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VORVERTRAGLICHE PRUF- UND WARN-
PFLICHT IM ANGEBOTSSTADIUM

Weder im ABGB noch in der ONORM B 2110 finden sich ex-
plizit Bestimmungen Uber die Prif- und Warnpflicht im
Ausschreibungs- bzw. Angebotsstadium. Grundsatzlich tragt
der Auftraggeber (,AG") das Risiko der Vollstandigkeit der
Ausschreibung alleine. Die vorvertragliche Prif- und Warn-
pflicht ist in Form einer Aufklarungspflicht nur in einge-
schranktem AusmaB gegeben. Dem Auftragnehmer (,AN")
kann nicht zugemutet werden, in der kurzen Phase der An-
gebotsfrist kostspielige und aufwdndige Untersuchungen
anzustellen, um sich selbst taugliche Angebotsgrundlagen
zu erarbeiten. Die Aufklarungspflicht bezieht sich daher je-
denfalls nur auf Ausschreibungsmangel, die dem AN offen-
bar auffallen mussen.

Der OGH geht in diesem Zusammenhang davon aus, dass
die Erklarung eines AN, dass er in die Vertragsunterlagen
eingesehen hat und mit den darin enthaltenen Bestimmun-
gen einverstanden ist, ferner, dass er durch die Besichti-
gung der Baustelle die ortlichen Gegebenheiten und Ar-
beitsbedingungen festgestellt hat und dass darauf die Preis-
berechnung und die Angebotserstellung beruhen, keine U-
bertragung der Haftung fiir eine falsche, fehlerhafte und
unvollsténdige Leistungsbeschreibung auf den AN verbun-
den ist.

In einer weiteren aktuellen Entscheidung hatte der OGH den
Fall zu beurteilen, dass ein Bieter ein Angebot auf Basis der
Ausschreibung legte, obwohl er wusste, dass diese unvoll-
standig war. Da der Bieter, obwohl er laut Ausschreibungs-
bedingungen dazu verpflichtet gewesen wére, den AG nicht
auf die offensichtlich fehlenden Leistungen im Leistungsver-
zeichnis aufmerksam gemacht hat, lehnte der OGH den
Mehrkostenanspruch des Bieters ab. Mit diesem Urteil stellt
der OGH klar, dass der Bieter die Folgen der Verletzung der
vorvertraglichen Prif- und Warnpflicht zu tragen hat, wenn
er vorsatzlich (!) seiner Warnpflicht nicht nachgekommen
ist. Uber den Umfang der Priif- und Warnpflicht sagt dieses
Judikat allerdings nichts aus.
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In Ausschreibungsbedingungen wird regelmaBig festgehalten, dass
Bieter die Unterlagen auf Unklarheiten und Widerspriichlichkeiten
prifen missen und auf unvollstandige Leistungsbeschreibungen oder
fehlende Positionen hinzuweisen haben. Die Auftraggeber lehnen un-
ter Hinweis auf derartige Bestimmungen in der Folge Mehrkostenan-
spriiche des AN ab.

Dieses Thema betrifft zwei getrennte Komplexe: einerseits, ob eine
reine Wissenserklarung des AN als eine Abweichung von der gesetzli-
chen Risikoverteilung zu werten ist und andererseits, wie weit die
vorvertragliche Prif- und Warnpflicht ausdehnbar ist.

Wie sich aus der Rechtsprechung und Literatur ergibt, ist eine reine
Willenserklarung des AN fiir einen Risikotransfer in die AN-Sphére
nicht geeignet. Weiters ergibt sich aus hRSpr und Literatur, dass das
AusmalB der vorvertraglichen Priif- und Warnpflicht nicht Gberspannt
werden darf.

Schon aufgrund des Zeitdrucks bei der Anbotserstellung ist dem Bie-
ter nicht zumutbar, umfangreiche Priifungen oder ein umfangreiches
oder aufwendiges Risikomanagement durchzufiihren. Darliber hinaus
ergibt sich aus dem Vergaberecht fiir éffentliche AG die Pflicht, Aus-
schreibungen sorgfaltig und vollstdndig auszuarbeiten und keine
nicht kalkulierbaren Risiken auf den Bieter zu Ubertragen.

Zu beriicksichtigen ist auch, dass die vertragliche Ubertragung von
umfassenden vorvertraglichen Prif- und Warnpflichten bei sonstigem
Verlust von Mehrkostenanspriichen des AN auch gréblich benachteili-
gend sein kann, sodass derartige Ausschreibungsbedingungen unter
Umstanden sittenwidrig und somit nichtig sein kdnnen.

Lehnt der AG unter Hinweis auf derartige Bestimmungen Mehrkos-
tenanspriiche ab, ist der Einwand der Sittenwidrigkeit jedenfalls zu
empfehlen. Sofern dem AN derartige Bestimmungen in Ausschrei-
bungsbedingungen bereits vor Angebotsabgabe auffallen, besteht
die Mdglichkeit, die Ausschreibungsbedingungen im Rahmen eines
Nachprifungsverfahrens vor der zustandigen Vergabekontrollbehdrde
(UVS oder BVA) zu bekampfen. Die Praxis zeigt, dass Nachprifungs-
antrage bei 6ffentlichen AG Wirkung zeigen und in der Folge derarti-
ge Klauseln nicht mehr verwendet werden.
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