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Westbabhn — Alles auf Schiene oder ein juristischer

Eisenbahnblues?”

In einer jiingst ergangenen Entscheidung wirft das zivile Hochstgericht! interessante Frage-
stellungen an der Schnittfliche zwischen Vergabe- und Lauterkeitsrecht, aber auch im Verhaltnis
zur Public Service Obligations Regulation (PSO-VO)? auf. Der folgende Beitrag erortert die wett-
bewerbs- und vergaberechtlichen Konsequenzen. Ein kurzer Praxistipp rundet das Ergebnis ab.

Von Philipp Gétzl / Clemens Thiele

1. Ausgangsfall - Westbahn?®

Der Ausgangsfall bildet den vorldufigen Endpunkt der
vergaberechtlichen ,, Westbahn-Saga“.* Die spitere Kla-
gerin beabsichtigte, auf der Westbahnstrecke mit den
Osterreichischen Bundesbahnen in den Wettbewerb zu
treten. Sie war der Auffassung, von der beklagten Partei,
der Republik Osterreich, bei der Vergabe von Vertriagen
uber ,,gemeinwirtschaftliche Leistungen® benachteiligt
worden zu sein. Daraus leitete sie einen lauterkeitsrecht-
lichen Unterlassungsanspruch ab, den sie mit einstweili-
ger Verfugung zu sichern trachtete. Der Beklagten wurde
vorgeworfen, die Kldgerin zu diskriminieren, da sie nur
mit der Personenverkehrstochter der OBB, der OBB-PYV,
konkrete Vertragsverhandlungen fiithrte und mit ihr
moglicherweise schon einen langfristigen Vertrag abge-
schlossen hitte, der weitere Interessenten vom Wettbe-
werb ausschloss; Verhandlungen mit der Klagerin hatte
sie abgelehnt. Die Beklagte forderte durch ihr Verhalten
den Wettbewerb der OBB-PV und - da sie mittelbar
deren Alleineigentimerin war — auch ihren eigenen. Die
Beklagte verstiee gegen das ,,Diskriminierungs- und
Transparenzgebot®; sie setzte in unlauterer Weise 6ffent-
liche Machtmittel ein und beginge durch die Verletzung
der PSO-VO und der beihilfenrechtlichen Bestimmungen
des AEUV einen unlauteren Rechtsbruch.

Die Beklagte wandte die Unzulidssigkeit des Rechtswegs
ein und bestritt den Anspruch der Kldagerin auch dem
Grunde nach. Art 5§ Abs 6 PSO-VO lieBe fur die stritti-
gen Leistungen ausdricklich eine Direktvergabe zu. Die

Beklagte hatte alle Veroffentlichungsverpflichtungen er-
fillle. Die Klagerin hatte keinen Anspruch auf Vertrags-
verhandlungen und keinen weitergehenden Informati-
onsanspruch,

Das Erstgericht wies den Sicherungsantrag ab; das Re-
kursgericht bestatigte, lief aber den ordentlichen Revi-
sionsrekurs zu, sodass das zivile Hochstgericht die Frage
zu beantworten hatte, wie weit die Vergabe gemeinwirt-
schaftlicher Leistungen iS der PSO-VO unter das Rechrts-
schutzregime des BVergG 2006 fiele, und inwieweit
durch die Novellierung des § 341 Abs 2 BVergG 2006
im Jahr 2009 eine Anderung der lauterkeitsrechtlichen
Zuldssigkeitsvoraussetzungen eingetreten wire?

2. Die Entscheidung des Gerichts

Der OGH hielr zunichst fest, dass die PSO-VO fur ge-
meinwirtschaftliche Leistungen im Eisenbahnverkehr ein
von den allgemeinen Vergabe-RL abweichendes System
vorsidhe. Das BVergG 2006 nahm die hier strittigen ge-
meinwirtschaftlichen Leistungen — obwoh! das unions-
rechtlich an sich zuldssig wire — nicht von seinem
Anwendungsbereich aus. Systematisch waren sie als
»Dienstleistungen® iSv § 6 BVergG 2006 zu qualifizie-
ren. Damit war aber auch das Rechtsschutzsystem des
BVergG 2006 anwendbar. Der Klagerin standen bzw
stehen daher das Nachprifungsverfahren nach den
§§ 320 ff BVergG 2006, das Sicherungsverfahren nach
den §§ 328 ff BVergG 2006 und das Feststellungsverfah-
ren nach den §§ 331 ff BVergG 2006 zur Verfiigung. Mit
dieser Begriindung wies zuletzt der Verfassungsgerichts-
hof eine Staatshaftungsklage der Klagerin im Anwen-
dungsbereich des BVergG 2006 zuriick.*
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Das BVergG 2006 liefle zwar in § 340 Unterlassungsan-
spriiche, die auf anderen Rechtsvorschriften beruhen,
unberiithrt. Unlauteres Verhalten in einem Vergabever-
fahren konnte daher grundsétzlich auch Unterlassungs-
anspriiche nach dem UWG begriinden. Eine darauf ge-
stittzte Klage wire aber nach § 341 Abs 2 BVergG 2006
nur zuldssig, wenn die zustandige Vergabekontrollbehor-
de zuvor eine der in dieser Bestimmung niher genannten
Feststellungen getroffen hatte. Unter Riickgriff auf die
Gesetzesmaterialien® begriindete der OGH dies mit dem
Interesse an der Vermeidung einander widersprechender
Entscheidungen von Vergabebehérden und ordentlichen
Gerichten. Eine Klage auf Unterlassung ,,vergaberechts-
widrigen und zugleich auch wettbewerbswidrigen Ver-
haltens“ sollte daher nur zulissig sein, wenn die zustén-
dige Vergabekontrollbehdrde einen Verstof§ gegen das
BVergG 2006 festgestellt hat. Daran hitte auch die
BVergG 2006-Novelle 2009 nichts gedndert. Zudem war
§ 341 Abs 2 Z 2 BVergG 2006 nicht ~ wie frither § 341
Abs 2 Z 2 BVergG 2006 aF — auf die rechtswidrige Wahl
eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntma-
chung bzw ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb
beschrankt, sondern erfasste ganz allgemein dessen
rechtswidrige Durchfiibrung. Uber die Bedeutung dieser
Neufassung hétten daher letztlich wiederum die Verga-
bekontrollbehtrden zu entscheiden.

Die Hochstrichter gestehen der Kligerin zwar zu, dass
sie ihr Begehren nicht ausschliefSlich auf einen Verstof3
gegen Vergabevorschriften gestiitzt hatte, sondern auch
auf einen Missbrauch der wirtschaftlichen Machtstellung
der 6ffentlichen Hand und eine Behinderung im Wettbe-
werb durch Diskriminierung und mangelnde Transpa-
renz bei der Auftragsvergabe. Das konnte aber die Zu-
lassigkeit des Rechtswegs nicht begriinden. Denn das
Vergaberecht diente gerade dazu, ein solches Verhalten
durch konkrete Vorschriften fiir die Auftragsvergabe zu
verhindern. Darin lag cine abschlielende Regelung, die
als lex specialis eine parallele Beurteilung nach allgemei-
nem Lauterkeitsrecht ausschloss.

SchlieSlich wiirde eine Rechtsschutzliicke, die mit Art §
Abs 7 PSO-VO unvereinbar wire, im konkreten Fall
auch bei einem engen Verstindnis von § 341 Abs 2
BVergG 2006 nicht vorliegen. Materiell wire namlich zu
beachten, dass eine Direktvergabe bei den hier strittigen
Auftrdgen aufgrund des in § 141 Abs 3 BVergG 2006
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angeordneten ,,Unberihrtbleibens von Art 5 Abs 2 und
4 bis 6 PSO-VO auch tiber den Schwellenwert des § 141
Abs 3 BVergG 2006 hinaus zuldssig bliebe; dennoch hit-
te aber eine solche Vergabe nach § 141 Abs 2 BVergG
2006 (unter anderem) unter Beachtung des Diskriminie-
rungsverbots zu erfolgen. § 141 Abs 2 BVergG 2006
wirde vom Vorbehalt zugunsten der Regelungen der
PSO-VO in § 141 Abs 3 BVergG 2006 nicht erfasst und
war daher auch im Anlassfall anwendbar. Die zivile
Rechtswidrigkeit konnte sich hier nicht aus der PSO-VO
ergeben, weil diese eine Direktvergabe fiir die hier strit-
tigen Fille ausdrucklich zulasst.

Der OGH hilt resiimierend fest, dass ,,wohl eher® die
Rechtsschutzmoglichkeiten des Vergaberechts unions-
rechtskonform dahin auszulegen sein werden, dass sie
dem Gebot einer raschen und effizienten Uberpriifung
(Art 5 Abs 7 PSO-VO) entsprechen.

3. Lauterkeitsrechtliche Anmerkungen

»An der Westbahn Nichts Neues“ — die lauterkeitsrecht-
lichen Ausfithrungen des zivilen Hochstgerichts bleiben
auf der — auch nach der UWG-Novelle 2007 unverin-
derten — Judikaturlinie” zum Rechtsbruch.

3.1. Primat des Vergaberechts

Im Anlassfall scheiterte die klagende WESTbahn Ma-
nagement GmbH daran, der Eigentiimervertreterin der
OBB Personenverkehr AG, dh der privatwirtschaftlich
handelnden Republik Osterreich, zusammengefasst zu
untersagen, sie im Zusammenhang mit der Auftragsver-
gabe fiir gemeinwirtschaftliche Leistungsvertrige im Ei-
senbahnverkehr zu diskriminieren und/oder zu behin-
dern. Alle drei Instanzen wiesen den Sicherungsantrag
wegen Unzulidssigkeit des Rechtswegs zuriick. Nach
§ 341 Abs 2 BVergG 2006 konnten Anspriiche wegen
unlauteren Wettbewerbs, die sich aus der Verletzung des
BVergG 2006 oder des unmittelbar anzuwendenden Ge-
meinschaftsrechts ergidben, erst geltend gemacht werden,
wenn die zustdndige Vergabekontrollbehdrde eine der in
§ 341 Abs 2 Z 1 bis 6 BVergG 2006 angefiihrten Fest-
stellungen getroffen hatte. Dies war bis dato nicht er-
folgt. Die Begriindung des OGH lisst sich leitsatzartig,
wie folgt, zusammenfassen:

6 EBzur RV, 1171 BlgNR 22. GP, zu § 341 BVergG 2006.

7 OGH 15. 2. 2011, 4 Ob 5/11f - Kassenplanstelle, RAM-LS
2011/44, 102; 19. 1. 2010, 4 Ob 154/09i — Landesforstrevier L,
RdW 20107440, 401 = RPA 2010, 273 (Reisner) = MR 2010, 232

OBI-LS 2010/91/92/93 ( Wasserer); dazu Gétzl/Thiele, Vergabever-
fahren und neues Lauterkeitsrecht (UWG 2007), RPA 2010, 253,
255 mwN; vgl nun auch BGH 10. 2. 2011, I ZR 136/09 - Flug-
hafen Frankfurt Habn, EuZW 2011, 440 = GRUR 2011, 444.
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Die PSO-VO? sieht ein von den allgemeinen Verga-
be-RL? abweichendes System bei der Vergabe von
Auftragen fur gemeinwirtschaftliche Leistungen vor.
§ 340 BVergG 2006 ldsst zwar Unterlassungsansprii-
che, die auf anderen Rechtsvorschriften beruhen, un-
beriihrt. Unlauteres Verhalten in einem Vergabever-
fahren kann daher grundsitzlich auch Unterlassungs-
anspriiche nach dem UWG begriinden. Eine darauf
gestiitzte Klage ist aber nach § 341 Abs 2 BVergG
2006 nur zulissig, wenn die zustindige Vergabekon-
trollbehérde zuvor eine der in dieser Bestimmung né-
her genannten Feststellungen getroffen hat. Dabei
handelt es sich um eine Frage der Zuldssigkeit des
Rechtsweges. Eine Klage auf Unterlassung ,,vergabe-
rechtswidrigen und zugleich auch wettbewerbswid-
rigen Verhaltens® ist daher nur zulissig, wenn die zu-
stindige Vergabekontrollbehérde einen Verstof§ ge-
gen das Vergaberecht bereits festgestellt hat.

Die Unzulissigkeit der Unterlassungsklage muss sich
dariiber hinaus auf alle Klagen erstrecken, deren Ge-
genstand ein vom Vergaberecht erfasstes Verhalten
des Auftraggebers oder eines Mitbieters ist, dies un-
abhingig von der rechtlichen Begriindung des kon-
kret geltend gemachten Anspruchs.

Fine Rechtsschutzliicke, die mit Art § Abs 7 PSO-VO
unvereinbar wire, liegt im konkreten Fall auch bei
diesem Verstandnis von § 341 Abs 2 BVergG 2006
nicht vor. Wihrend bei der Direktvergabe im Allge-
meinen nur die Wahl des Vergabeverfahrens geson-
dert anfechtbar ist,'® ordnet § 141 Abs 5 Satz 1
BVergG 2006 fur die Vergabe von Dienstleistungs-
auftrigen im nicht prioritiren Bereich an, dass ,jede
nach auflen in Erscheinung tretende Festlegung des
Auftraggebers® als gesondert anfechtbare Entschei-
dung gilt. Darunter fallt bei der (beabsichtigten)
Direktvergabe von Auftragen iS von Art 5 Abs 6
PSO-VO nicht nur die Wahl des Vergabeverfahrens,
sondern auch die mangelhafte Erfullung des Trans-
parenzgebots nach Art 7 Abs 2 PSO-VO und die (be-
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hauptete) Ablehnung von Verhandlungen mit Unter-

nehmen, die an solchen Auftragen interessiert sind.
Nach Ansicht der zivilen Hochstrichter muss erst die
Rechtswidrigkeit im Vergabeverfahren feststehen; erst
dann kénne das auf einen Verstof§ gegen die Fallgruppe
» Wettbewerbsvorsprung durch Rechtsbruch® gestiitzte
Lauterkeitsrecht eingreifen.

3.2. Haftung der 6ffentlichen Hand

Dass die offentliche Hand fremden Wettbewerb durch-
aus fordern kann, und so selbst zum lauterkeitsrechtli-
chen Storer iS des § 14 UWG wird, hat das zivile
Hochstgericht erst jiingst wieder bestatigt:'! Eine lauter-
keitsrechtlich relevante Forderung fremden Wettbewerbs
setzt daher jedenfalls voraus, dass das Verhalten objektiv
geeignet ist, diese Wirkung zu entfalten. Aber auch bei
Zutreffen dieser Voraussetzung greift das Lauterkeits-
recht nicht ein, wenn bei objektiver Betrachtung eine an-
dere Zielsetzung eindeutig iiberwiegt. Das wird insbe-
sondere bei der Erfiillung typischer Aufgaben der 6ffent-
lichen Hand zutreffen, etwa im Bereich der Daseinsvor-
sorge oder der Schaffung von Infrastruktur. Es ist zwar
nicht ausgeschlossen, dass einzelne Unternehmen aus
solchen MafSnahmen (mittelbar) einen Vorteil ziehen.
Dennoch wird meist das 6ffentliche Interesse an der
Durchfithrung solcher Mafinahmen so eindeutig im Vor-
dergrund stehen, dass eine lauterkeitsrechtlich relevante
Forderung fremden Wettbewerbs nicht gegeben ist.

3.3. Umfang des vergaberechtlichen Vorrangs

Nunmehr liegt mit der Entscheidung im Ausgangsfall
eine gefestigte Rsp '? der Zivilgerichte zum private enfor-
cement von Vergaberechtsverstoffen nach dem UWG
2007 vor. Damit kniipfen die Hochstrichter an die vor
der UWG-Novelle 2007 gefestigte Rsp?? an: Wurde im
Oberschwellenbereich ein 6ffentlicher Auftrag mittels
Direktvergabe vergeben, so war dies ein offenkundiger

Verordnung (EG) Nr 1370/2007 des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 23. 10. 2007 iiber 6ffentliche Personenverkehrs-
dienste auf Schiene und Strae und zur Aufhebung der Verordnun-
gen (EWG) Nr 1191/69 und (EWG) Nr 1107/70 des Rates, ABI L
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in Bilmansberger/Herzig (Hg), Europarecht Jahrbuch 2011 (2011),
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Verstofs gegen das Vergaberecht und begriindete so einen
Unterlassungsanspruch nach § 1 UWG aE™

Nach den Gesetzesmaterialien!s zur Neufassung des
§ 341 Abs 2 BVergG 2006 meint die Wortfolge ,,sowie
fiir Anspriiche aus unlauterem Wettbewerb® primir den
Wettbewerbsvorsprung durch Rechtsbruch,'* wenn-
gleich der Wortlaut alle Unterlassungs-, Beseitigungs-,
Veroffentlichungs-, Schadenersatz- und Rechnungsle-
gungsanspriiche nach dem UWG umschliefst. Eine kriti-
sche Ergidnzung sei daher abschlieSend gestattet: Da der
Gesetzgeber wohl nur die Fallgruppe ,, Wettbewerbsvor-
sprung durch Rechtsbruch® im Auge hatte, muss sich die
Unzuldssigkeit der Unterlassungsklage daruber hinaus
mE nicht zwingend auf alle Klagen erstrecken, deren Ge-
genstand ein vom Vergaberecht erfasstes Verhalten des
Auftraggebers oder eines Mitbieters ist, dies unabhingig
von der rechtlichen Begriindung des konkret geltend ge-
machten Anspruchs. Dazu gehdren nach Ansicht des
OGH insbesondere die Wahl des Vergabeverfahrens, die
Auswahl der einbezogenen Unternehmen und die Frtei-
lung des Zuschlags; anders zu beurteilen wire nur ein
anladsslich eines Vergabeverfahrens gesetztes Verhalten,
das aus ganz anderen Griinden — etwa wegen einer un-
zuldssigen Ubernahme fremder Leistungen — gegen das
Lauterkeitsrecht verstofSt.

Wird ein offentlicher Auftrag oberhalb der Schwellen-
werte entgegen den Vorschriften des BVergG 2006 ohne
offentliche Ausschreibung vergeben, so liegt mE hierin
zugleich eine wettbewerbsrechtlich unlautere Handlung
nach § 1 Abs 1 Z 1 UWG."7 Ein 6ffentlicher Auftragge-
ber begeht in diesem Fall mE einen Wettbewerbsverstof§
iS des UWG. Bei Kenntnis des ohne Ausschreibung be-
auftragten Unternehmens von der Rechtswidrigkeit der
Vergabe kommt fur dieses eine Haftung als Teilnehmer
am Wettbewerbsverstof§ in Betracht.!® Im entschiedenen
Fall'® war das ohne Ausschreibung beauftragte Unter-
nehmen im Vorfeld der Vergabe beratend fiir den offent-
lichen Auftraggeber titig. Dabei hatte es falschlicherwei-
se behauptet, es bestehe keine Ausschreibungspflicht fur
die geplante Vergabe. Damit hatte ,,es eine Beratungs-
kompetenz in Anspruch genommen, sich auf die Auto-
ritdr eines Gutachters ... bezogen und Zweifel an seiner
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Rechtsauffassung nicht zu erkennen gegeben®, weshalb
das deutsche Hochstgericht den Tatbestand der (psy-
chischen) Beihilfe am Wettbewerbsverstoff als erfiillt an-
sah. Erfolgt dabei die Forderung des Wettbewerbsversto-
Res des offentlichen Auftraggebers — zumindest bedingt
- vorsitzlich, kann ein Wettbewerber zudem einen Un-
terfassungsanspruch gegen den Auftragnehmer geltend
machen.?

Fazit: Moglicherweise doch etwas Neues?
4. Vergaberechtliche Anmerkungen

»An der Westbabn doch Neues“? Die vergaberechtlichen
Schlussfolgerungen des zivilen Hochstgerichts grinden
auf der bisherigen Judikaturlinie?!, werfen aber doch
neue (vergaberechtliche) Fragen auf.

4.1. Neues zur vergaberechtlichen Feststellung als
Zulissigkeitsvoraussetzung?

Nicht neu ist freilich der Befund, dass unlauteres Verhal-
ten in einem Vergabeverfahren auch Unterlassungsan-
spriiche nach dem UWG begriinden kann und eine da-
rauf gestiitzte Klage nach § 341 Abs 2 BVergG 2006 nur
zuldssig ist, wenn die zustandige Vergabekontrollbehor-
de zuvor eine der in dieser Bestimmung niaher genannten
Feststellungen getroffen hat.?> Neu ist allerdings, dass die
Beschrankung der Zulassigkeit des Rechtsweges in § 341
Abs 2 BVergG 2006 unabhingig von der rechtlichen Be-
grundung des Anspruches all diejenigen (zB auf UWG
gestiitzten) Klagen betrifft, deren Gegenstand ein vom
Vergaberecht erfassten Verbalten des Auftraggebers oder
eines Mitbieters ist. Offen bleibt, was unter einem vom
Vergaberecht umfassten Verhalten nun konkret zu ver-
stehen ist, dem Tenor der Entscheidung ist aber zu ent-
nehmen, dass es ausreichen soll, dass das BVergG 2006
auf dieses Verhalten Bezug nimmt. Davon ist mE aber
ein Verhalten nicht umfasst, das (vgl § 10 BVergG 2006)
vom Anwendungsbereich des BVergG 2006 ausgeschlos-
sen ist, auch wenn das BVergG 2006 darauf - streng ge-
nommen — doch Bezug nimmt. Neu ist sohin die beson-

14 Zustimmend Sehrschén, Vergaberecht und UWG, RPA 2006, 234.

15 EB 1171 BlgNR 22. GP: ,,... Im Interesse der Rechtssicherheit wird
daher das System des BVergG 2006 auch auf Unterlassungsklagen
wegen unlauteren Wettbewerbs erstrecke ... <.

16 Unter ausdriicklicher Zitierung von OGH 14. 3. 2003,
4 Ob 260/04w — Baustellenwerbung, OGZ 2005 H 8, 70 = OBI-
LS 2005/118, 166 = OBl 2005/46, 212 (Gamerith) und
24. 5. 2005, 4 Ob 86/0S5h, JUS Z/4015 = EvBl 2005/183 = O] Z-
LSK 2005/206 = RPA-Slg 2006/13, 58 = OGZ 2005 H 11, 70.

17 Vgl auch BGH 3. 7. 2008, 1 ZR 145/05 - Kommunalversicherer,
BGHZ 177,150 = GRUR 2008, 810.

18 Vgl zur dhnlichen Problematik instruktiv Griss, Schnittstellen zwi-
schen Kartell- und Lauterkeitsrecht, wbl 2010, 1 mwN.

19 BGH 3.7.2008,1ZR 145/05 ~ Kommunalversicherer, BGHZ 177,
150 = GRUR 2008, 810.

20 BGH 3.7.2008,1ZR 145/0S - Kommunalversicherer, BGHZ 177,
150 = GRUR 2008, 810.

21 Zuletzt etwa OGH 19. 1. 2010, 4 Ob 154/09i - Landesforstrevier
Leonstein, O]Z EvBI-LS 2010/81, 520 = MR 2010, 232 = RdW
2010/440, 401 = RPA 2010, 273 (Reisner).

22 Vgl zuletzt etwa Gotzl/Thiele, Vergabeverfahren und neues Lauter-
keitsrecht (UWG 2007), RPA 2010, 253.
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dere Vorsicht, die man in Hinkunft im gegenstandlichen
Zusammenhang walten lassen muss: Immer dann, wenn
ein auch blof abstrakter Regelungsbezug zum BVergG
2006 besteht, sollte vor der Geltendmachung von Scha-
denersatz oder einem lauterkeitsrechtlichen Unterlas-
sungsanspruch ein Feststellungsantrag bel der zustdndi-
gen Vergabekontrollbehérde eingebracht werden.

Uberlegenswert ist hier in besonders gelagerten Fillen ei-
ne Ausnahme zu machen, dort ndmlich wo gravierende
Rechtsschutzliicken zu orten sind oder das Gesetz (insb
im Zuge der Novelle 2011) neue Wege erdffnet (durch
die nachstehenden Gedanken soll die beziigliche Diskus-
sion erdffnet sein): Eine gravierende Rechtsschutzliicke
im Zusammenhang mit der notwendigen vergaberechtli-
chen Feststellung als Zuldssigkeitsvoraussetzung fiir den
lauterkeitsrechtlichen Anspruch ergibt sich mE dann,
wenn krass gegen Vergaberecht verstofSen wird, gleich-
zeitig dieser krasse Rechtsverstof§ aber einen effektiven
Rechtsschutz zur Verhinderung oder Unterbindung eben
dieses Vergabeverstofles — ggf auch nur kurzfristig — nicht
(mehr) erméglicht. Dies ist bspw bei einer unzuldssigen
Direktvergabe der Fall, also dann, wenn ohne notwendi-
gerweise durchzufithrendes Vergabeverfahren ein Zu-
schlag bereits erteilt wurde. Dann ist ja eine vergaberecht-
liche einstweilige Verfiigung (,,nach Zuschlagserteilung®)
nicht mehr méglich. Um gerade dieses krass rechtswidri-
ge Verhalten des Auftraggebers aber auch des bevorzug-
ten Unternchmers moglichst rasch zu unterbinden, wire
hier rascher provisorischer Rechtsschutz (bspw durch
eine einstweilige Verfiigung aus dem Titel des Lauter-
keitsrechts) wiinschenswert. Da in diesem Fall nun auf
Grundlage der vorliegenden Entscheidung dieses provi-
sorische lauterkeitsrechtliche Vorgehen nach § 341 Abs 2
BVergG 2006 eine vergaberechtliche Feststellung voraus-
setzt, wird damit das notwendige Sicherungsmittel tat-
sdchlich unterbunden oder so lange aufgeschoben, dass
den krass rechtswidrig handelnden Parteien ermoglicht
wird, ihr rechtswidriges Verhalten unnétig lange Zeit
fortzusetzen oder allenfalls sogar Handlungen zu setzen,
um dieses zu verschleiern. Um diese Rechtsschutzliicke
zu schliefen, wire es meines Erachtens notwendig, hier
eben in besonders krassen Fillen, einstweilen lauterkeits-
rechtliche Anspriiche zuzulassen, zumindest solange, bis
eine Entscheidung des zustandigen Vergabekontrollsenats
{iber die vergaberechtliche Feststellung vorliegt. Des Wei-
teren konnte man eine Ausnahme von dem zwingenden
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Erfordernis der vergaberechtlichen Feststellung fiir den
lauterkeitsrechtlichen Unterlassungsanspruch ggf. auch
im Zusammenhang mit den Neuregelungen der BVergG
2006 Novelle 20112 sehen. So ist bspw im neuen § 341
Abs 3 BVergG 2006 idF Novelle 2011, erster Satz, vor-
gesehen, dass abweichend von § 341 Abs 2 BVergG 2006
»cine Schadenersatzklage zuldssig [ist], wenn die Erkla-
rung des Widerrufs eines Vergabeverfahrens zulissig war,
aber vom Auftraggeber durch einen hinreichend qualifi-
zierten Verstoff?* gegen andere Bestimmungen dieses
Bundesgesetz, die hierzu ergangenen Verordnungen oder
gegen unmittelbar anwendbares Unionsrecht verursacht
wurde.“ Hier sieht das Gesetz (ausnahmsweise) bei einem
hinreichend qualifizierten Verstof§ gegen Vergaberecht ei-
ne Ausnahme von der Feststellungspflicht vor und ldsst
das allenfalls vorangegangene Nachprufungsverfahren
geniigen (§ 341 Abs 3 letzter Satz BVergG 2006, der von
der Novelle 2011 nicht berithrt wird). Andererseits wird
infolge der aktuellen EuGH Judikatur ¥, wonach ein ver-
gaberechtlicher Schadenersatzanspruch nicht mehr an
Verschulden gekniipft werden darf, mit § 337 BVergG
2006 idF Novelle 2011 eine neue Anspruchsgrundlage
fiir den vergaberechtlichen Schadenersatz begrindet.
Demnach hat ein (iibergangener) Bieter bei , hinreichend
qualifiziertem Verstof gegen dieses Bundesgesetz oder die
auf Grund dieses Bundesgesetzes ergangenen Verordnun-
gen [...] gegen den Auftraggeber [...] Anspruch auf Scha-
denersatz®, ohne dass der Nachweis eines Verschuldens
erforderlich wire. Sonstige Ersatzanspriiche, insb solche
aus Verschuldenshaftung, bleibt gemaf§ § 340 BVergG
2006 unberiihrt. Aufgrund dieser klaren Trennung des
vergaberechtlichen Schadenersatzes ohne Verschulden
von der allgemeiner Verschuldenshaftung ist mE auch die
Frage der vergaberechtlichen Feststellung als Vorausset-
zung fiir den Schadenersatz neu zu tiberdenken. In An-
betracht der vorliegenden Entscheidung ist aber auch bei
der Verschuldenshaftung nach allgemeinen Regeln vom
Feststellungserfordernis dann auszugehen, wenn die
Rechtswidrigkeit des haftungsauslosenden Verhaltens
ausschlieflich auf Vergaberecht gestiitzt wird.

4.2. Fiir gemeinwirtschaftliche Leistungen ist das
BVergG 2006 anwendbar

Mit der vorliegenden Entscheidung wird festgehalten,
dass Leistungen des innerstaatlichen und grenziiber-

23 Bundesgesetz, mit dem das Bundesvergabegesetz 2006 geandert
wird {BVergG 2006-Novelle 2011), 301/ME XXIV. GP.

24 Zum Verstindnis des Begriffes ,hinreichend qualifiziert® verweisen
die Materialien (EB Zu Z 62 §§ 337 und 338) auf die Judikatur
des EuGH (vgl. u.a. Rs C-46/93 und C-48/93, Brasserie du pécheur).
Allerdings hat die (bisherige) Rechtsprechung des Gerichtshofs fiir

Rechtsbehelfe im Bereich des &ffentlichen Auftragswesens bisher
keine genaueren Kriterien benannt, auf deren Grundlage der Scha-
den festzustellen und zu bemessen ist {so EuGH Rs C-568/08,
Combinatie Spijker).

25 Dies wiirde der RechtsmittelRL widersprechen, EuGH 30. 9. 2010, C-
314/09, Stadt Graz; FuGH 9. 12. 2010, C-568/08, Combinatie Spijker.
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schreitenden Personenverkehrs im Sinne der PSO-VO 2
in Osterreich nach dem BVergG 2006 zu vergeben sind.
Die unmittelbar anwendbare PSO-VO sieht ein von den
allgemeinen Vergaberichtlinien abweichendes System der
Vergabe von Auftrigen fiir gemeinwirtschaftliche Leis-
tungen (bspw fir den Eisenbahnverkehr) vor, etwa, ,,so-
fern dies nicht nach nationalein Recht untersagt ist“,
durch die erweiterte Moglichkeit einer Direktvergabe
(vgl Art 5 Abs 4 PSO-VO). Das BVergG 2006 hat aber
die im vorliegenden Sachverhalt strittigen gemeinwirt-
schaftlichen Leistungen — obwohl dies eigentlich unions-
rechtlich zuldssig wire — nicht vom Anwendungsbereich
ausgenommen, weshalb diese Leistungen ~ wie die Ent-
scheidung weiter ausfithrt - als Dienstleistungen gemaf3
§ 6 BVergG 2006 (nicht-prioritdre Dienstleistungen nach
Anhang IV zum BVergG 2006) zu qualifizieren sind. Das
BVergG 2006 tragt dieser Besonderheit nun in § 141
Abs 3 BVergG 2006 Rechnung, indem es bestimmt, dass
wiederum ,die Anwendung des Art. 5 Abs 2 und 4 bis 6
der VO (EG), Nr 1370/2007 {(...) unberiibrt“ bleibt.
Hier ldsst sich ein logischer Zirkel vermuten, verweisen
doch die Regelungen der PSO-VO in diesem Punkt auf
nationale Bestimmungen, das BVergG 2006 hingegen
wieder auf die mafSgeblichen Normen der PSO-VO. Zur
notwendigen Analyse des Verhiltnisses der Bestimmun-
gen der PSO-VO und des BVergG 2006 sind die erliu-
ternden Bemerkungen zum BVergG 2006 niitzlich: EB
327 BIgNR 24. GP haltet zu § 141 Abs 3 BVergG 200627
fest, dass die PSO-VO selbst auf ihr Verhiltnis zu den
Vergaberichtlinien hinweist. So enthilt Art 5§ Abs 1 PSO-
VO die Klarstellung, dass die Vergaberichtlinien grund-
sdtzlich Vorrang geniefen. Im Anwendungsbereich der
Verordnung kénnte daher der nationale Gesetzgeber
strengere Regelungen als jene der Verordnung erlassen
bzw beibehalten. Der Gesetzgeber hat nun die restrikti-
veren Regelungen des BVergG 2006, insbesondere fiir
die gegenstandlichen nicht-prioritiren Dienstleistungen
im Bereich des 6ffentlichen Personenverkehrs, beibehal-
ten. Gleichzeitig untersagen die nationalen Vorschriften
(§ 141 Abs 3 BVergG 2006) die Anwendung des Art 5
Abs 2, 4 und 6 der PSO-VO nicht. Die Materialien dif-
ferenzieren weiter: Nach Anhang III BVergG 2006 un-
terliegen Dienstleistungen im Bereich des Landverkehrs
als prioritdre Dienstleistungen dem Regime des BVergG
2006 und den Vergaberichtlinien (zB Bus- und Straflen-
bahnverkehr). Hingegen unterliegen Dienstleistungsauf-
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trage im Eisenbahnbereich gemdfs Anhang 1V BVergG
2006 lediglich dem Regime fiir nicht-prioritire Dienst-
leistungen (zB Eisenbahn- und U-Bahnbereich). Die fir
mogliche Direktvergaben zu beachtenden Schwellenwer-
te oder Bedingungen ergeben sich aus Art S Abs 4 und §
PSO-VO. Weiters ist eine Direktvergabe gemifd Art §
Abs 6 PSO-VO ausschlieflich im Fisenbahnbereich nicht
aber im U-Bahnbereich zuldssig. Wobei sich die beziigli-
chen Transparenzregeln dann aus Art 7 PSO-VO erge-
ben. Aufgrund der Anwendbarkeit des BVergG 2006 fiir
vorliegende Sachverhalte (vgl § 141 Abs 3 BVergG 2006)
ist, so das Ergebnis der vorliegenden Entscheidung, da-
mit aber auch in allen oben genannten Fillen das Rech-
schutzsystem des BVergG 2006 anwendbar, weshalb
Auftraggeberentscheidungen der nachpriifenden Kon-
trolle gem. §§ 320 ff BVergG 2006 unterliegen, einstwei-
lige Sicherungsverfahren nach §§ 328 ff BVergG 2006
und eben auch Feststellungsverfahren nach §§ 331 ff
BVergG 2006 zur Verfiigung stehen. Letztere sind Zu-
lassigkeitsvoraussetzungen fiir den zivilrechtlichen Scha-
denersatz und die lauterkeitsrechtlichen Unterlassungs-
anspriiche unter Maflgabe der gerade oben (4.1.) darge-
stellten Grundsitze.

SchlieSlich weist die vorliegende Entscheidung zutref-
fend darauf hin, dass die angesprochene verschiedene Be-
handlung gleicher Sachverhalte durch die Doppelanwen-
dung des Regimes der PSO-VO und des BVergG 2006
{vgl bspw die Direktvergabe und den oben angefiihrten
»Zirkelschluss®) dem Gleichheitssatz des nationalen
Rechts widersprechen kénnte?® oder dass sich die Unzu-
lassigkeit der Direktvergabe im konkreten Fall aus § 141
Abs 3 BVergG 2006 ergeben kénnte. Dazu bleibt — wie
so oft — vieles offen. Scheinbar geklirt wird mit dieser
Entscheidung im Zusammenhang lediglich, dass die er-
wihnte Rechtsschutzliicke im Vergaberecht nicht durch
eine unbeschrinkte Anwendung des UWG geschlossen
werden soll, da dem der vom Gesetzgeber in § 341 Abs 2
BVergG 2006 angeordnete Primat des Vergaberechts ent-
gegensteht. Dem steht mE aber eine Anwendung des
UWG im vorliegenden Zusammenhang in krass rechts-
widrigen Fillen (siehe oben unter 4.1.) nicht entgegen,
bspw bei einer Vergabe im Oberschwellenbereich ohne
offentliche Ausschreibung oder einer Férderung des
Wettbewerbsverstofles des 6ffentlichen Auftraggebers in
- zumindest bedingt ~ vorsitzlicher Weise. Dort wire zu
iiberliegen (ausnahmsweise) Rechtsschutzliicken auch

26 Verordnung (EG) Nr 1370/2007 des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 23. 10. 2007 iiber 6ffentliche Personenverkehrs-
dienste auf Schiene und Strafie (,,public service obligation regula-
tion“ — PSO-VO).

27 Diese Bestimmung wird durch die BVergG 2006 Novelle 2011
nicht beriihrt.

28 Unter Verweis auf Rindler, BVergG 2006-Novelle 2009 — Ein Uber-
blick, RPA 2010, 59 [62f].
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durch eine direkte Zuldssigkeit bspw einer Unter-
lassungsklage gestiitzt auf UWG und insbesondere
provisorischen Rechtsschutz zuzulassen, zumindest so-
lange, bis eine vergaberechtliche Feststellung vorliegt.

Auch ist in besonders krass vergabewidrigen Fillen
gerade von keiner (méglichen) Divergenz der vergabe-
rechtlichen und der zivilrechtlichen Spruchkérper aus-
zugehen.

Zusammenfassung der Ergebnisse und Praxistipp

Die Ergebnisse der vorliegenden Entscheidungen
lassen sich in Leitsatzform zusammenfassen:
1. Ein Verstof$ gegen eine nicht dem Lauter-

weiliger Rechtsschutz aus dem Titel des
Lauterkeitsrechts auch ohne Feststellung
der Vergabewidrigkeit moglich ist, dies

keitsrecht ieS zuzuordnende generelle
Norm ist (nur) dann als unlautere Ge-
schaftspraktik oder als sonstige unlautere
Handlung im Sinne von § 1 Abs 1 Z 1
UWG idF der UWG-Novelle 2007 zu wer-
ten, wenn die Norm nicht auch mit guten
Griinden in einer Weise ausgelegt werden
kann, dass sie dem beanstandeten Verhal-
ten nicht entgegensteht. Der Unterlas-
sungsanspruch setzt ferner voraus, dass
das beanstandete Verhalten geeignet ist,
den Wettbewerb zum Nachteil von rechts-
treuen Mitbewerbern nicht blof§ unerheb-
lich zu beeinflussen.

. Ist Gegenstand der Unterlassungs- oder
Schadenersatzklage ein vom Vergaberecht
erfasstes Verhalten des Auftraggebers oder
eines Mitbieters, ist eine Feststellung der
Vergabewidrigkeit gemdff § 341 Abs 2
BVergG 2006 Zuldssigkeitsvoraussetzung.
Die Autoren vertreten aber die Ansicht,
dass in krass vergabewidrigen Fillen einst-

allerdings nur bis zum Vorliegen einer
rechtskriftigen Feststellung der Vergabe-
widrigkeit durch die Vergabekontrollbe-
horde.

3. Der Gegenstand eines vom Vergaberecht
erfassten Verhaltens des Auftraggebers
oder eines Mitbieters betrifft auch die
Vergabe von gemeinwirtschaftlichen Leis-
tungen nach der Verordnung (EG)
Nr 1370/2007 des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 23. 10. 2007
iiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste
auf Schiene und Strafe, die in Osterreich
nach dem BVergG 2006 zu vergeben sind.

Als Praxistipp lisst sich festhalten, dass im-
mer dann, wenn ein (auch blof§ abstrakter)
Regelungsbezug zum BVergG 2006 besteht,
vor der Geltendmachung von Schadenersatz
oder einem lauterkeitsrechtlichen Unterlas-
sungsanspruch sicherheitshalber ein Feststel-
lungsantrag bei der zustidndigen Vergabekon-
trollbehérde eingebracht werden sollte.




