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Vergabeverfahren und neues Lauterkeitsrecht (UWG 2007)

In einem jiingst ergangenen Urteil wirft das zivile Hochstgericht! interessante Fragestellungen
an der Schnittflache zwischen Vergabe-, Beihilfen- und Lauterkeitsrecht auf, Der folgende Beitrag
erortert die Konsequenzen eines Verstofles im Vergabeverfahren im Fokus der durch die UWG-
Novelle 20072 neu geschaffenen Wettbewerbsbedingungen, insbesondere als unlautere Geschifts-
praktik aus lauterkeits- (3.) und vergaberechtlicher {4.) Perspektive. Ein kurzer Praxistipp rundet

das Ergebnis ab,

Von Philipp Gétzl/Clemens Thiele

1. Ausgangsfall — Landesforstrevier Leonstein?

Die spitere Beklagte war eine Holdinggesellschafe, an
der lediglich das Land Oberdsterreich beteiligt war. Sie
war Ligentiimerin des zum Verkauf stehenden Landes-
forstreviers Leonstein, an dessen Erwerb auch die spéte-
ren Kldger interessiert gewesen waren. Die Parteien strit-
ten dariiber, ob die von der Beklagten beabsichtigte
Verdulerung des Forstreviers an eine regionale Bieter-
gemeinschaft eine staatliche Beihilfe wilre, die unter das
Durchfithrungsverbot des Art 108 Abs 3 AEUV fiele. Die
Kldger begehrten {ua), der Beklagren die Verduflerung
solange zu verbieten, bis die Européische Kommission
die Kaufpreisdifferenz zwischen dem Kaufanbor der Kli-
ger und dem Angebot der regionalen Bietergemeinschaft
fitr beihifferechtlich unbedenklich oder mit dem gemein-
samen Markt vereinbar erldire hiree. Beide Vorinstanzen
wiesen das Klagebegehren ab; die Klidger erhoben das
Rechesmittei der ordentlichen Revision.

Das Fachstgericht hatte sich daher u.a. mit der Frage zu
befassen, ob ein Verstofl gegen das Durchfihrungsverbot
des Art 108 Abs 3 AEUV (vormals: Art 88 Abs 3 Satz 3
EG) lauterkeitsrechtliche Unterfassungsanspriiche der
Mitbewerber ausldsen kénnte?

2. Die Entscheidung des Gerichts
Der OGH hob die Entscheidungen der Vorinstanzen auf

und verwies die Sache an das Erstgericht zuriick. Ein
VerstoR gegen das Durchfithrungsverbot des Art 108

Abs 3 AEUV kannte Unterlassungsanspriiche von Mis-
bewerbern nach § 1 UWG begriinden. Das mit Art 108
Abs 3 AEUV angeordnete Verbot der Durchfihrung ei-
ner Beihilfengewihrung wire unmittelbar anwendbar.
Den Gerichten der Mitgliedstaaten oblag es, iiber die
Wahrung der Rechte des Einzelnen bei Verstéfien gegen
dicse Bestimmung zu wachen. Die Ausgestaltung des
Verfahrens iiber solche Klagen war zwar Sache der na-
tionalen Rechtsordnungen. Nach dem europarechtlichen
Effektivitdtsgrundsatz diirfren aber deren Regelungen die
Ausiibung der durch das Gemeinschaftsrecht verliehenen
Rechte nicht praktisch unméglich machen oder iiberma-
Rig erschweren.

Nach dem derzeitigen Verfahrensstand war zwar der be-
absichtigte Verkauf eine staatliche Beihilfe iS des Art 167
Abs 1 AEUV, die geeignet wiire, den Wettbewerb zu ver-
falschen; ob diese Mafinahme aber auch geeignet wire,
den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrichrigen,
konnte noch nicht beurteilt werden. Dazu hitten die
Klager — auch aufgrund vnrichtiger Beurteilung durch
die Unterinstanzen — noch kein Vorbringen erstattet. Zur
Vermeidung einer nach § 182a ZPO unzulissigen Uber-
raschung der Parteien mit dieser Rechtsansicht war
daher mirt einer Aufhebung vorzugehen, um den Parteien
Gelegenheit zu geben, ihr Vorbringen zu verdeutlichen
und zu prizisieren. Dabei wire auch die Fassung des
Begehrens zu ertrtern sein.

3. Lauoterkeitsrechtliche Anmerkungen

Die offentliche Hand unterliegt auch im Rahmen der
Aufrragsvergabe der wettbewerbsrechtlichen Kontrolle
durch die Zivilgerichte.* Zwar spricht der Ausgangsfall
Landesforstrevier Leonstein vordergrindig einen bethil-
ferechtlichen Sachverhalt an, die nachfolgend gewonne-

1 QGH 19.1.2016, 4 Ob 154409 - Landesforstrevier Leonstein, OJZ.
EvBL-LS 2010/81, 520 = MR 2010, 232 = RdW 2010/440, 401.

2 Bundesgeserz mit dem das Bundesgeserz gegen den unlauteren
Wetthewerb (UWG) gedindert wird, BGBL 1 79/2007 in Kraft seit
12.12.2007.

3 OGH 19.1.2010, 4 Ob 154/09i ~ Landesforstrevier Leonstein, Q7.
EvBI-LS 2010/81, 520 = MR 2010, 232 = RdW 2010/440, 401.

4 Insoweit unstrittig, vgl Holly, Private Enforcement im Vergaberecht,
ecolex 2006, 813, 816; Riiffler, Die Anwendbarkeiv des UWG auf
juristische Personen des &ffentlichen Rechts {1994) 24 ff,
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nen lauterkeitsrechtlichen Grundsitze lassen sich aber
auf den vergaberechtlichen Bereich tibertragen. Das vor-
liegende Urteil erméglicht nun ein Zwischenrestimee auf
den Stand der Rsp zur Fallgruppe des Wettbewerbsvor-
sprungs durch Rechtsbruch nach der UWG-Novelle
2007, die nunmehr unter die sonstige untautere Hand-
lung nach § 1 Abs 1 Z 1 UWG einzuordnen ist. Dartiber
hinaus lassen die Hochstrichter (bewusst) im konkreten
Fall offen, ob der objektive Rechtsverstof$ ohne weitere
Vertretbarkeitsprifung bereits einen Lauterkeitsverstof§
begriindet, wenn das beanstandete Verhalten zugleich als
Verstoff gegen das Vergaberecht zu werten ist, fiir dessen
Ahndang ohnehin ein besonderes Verfahren zur Verfi-
gung steht, Letzteres gile es zu beantworten.

3.1. UWG-Novelle 2007 (,,Neues Lauterkeitsrecht®) —
Terminologie und Priifungsschema

Trotz der um sechs Monate verspiiteten Umsetzung hat
der gsterreichische Gesetzgeber durch die UWG-Novelie
20075 die gemeinschaftsbedingte Anwendungsfrist per
12.12.2007 eingehalten. Die Novelle enthalt keine Uber-
gangsvorschriften. Daher gilt nach st Rspé in Lauter-
keitssachen (bereits zum alten UWG), dass ein Verbot
(oder ein Unterlassungsgebot) nur erlassen oder bestitigt
werden kann, wenn das darin umschriebene Verhalten
auch nach der neuen Rechtslage uniauter ist.”

Lin vor Inkrafttreten der Novelle gesetzies Verhalten be-
griindet zudem nur dann die Vermutung der Wiederho-
lungsgefahy, wenn es schon zu diesern Zeitpunkt rechrs-
widrig war, Im Ergebnis ist ein Unrerlassungsanspruch
daher nur dann zu bejahen, wenn das beanstandete Ver-
halten sowohl gegen das alte als auch gegen das neue
Recht verstéfie. Wurde auf Grund eines vor Inkrafttreten
der UWG-Novelle 2007 verwirklichten Lauterkeitsver-
stofles ein Unterlassungstitel geschaffen, und hat wilh-
rend des Rechtsmittelverfahrens eine Rechtsanderung
stattgefunden, ist die Berechtigung cines solchen Gebots
auch am neuen Recht zu messen.®
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Ausgehend von der Schutzzwecktrias und dem durch die
RL-UGP  2005/29/EG
Rechtsbereich?® sind auch im ésterreichischen Lauter-

insoweit  vollharmonisierten

keitsrecht folgende Schutzbereiche zu unterscheiden:

e Bereich des Verbiraucherschutzes

@ Bereich des Unternchmer/Mitbewerberschutzes

e Bereich des Schutzes von Allgemeininteressen (z.B.
durch Gewihrung der Aktivlegitimation an bestimmte
Verbande)

o Fine Unterscheidung in verbraucherschiitzendes und
mitbewerberschiitzendes Lauterkeitsrecht bietet sich
terminologisch an.

Demzufolge ergibe sich folgendes (neues) Priifungssche-

ma fur die lauterkeitsrechtliche Beurteilung von Sachver-

halten nach dem UWG 2007

1. Fille die Geschifespraletik unter die ,schwarze
Liste® des Anhangs zum UWG?

Wenn ja: % Verbotene Geschidftsprakiik
Wenn nein: 9 2.

2. Ist eine Geschéftsprakeik in ihrer Auswirkung
viilig unerheblich?

Wenn ja: # UWG-rechtlich unbeachtlich, kein
Verstof§
Wenn nein: < 3.

3. Handelr es sich um eine aggressive (iS des § 1a
UWG) oder um eine irrefithrende (15 des § 2
UWG) Geschiftsprakrik?

Wenn ja: @ Verbotene Geschéfesprakeik
Wenn nein: 2 4.
4. Fille sie unter die Generalklausel des § 1 UWG?
Wenn ja: % Verbotene unlautere Geschiftsprak-
tik (hier erst ist nach den bisherigen
Fallgruppen zu priifen, soweit das
Verhalten nicht schon von 1. oder
2. Erfasst/gepriift worden ist?)
Wenn nein: ®FEs liegt keine vnlautere Geschifes-
prakrik vor

5 BGRII79/2007.
OGH 11.3.2008, 4 Ok 225/07b - Stadtrundfabrien, wbl 2008/137,
290 = MR 2008, 114 = ecolex 2008/199, 551 (Tonuinger) = RAW
2008/419, 460 = RZ 2008/E0) 377, 279 = OBI-LS 2008/79, 128 =
OBl 2008/48, 237 (Mildner); daz Artmam, Die Beurteitung der
Faligruppe ,,Rechtsbruch® nach der UWG-Novelle 2007, wbl
2008, 253; Heidinger, Dic Fallgruppe Rechesbrach nach der UWG-
Novelle 2007, MR 2008, 114; Handig, Subjektive Vorausserzungen
imneuen § 1 UWG, RAW 2008/469, 503; 8. 4. 2008, 4 Ob 42/08
— W-Kiagviere, wbl 2008/164, 344 = ccolex 2008/314, 838 (Ton-
winger} = MR 2008, 257 {Korn) = OBI-LS 2008/109/110/111, 229
= OBLLS 2008/112, 230 = OBl 2008/56, 276 (Gamerith);
20.5.2008, 4 Ob 18/08p - Lebensertvartungsprognose, whl
2008/220, 451 = SWK 2008, T 168 = SWK 2008, 1062 = MR
2008, 214 = ccolex 20084405, 1128 = RZ 200950 6/7, 13 « RY,
2009E0 8/9/10, 14 = juslT 200878, 172 {Standepger);

20.1.2009, 4 Ob 188/08p ~ MEL, ZIR 2009/63, 108 = MR 2009,
92 (Heidinger) = RdW 2009/367, 407 = ecolex 2009/274, 694 (Ho-
rak) = OBI-LS 2009/151/152/153/154/155/156, 112 = OB-LS
2009/1357/158, 113 (Thini) = RZ 2009/E0 249, 142 = OBA
2010/1594, 65.

7 OGH 12.1.2010, 4 Ob 17409 - Berater in Versicherungsan-
gelegenbeiten TH, ceolex 2080213, 583 (Jomrmingery = MR 2010,
105.

8 OGH 22,1.2008, 4 Ob 17207y~ Das beste Wachstion, wbl
2008/110, 244 = MR 2DOS, 11 = ecoles 20087463, 447 {Tonnin-
ger) « RZ ZOORMNT 29S7I96/29729%, 135 o OBLLS 2008/
FHFMTS, A 27 « QOBLLS 200879, LI = ORI 2008/58, 287 (Ga-
nrerith),

Yo BnGTE AALA0009, 261007 0 207 - VITRVAB NV Total
Belgionr NV, W 50, 820 0001 14720000, 4 O 509 - Friedrich
M, ONLES 2ot 233, 2o,
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Diese Priifungsreihenfolge bezicht sich nur auf Ge-
schiftspraktiken im Sinn von § 1 Abs 4 Z 2 UWG, dh
auf Handlungen und Unterlassuagen, die unmitrelbar
mit der Absatzférderung, dem Verkauf oder der Liefe-
rung eines Produkts zusammenhingen.'?

Wird hingegen das Begehren (ausschlieflich} auf eine
lauterkeitsrechtlich relevante Verletzung (anderer) gene-
reller Normen, d.h. auf cin sonstiges unlauteres Verhal-
ten iSvon § 1 Abs 1 Z 1 Fall 2 UWG, gegriinder (zB
Fallgruppe Rechtsbruch), so wire nach der Rsp'? eine
vorrangige Priifung des Anhangs zum UWG und der
speziellen Regelungen zu irrefithrenden und aggressiven
Geschiftspraktiken weder erforderlich roch zulissig.

3.2. Fallgruppe Rechtshruch
3.2.1, Pritfungsschema

Die eingangs dargelegte Pritfungsreihenfolge gilt nur fiir die
Beurteilung von Geschiftspraktiken, Ein behaupteter Ver-
stofl gegen eine sonstige Rechesvorschrift (zB § 26 Me-
dienG) ist unabhingig davon zu priifen.’? Die Besonder-
heit des Priifungsschemas fiir die Fallgruppe Rechtsbruch
besteht darin, das Begehren nach § 1 UWG sowohl auf ei-
nen VerstoR gegen eine {andere) generelle Norm als auch
auf einen Wettbewerbsvorsprung durch Anwendung einer
ausdriicklich missbilligten Geschifrspraktik zu stiitzen, so
kann die einstweilige Verfiigung schon dann erlassen wer-
den, wenn der Anspruch nach einer der beiden - einander
nicht ausschliefSenden — Rechtsgrundlagen begriindet ist.
Eine kumulative Priifung ist nicht erforderlich.?

3.2.2. Priiffungsmafistab

Nach der mit Spannung erwarteten* und nunmehr wohl
gefestigten Rspi$ zur Fallgruppe ,, Wettbewerbsvorsprung
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durch Rechtsbruch® nach der UWG-Nov 2007 ergeben

sich Anderungen in der Begriindung, weniger im Ergeb-

nis der nunmehr als unlauter zu beurteilenden Rechts-
verstéBen unter Mitbewerbern. Die Rsp!é fordert nun-
mehr einen spiirbaren, unvertretbaren Normverstofs.

Demnach ist

(1) ein Verstof gegen eine nicht dem Lauterkeitsrecht
im engeren Sinn zuzuordnende generelle Norm als
unlautere Geschiftsprakiik oder als sonstige un-
fautere Handlung iSv § 1 Abs 1 Z 1 UWG zu
werten,”

(2) wenn die Norm nicht auch mit guten Grinden
in einer Weise ausgelegt werden kann, dass sie
dem beanstandeten Verhalten nicht entgegenstebr,
un'®

{3) das beanstandete Verhalten geeignet ist, den Wert-
bewerb zum Nachteil voa rechestreuen Mitbewer-
bern nicht bloff unerheblich zu becinflussen.”

Nicht mafigebend ist die Vertretbarkeit der Rechtsan-

sicht jedoch fiir VerstdBe gegen speziellere Normen des

UWG, m.a. W fir die Sondertatbestinde, aber auch bei

Anwendusng einer nach dessen Anhang jedenfalls unzu-

lissigen Geschiiftsprakrik,®

Ein Verstof) gegen das Verbot der Durchfiihrung einer

Beihilfengewidhrung nach Art 108 Abs 3 Satz 3 AEUV

(frither Art 88 Abs 3 Satz 3 EG), das dem Schutz der

Mitbewerber dient, kann Unterlassungsanspriiche von

Mitbewerbern nach § 1 UWG begriinden, Bei einem

solchen VerstoR, der einen unlauteren Wetthewerbs-

vorsprung durch Rechtsbruch bedeutet, ist die Ver-
tretbarkeit der Beihilfengewdhrung ebenfalis nicht zu
priifen.”

Ausdriicklich offen lief der 4. Senat bisher die Frage, ob

es auch auBerhalb des UWG Normen mit spezifisch lau-

terkeitsrechtlichem Charakrer gebe und wie deren Ver-
letzung gegebenenfalls zu behandeln wire.*

10 Siche daza unten Pket. 3.3.

11 OGH 8.7.2008, 4 Ob 113/08h — Medium T, ccolex 2008/417,
1140 (Schiumacher) = O]Z-1.5 2008/37, 970 = MR 2008, 261
(Burgstailer) = whl 2009719, 45 = OBI-LS 2009/4/6/7/8, 14 = OBl
L8 2009/27, 17 = OBl 2009/21, 116 (Gamerith).

12 OGH 8.7.2008, 4 Ob 113/08h ~ Medinm T, ecolex 2008/417,
1140 {Schumacher) = QJZ-LS 2008/37, 970 = MR 2008, 251
(Burgsiailer) = whbl 2009/19, 45 = OBI-1.S 2009/4/6/7/8, 14 = OBl-
1.5 2009/27, 17 = OBl 2009/21, 116 (Gamerith).

13 OGH 8.7.2008, 4 Qb 113/08h ~ Medimm T, ecolex 2008/417,
1140 (Schumacker) = Q}JZ-1S 2008/37, 970 = MR 2008, 261
{Burgstaller) = whl 2009/19, 45 = OBI-L.S 2009/4/6/7/8, 14 = OBl
1S 2009/27,17 = OBl 2009/21, 116 (Gamerith).

14 OQOGH 11.3.2008, 4 Ob 225/07b ~ Stadtrundfalirten, wbl 2008/137,
290 = MR 2008, 114 = ecolex 2008/199, 351 (Tonninger} = RAW
20087419, 460 = RZ 2008/ 377, 279 = OBI-L.S 2008/79, 128 =
OBl 2008/48, 237 (Mildner); dazu Artmtann, Die Bewrteilung der
Fallgruppe ,Rechtsbruch® nach der UWG-Novelle 2007, whl
2008, 253; Heidinger, Dic Fallgruppe Rechisbruch nach der UWG-
Novelle 2007, MR 2008, 114; Handig, Subjektive Vorausserzungen
im neaen § 1 UWG, RAW 2008/469, 503.

15 OGH 1£.11.2008, 4 Ob 156/08g ~ Stiftung Warentest, whi
2009/89, 206 = ecolex 2009/161, 423 (Schumacher) = OBI-LS
2009/86/87, §8; 12.5.2009, 4 Ob 55/09f — Anstaitsordmung, OBI-
1.5 20097238, 217,

16 OGH 24.2.2009, 4 Ob 223/08k - Missio-Spor, MR 2009, 171 =
wil 2009/162, 365 = OBI-LS 2009/167/168, 158; 23.2.2010,4 Ob
141100 ~ Camelbase, nv, mwN,

17 Sog. Rechtsbruch.

18 Sog. Unvertretbarkeir,

19 Sog. Erheblichkeitsschwelte, Spiirharkeitserfordernis oder Bagateh-
grenze.

20 OGH 11.3.2008, 4 Ob 225/07b — Stadtrundfabrten, whbl 2008/
137, 290 = MR 2008, 114 = ccolex 2008/199, 551 (Tonninger) =
RAW 2008/419, 460 = RZ 2008/E0 377, 279 = OBI-LS 2008/79,
128 = OBl 2008/48, 237 (Mildner).

21 OGH 19.1.2010, 4 Ob 154/09i - Landesforsirevier Leonstein, OJZ,
EvBI-LS 2010/81, 520 = MR 2010, 232 = RdW 2010/440, 401.

22 OGH 8.4.2008, 4 Ob 27/08m - Zigarettenattrappe, RAM-1S
2009/8, 21 = OBI-LS 2008/101/102, 228 = OBI-LS 2008/116, 230
= OBI-LS 2008/140, 234 = QOB 2008/66, 325 (Schulres).
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Fiir Verstéfle gegen das Kartelirecht haben die Hochst-
richter bereits am Vertretbarkeitsstandard festgehalten 2
Mafgebend fir die Beurteilung der Vertretbarkeit einer
Rechtsauffassung sind der eindeutige Wortlaut und
Zweck der angeblich ibertretenen Norm sowie gegebe-
nenfalls die Rechtsprechung der Gerichtshéfe des éffent-
lichen Rechts und cine bestindige Praxis von Verwal-
tungsbehorden.?® Als unvertretbarer Rechtsbhruch d.h.
als uniauter, gilt daher die Verletzung jeder Norm, die
geeignet ist, einen sachlich niche gerechtfertigten Vor-
sprung zu verschaffen, der wiederum geeignet ist, zu
einer nicht blof unerheblichen Nachfrageverlagerung zu
fihren.?s Die Vertretbarkeit der Rechtsauffassung ge-
niigt {nach wie vor), da ein funktionierender Leistungs-
wettbewerb nicht jeweils die strengste Auslegung ver-
langt.?

Ein Verhalten ist dann nichr durch eine vertretbare Ge-
setzesauslegung gerechtfertigt, wenn ¢s unschwer gesetz-
lich geregelten Tatbestandselementen unterstelit werden
kann. Nur eine unrichtige Auslegung kann auch unver-
tretbar sein.?” Die auf das Kriterium der Vertretbarkeit
abstellende Rechtsprechung in Lauterkeitssachen deckr
nichit den Versuch, einen offenkundigen Gesetzesverstofy
nachtriglich mit spitzfindigen Argumenten zu rechefer-
tigen.?®

Ein Verstoff gegen eine generetle Norm ist nach der nun-
mehr wohi gefestigten Rsp? grundsitzlich (nur) dann
als unlautere Geschiftspraktik oder als sonstige unlau-
tere Handlung iSv § 1 Abs 1 Z 1 UWG in der Fassung
der UWG-Novelle 2007 zu werten, wenn die Norm nicht
auch mit guten Griinden in einer Weise ausgelegt werden
kann, dass sie dem beanstandeten Verhalten nicht ent-
gegensteht,
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3.2.3 Erleichterte Reversibilitis

Im Fall eines auf § 1 UWG gestiizzten Wetthewerbsvor-
sprungs durch Rechtsbruch ist die Revision zulissig,
wenn ein vergleichbares Verhalten bisher weder vom
OGH noch von den Gerichtshifen des dffentlichen
Rechrts beurteile wurde, und keine in jeder Hinsicht ein-
deutige gesetzliche Regelung vorliegt, Diesfalls ist maf3-
geblich, ob das beanstandete Verhalten objektiv rechts-
widrig ist.” Die (komplexe) Prisfung der Unlauterkeit
wegen eines behaupreten Wettbewerbsvorsprungs durch
Rechtsbruch hat zu einer ,privilegierten” Anrufungs-
mbgtichiceit des Hochstgerichrs gefiihre.’2 Bei der Annah-
me einer unvertretbaren Rechtsansicht durch das Gericht
[L Instanz ist die Zuldssigkeit eines Rechrsmittels an den
Obersten Gerichtshof nicht bioff am Mafdstab der , kras-
sen Fehlbeurteilung™ der Vertretbarkeitsfrage zu messen,
sondern auch daran, ob die {zumindest implizite} An-
nahme der objektiven Rechtswidrigkeit von héchstge-
richtlicher Rechtsprechung oder dem eindeutigen Geset-
zeswortlaut gedecket ist.?

Dies gilt allerdings nur dann uneingeschriinkt, wenn das
Gericht zweiter Instanz eine vertretbare Rechtsansicht
angenommen hat. Denn in diesem Fall ist die ,,richtige®
Auslegung der angeblich iibertretenen Norm unerheb-
lich; entscheidend ist allein, ob das Gericht zweiter
Instanz die Vertretbarkeitsfrage in vertretbarer Weise
beurteilt hatte.?

Gibt es eine mit guten Griinden vertretbare Auslegung
der strittigen Normen, die dem Verhalten des Belklagten
nicht entgegensteh, besteht kein Anlass zur Klirung der
weiteren Frage, ob diese Ausiegung bei einer vertieften
Priifung auch tatsichlich zutrifft,

23 OGH 14.7.2009, 4 Ob 60/09s ~ Rechtsamualissoftivare, jusiT
2009/88, 181 (Standegger) = wbl 2009/247, 567 = ecolex
2009/420, 1071 (Tonninger) = RAW 2009/728, 719 = OBI-LS
2009/268/269, 248; 14.7.2009, 4 Ob 101/09w ~ Telefon-Preselec-
tion, yuslT 2009/112, 225 (Standegger}.

24 OGH 9.6.2009, 4 Oh 40/09z — Lademulden, ecolex 2009/341, 881
{Touninger) = OBI-LS 2009/239, 217 {Mildner) = whl 2009248,
572.

25 OGH 20.4.2010, 4 Ob 137/09i - Schwarzratichen — eine niese
Nignmer; vgl, auch 23.2.2010, 4 Ob 14/10b - Camelbase.

26 QGIT 11.3.2008, 4 Ob 225/07b ~ Stadirundfabrten, whi 2008137,
290 = MR 2008, 114 = ccolex 2008/139, 551 {Tonninger) = RAW
2008/419, 460 = RZ 2008/E0 377, 279 = OBLLS 2008/79, 128 =
OBI 2008/48, 237 {Mildner); dazu Artmann, Die Beurteilung der
Fatlgruppe ,Rechtsbruch® nach der UWG-Novelle 2007, whi
2008, 253; Heidinger, Die Fallgruppe Rechtsbruch nach der UWG-
Novelle 2007, MR 2008, 114; Handig, Subjektive Voraussetzungen
im neuen § 1 UWG, RdW 2008/469, 503,

27 OGH 11.3.2010, 4 Qb 17/10v -~ Elektronische Lotterie, MR 2010,
154,

28 OGH 24.2.2009, 4 Ob 223/08k - Missio-Spots, MR 2009, 171 =
whi 2009/162, 365 = OBL-LS 2009/167/168, 158; 23.2.2010,4 Ob
14/10b — Camelbase, wb) 2010/160, 422,

29 OGIH 11.3.2008, 4 Ob 225/07b - Stadirundfabrten, wbl 2008137,
290 = MR 2008, 114 = ccolex 2008/199, 551 (Tonninger) = RdW
2008/419, 460 = RZ 2008/R0 377, 279 = OBI-LS 2008/79, 128 =
ORI 2008/48, 237 (Mildnery; dazu Artmann, Die Beurteilung der
Fallgruppe ,Rechtsbruch® nach der UWG-Novelle 2007, whi
2008, 253; Heidinger, Dic Fallgruppe Rechtsbruch nach der UWG-
Novelle 2007, MR 2008, 114; Handig, Subjektive Voraussetzungen
imneuen § 1 UWG, RAW 2008/469, 503,

30 OGH 19. 1. 2010, 4 Ob 154/091 - Landesforstrevier Leoustem,
OJZ EvBI-LS 2010/81, 520.

31 OGH 11.3.2010, 4 Ob 17/10v ~ Elektronische Lotterie, MR 2010, 164,

32 OGH 2.6.2009, 4 Ob 40/09z - Ladenmilden, ecolex 2009/341, 881
{Tonninger) = OBI-LS 2009/239, 217 {Mildner) = wbl 2009/ 248,
572,

33 OGH 9.6.2009, 4 Ob 40/09z - Lademulden, ecolex 2009/341, 881
(Tonningery = ORE-LS 2069/239, 217 (Mildner) = whi 2009/ 248,
571,

34 Vgl OGH 24.3.2009, 4 Ob 15/09y ~ Blockhiitte, ORI-LS
2009/172, 159; 29.9.2009, 4 Ob 152/09w — Nichtrancherschutz,
nv; 4 Qb 152/0%w; 19.11.2009, 4 Ob 70/09m - Schiileraustausch-
Programme, wbt 2G10/81, 202,

35 OGH 20.4.2010, 4 Ob 55/10g ~ Implenon I, nv; OGH
14.10.2008, 4 Ob 161/08t ~ Alarmanlagen, whi 2009/45, 103 =
ORBI-LS 200941, 14,
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Ddas Rechtsmittel an den QGH ist daher nicht schon bei
Fehlen von hochstgerichtlicher Rechtsprechung zur
Lrichtigen® Auslegung der angeblich fibertretenen Norm
zuldssig, sondern nur dann, wenn das Gericht zweiter
Instanz seinen Ermessensspielraum bei der Beurteilung
der Vertretharkeitsfrage tiberschritten hat. Anders ist die
Rechtsiage, wenn das Gericht zweiter Instanz eine un-
vertretbare Rechtsansicht des Beklagren angenommen
bat. Denn dies setzt zwingend voraus, dass der Beklagte
objektiv gegen eine im konkreten Fall anwendbare
Norm verstofen hat; nur eine unrichtige Auslegung kann
auch unvertretbar sein.*

3.3. VerstoR im Vergabeverfahren und Rechisbruch

Soweit ersichtlich liegen abgesehen vom Ausgangsfail
lediglich zwei weitere Entscheidungen von Zivilgerichten
vor, die sich mit dem private enforcement von Vergabe-
rechtsverstdffen nach dem UWG 2007 befassen.

Ein knappes halbes Jahr nach In-Krafe-treten des europdi-
sierten Lauterkeitsrechts gelangt das OLG Wien? zur
Auffassung, dass eine Klage auf Unterlassung vergabe-
rechtswidrigen und wettbewerbswidrigen Verhaltens nur
zuliissig ist, wenn die zustandige Vergabekontrollbehdrde
einen Verstof3 gegen das BVergG festgestellt hat, wobei
diese Prozessvoraussetzang auch fiir Personen gilt, denen
die Legitimation zur Einleitung eines Nachpriifungsver-
fahrens oder Feststellungsverfahrens fehle oder gefehlt hat.
In der Mygienepapier-Entscheidung® zeigr das Hochst-
gericht auf, dass eine Weisung an die Bundesbeschaf-
fungs-GmbH zwar nicht gegen das Vergaberecht versto-
Ben darf. Auf cine bestimmt genannte Verletzung verga-
berechtlicher Vorschriften —~ etwa eine unzuldssige Direke-
vergabe — hat sich die Klagerin aber im konkreten Fall
nicht gestiitzt, Zudem sei die Weisung selbst ein rein in-
terner Akt Lauterkeitsrechtlich relevant konnte daher
erst die AuRenwirkung einer soichen Weisung werden, al-
so ein damit angeordnetes vergaberechtswidriges Verhal-
ten. Das allein auf die Weisung abzielende Begehren im
konkreten Fall ist daher jedenfalls verfehlt gewesen,
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Ausdriicklich ,,nur zur Klarstellung® hat der OGH dabei
festgehalten, dass eine auf das UWG gestiitzte Klage we-
gen eines Vergaberechtsverstoffes nach § 341 Abs 2
BVergG 2006 die Feststellung der Rechuswidrigkeir
durch die zustindige Vergabekontrollbehérde voraus-
setzt. Damit kniipfen die Hochstrichter an die vor der
UWG-Novelle 2007 gefestigte Rsp*® an: Wurde im
Oberschwellenbereich ein offentlicher Auftrag mireels
(unzuldssiger) Direktvergabe vergeben, war dies ein of-
fenkundiger Verstofs gegen das Vergaberecht und be-
grindete 5o einen Unterlassungsanspruch nach § 1 UWG
al*! Dabei kommt es mafigeblich auf die Offenkundig-
keit des Vergaberechtsverstoffes an, schin darauf, dass
dieser auf unvertretbarer Gesetzesauslegung beruht.* In
diesern Sinne wird auch dem im Vergabeverfahren
unterlegenen Bieter ein durch einstweilige Verfigung zu
sichernder Anspruch auf Unterlassung nach § 1 UWG
zugestanden, wenn dieser als Storer im wettbewerbs-
rechtlichen Sinne den Auftraggeber dadurch zum Geset-
zeshruch verleiter hat, dass er ein offenkundig aus-
zuscheidendes Angebot gelegt hat, das aber nicht ausge-
schieden wurde.®

3.4. Lauterkeitsrechtliches Ergebnis

Der in Lauterkeitssachen nach wie vor zustdndige 4. Se-
nat sieht sich auf dieser Grundlage demzufolge nicht ver-
anlasst, von seiner Rechtsprechung abzugehen, sondern
wahrt auch unter dem Eindruck des UWG 2007 Konti-
nuitar. Dabei ist klar zustellen, dass nicht nur solche
Vergaberechtsverstéfle einen  lauterkeitsrechtlichen
Anspruch begriinden, die in erster Linie der Sphire des
belangten Rieters zuzurechnen sind. Auch das Ausnutzen
eines offenkundigen Vergaberechtsverstofies des Auf-
traggebers reicht aus, Der Wetthewerbsvorsprung durch
Rechtsbruch wiegt wmso schwerer; da hier nicht nur ge-
gen die Interessen eines anderen Vertragspartners versto-
fen wird, sondern auch gegen jenc der Allgemeinheit,
die sich im Gesetz manifestieren.* Daher muss in diesemn

Fall die Unlauterkeit schon dann bejaht werden, wenn

36 Vgl OGH 24.3.2009, 4 Ob 15/09y - Blockhiitte, OBL-LS
2009/172, 159; 29.9.2009, 4 Ob 152/09w ~ Nichtraucherschutz,
nv; 4 Ob 152/09w; 19.11.2009, 4 Ob 70/09m - Schiileraustansch-
Programme, wbl 2010/81, 202.

37 Urteil vom 15.5.2008, 2 R 227/071, ZVB-LSK 2008/93, 266 =
ZVIB 2008/73, 280 (Fink/Frich).

38 OGH 21.4.2009, 4 Ob 10/09p, RPA-Slg 2009/40, 342 = OBI-LS
2009/235/236, 216 = bbl 2009/159, 200 = ZVB 2009/72, 264,

39 Unter Zitierung von Meyer, Das Ssterreichische Bundes-Verfas-
sungsrecht, Kurzkommentar® (2007) Art 20 Anm 1115 Walter/Mayer/
Kucsko-Stadhnayer, Grundriss des ésterreichischen Bundesverfas-
sungsrechts ' (2007) Rz 612 jeweils mwiN.

40 QG 23.5.2008, 4 Ob 2306w ~ Arzneimittel-Direkivergabe, whl
2006/230, 487 = ZVR 2006/66, 228 = ZVB 2006/88, 316 = ZVB-

LSK 2006/85, 303 (Werschitz) = RZ 2006, 253 = RPA 2006, 238
{Sebrschin) = REW 2007/31, 27 = OGZ 2006 H 10, 74 = 52
2006/77 = ¥1S 37.270 = HS 37.523 = MS 37.525 = HS 37271 =
HS 37.524 = 8 37.522.

41 Zustimmend Sebrschin, Vergaberecht und UWG, RPA 2006, 234,

42 OGH 24.10.2000, 4 Ob 232/00x — conkdrehill; 13.11.2001, 4 Ob
261/01p — Chipcard I, ZVB 2002, 177 (Schranon/Féssl) = RPA
2002, 40 (Stemphkowskiy; 23.5.2006, 4 Ob 23/06w — LKH-Univer-
sitditskiinikum Graz, Breitenfeld in FS OGEBAU 381,

43 OGH 19.9.1999, 4 Ob 155/99 - Wasserweld Amadé, ecolex 2000,
297 {Casati); 24.10.2000, 4 Ob 232/00x ~ cook dchill, Aicker in
SchrammiAicherfFrubmanu/Thienel, Bundesvergabegeserz 20067
(2009} Rz 15 zu § 340.

44 OGH 14, 3. 2006, 4 Ob 225/052 — Tiroler Abfallwirtschaftsgesetz, nv.
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der fremde Rechtsbruch zur Férderung des eigenen Wett-
bewerbs ausgenutzt wird, und iS der eingangs dargeleg-
ten Judikatur unvertretbar und spiirbar nach § 1 Abs 1
2 1 UWG erscheint.

Es mag zwar zutreffen, dass sich das Vergaberecht in er-
ster Linie an die Auftraggeber richtet. Eines seiner we-
sentlichen Ziele war und ist es jedoch, einen freien und
lauteren Wettbewerb zu gewihrleisten (vgl § 21 Abs 1
BVergG 20025 § 19 Abs 1 BVergG 2006), Dieses Ziel
wiirde unterlaufen, wenn die Teilnahme an einem offen-
kundig vergaberechtswidrigen Verfahren lauterkeits-
rechtlich irrelevant wire. Ein anderes Ergebnis wiirde
auch der Schutzzweckerias des UWG 2007 zuwider
laufen.

Es ist daher zusammenfassend zu pritfen, ob 2B eine un-
zulissige Direkivergabe oder das Nichtausscheiden eines
auszuscheidendes Angebots im konkreten Fall offenkun-
dig, di in unvertretbarer Weise, gegen das BVergG 2006
verstoffen hat, und es dadurch zu einer spiirbaren Beein-
flussung gelcommen ist.

4. Vergaberechtliche Anmerkungen

Die Grundsitze der vorliegenden Entscheidung Landes-
forstrevier Leonstein laden zu einer vergaberechtlichen
Analyse ein. Zu den Unferlassungsanspriichen nach
anderen Rechtsgrundlagen im Sinne des § 340 BVergG
2006 zihlen ja vor allem Unterlassungsanspriiche aus
unlauterem Wettbewerb, die auf Grundlage des § 1
UWG sowohl gegen den Aufrraggeber als auch gegen
den ,besten® Bieter gerichtet sein kénnen.*s Vor Zu-
schlagserteilung kénnen solche Anspriiche denkbar auf
Unterlassung der Zuschlagserteilung bezw des Vertrags-
abschlusses gerichtet sein®®, nach Zuschlagserteilung auf
Unterlassung der Leistungsabnahme.*” Tatsdchlich sind
Verletzungen von Vergaberecht (idR als Forderung frem-
den Wettbewerbs) auf Grundlage des UWG aber nur
nach Zuschlagserteilung durchzusetzen: Anspriiche aus
unlauterem Wettbewerb verlangen zur gerichtlichen Gel-
tendmachung notwendig einen Feststellungshescheid der
Vergabekontrollbehdrden gem § 341 Abs 2 BVergG
2006.%® Damit sind aber Unterlassungsanspriiche vor
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Zuschiagserteitung, die auf der Verletzung von Vergabe-
recht fufsen, (faktisch) ausgeschlossen, setzt der Feststel-
lungsantrag nach § 332 leg.cit. doch voraus, dass der
Zuschlag im Verfahren bereits erteilt wurde. Festzuhal-
ten ist, dass der Feststellungsbescheid nicht nur bei Un-
terlassungsklagen gegen den Auftraggeber, sondern auch
soichen gegen erfolgreiche Mithewerber norwendig ist.*”?
Erginzend ist auch anzumerken, dass das Prozesshinder-
nis des fehlenden Feststellungsbescheides auch fiir Un-
terlassungsklagen jener Unternehmer besteht, die einen
derartigen Feststellungsbescheid mangels Antragslegiti-
mation gar nicht erlangen kénnen 3

Nur dann, wenn ein im Zuge eines Vergabeverfahrens
vorgefallener VerstoR gegen das UWG nicht auf einer
Vergaberechesverletzung beruht, ist fiir die Unterlas-
sungsklage kein vergaberechtlicher Feststellungsbescheid
erforderlich. Wurde zB ein von einem anderen Bieter er-
wirktes Priifzeugnis vom unlauter handelnden Bieter ver-
wendet, um die Eignung des selbst angebotenen Produk-
tes im Angebot nachzuweisen, ist eine gegen § 1 UWG
verstofende Ubernahme fremder Leistungen anzuneh-
men, fiir die kein Feststellungbescheid notwendig ist.™!
Derartige Anspriiche kénnen daher (ausnahmsweise) oh-
ne Vorliegen eines vergaberechtlichen Feststeliungsbe-
scheids, damit auch zB vor Zuschlagserteilung mittels
Unterlassungsklage geltend gemacht werden.

Durch das Erfordernis des Feststellungsbescheides wird
die Klagslegitimation nach UWG erheblich einge-
schranke. Nicht verfahrensbeteiligte Unternehmen haben
nur unter der Voraussetzung des § 331 Abs 1 BVergG
2006 bei gesetzwidriger Wahl einer intransparenten Ver-
gabeart {§ 331 Abs 1 Z 2 und 3) Antragslegitimation,
da nur bei diesen die Geltendmachung des Verstofles in
einem Nachprivfungsverfabren nicht hitte erfolgen
konnen {§ 332 Abs § leg.cit.). Verfahrensbeteiligte Un-
ternehmen missen de facto alle erforderlichen Rechts-
mittel ausgeschopft haben, insbesondere in einem Ver-
gabenachpriifungsverfahren, die Rechtsverstéfle geltend
gemacht (§ 332 Abs 3 leg.cit.) und auch eine einstweilige
Verfiigung* beantragt haben. Der Anwendungsbereich
einer Klage nach UWG ist also (positiv umschrieben) ins-
besondere dann gegeben, wenn der Zuschlag withrend

45 Aicher in Schrammi/Aicher/FrubmanniThienel, Bundesvergabege-
setz 20067 (2009) Rz 14 f zu § 340 v Rz 9 2u § 341,

46 Vgl. Holly, Privare Enforcement im Vergaberecht, ecolex 2008,
816 £,

47 RummelLux, Zivilrechtliche Konsequenzen des europiischen Ver-
gaberechts, in: Koppensteiner, Osterveichisches und Furopiisches
Wirtschaftsprivatrecht 8/3 (2003) 136 ff,

48 Siche daxu Aicher in SchrammiAicher/Frubmann/Thienel, Bundes-
vergabegesetz 20062 (2009} Rz 9 zu § 341 BVergG 2006; Holly,
Private Enforcement im Vergaberecht, ecolex 2006, 817.

49 Aidcher in Schrammi/Aicker/Frubmann{Thienel, Bundesvergabege-
setz 20062 (2009} Rz 10 zu § 341,

50 OLG Wien, 25.2.2008, 2 R 227/07b; Aicher in Schramm/Aicher!
Frubmanni{Thienel, Bundesvergabegesetz 20062 {2009}, Rz 10 zu
§ 341 mwN in Fn 41,

51 OGH 21.12.2004, 4 Ob 2007/04a; Aicher in SchrammiAicker!
Frubmann/Thienel, Bundesvergabegeserz 20062 (2009) Rz 9 zu
§ 341 mwN Fn 31.

52 In diesem Zusammenhang vergleichbar Géargl, Die Einstweilige
Verfiigung im Vergaberecht, RPA 2004, 285 1,
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eines Nachpritfungsverfahrens oder unter Missachtung

eines Bescheides der Vergabelkontrolibehdrden (zB Be-

scheid auf Erlassung ciner einstweiligen Verfiigung oder

Nichtigerklidrungsbescheid im Nachpriifungsverfahren)

erteilt wird oder der Auftrag unter Umgehung von Ver-

gaberecht

ohne Vergabeverfahren oder mit einem verga-

bewidrig intransparenten Verfahren (¢B unzulissige

Direktvergabe) abgefiihrt wird.*?

53 Dazu bereits Folly, Private Enforcement im Vergaberecht, ecolex

2006, 817.

Zusammenfassung der Ergebnisse und Praxistipp

Im Ergebnis unrerliegt sowohl die offentliche
Hand als auch ein rechtswidrig handeinder
Bieter im Rahmen der Auftragsvergabe der
wetthewerbsrechtlichen Kontrolle durch die
Zivilgerichre, Soweit sich die Wettbewerbs-
widrigkeit aus der Verletzung von Vergabe-
recht ergibt, ist ein vergaberechelicher Feststel-
lungsbescheid erforderlich, der nur nach
Zuschlagserteilung eingeholt werden kann.
Soweit sich die wettbewerbswidrige Hand-
lung nicht direkt aus einer Verletzung von
Vergaberecht ableiten ldsst (zB bei unlauterer
Ubernahme fremder Leistungen zum Nach-
weis der Bignung) ist auch ohne Feststellungs-
bescheid eine Unterlassungsklage zulissig,
diese daher auch vor Zuschlagserteilung még-
lich. Vor Zuschlagserteilung konnen solche

Anspriiche auf Unterlassung der Zuschlagser-
teilung gerichter sein, nach Zuschlagserteilung
auf Unterlassung der Leistungsabnahme. Un-
lauterkeit ist bereits zu bejahen, wenn fremder
Rechtsbruch zur Férderung des eigenen Wett-
bewerbs ausgenutzt wird. Es ist daher im
vergaberechtlichen Kontext zu priifen, ob 2B
eine unzuldssige Direktvergabe oder das
Nichrausscheiden eines auszuscheidenden An-
gebots im konkreten Fall offenkundig, dh in
unvertretbarer Weise, gegen das BVergG 2006
verstoflen har, und es dadurch zu einer spiir-
baren Beeinflussung gekommen ist. Fiir die
materielle Lauterkeitspriifung wird auf das im
Beitrag abgedruckte neue Priffungsschema fiir
die lauterkeitsrechtliche Beurteilung von Sach-
verhalten nach dem UWG 2007 verwiesen.




