im Zuge
der Ausarbeitung dieser Begriindung die Chance entstehe, unbeabsichtigte »Har-
ten« der konkreten Klausel wieder auszugleichen, bevor man durch ein Nach-
priifungsverfahren dazu gezwungen wird.
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