OGH Beschluss vom 9.8.2011, 4 Ob 100/11a — Westbahn Ay

1. Ein VerstoR3 gegen eine nicht dem Lauterkeitsrecht ieS zuzuordnende generelle Norm
ist (nur) dann als unlautere Geschéaftspraktik oder als sonstige unlautere Handlung im
Sinne von 8 1 Abs 1 Z 1 UWG idF der UWG-Novelle 2007 zu werten, wenn die Norm
mit guten Griunden in einer Weise ausgelegt werden kann, dass sie dem beanstandeten
Verhalten entgegensteht. Der Unterlassungsanspruch setzt ferner voraus, dass das
beanstandete Verhalten geeignet ist, den Wettbewerb zum Nachteil von rechtstreuen
Mitbewerbern nicht blof3 unerheblich zu beeinflussen.

2. Ist Gegenstand der Klage ein vom Vergaberecht erfasstes Verhalten des
Auftraggebers oder eines Mitbieters, ist 8 341 Abs 2 BVerG 2006 tber die Zulassigkeit
des Rechtswegs zu beachten.

3. Die Zulassigkeit des Rechtswegs fur (Unterlassungs-)Anspriiche nach dem UWG 2007
ist auch nach Inkrafttreten des § 341 Abs 2 BVergG 2006 nF erst dann gegeben, wenn
die zustdndige Vergabekontrollbehérde zuvor eine der in dieser Bestimmung naher

genannten Feststellungen getroffen hat.
Leitsatze verfasst von Dr. Clemens Thiele, LL.M.

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Senatsprésidentin Dr. Schenk als Vorsitzende und die
Hofrate Dr. Vogel, Dr. Jensik, Dr. Musger und Dr. Schwarzenbacher als weitere Richter in
der Rechtssache der klagenden Partei W***** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Dieter
Bohmdorfer Rechtsanwalt GmbH in Wien, gegen die beklagte Partei Republik Osterreich,
vertreten durch die Finanzprokuratur, Wien 1, Singerstralie 17-19, wegen Unterlassung und
Urteilsveroffentlichung  (Streitwert im  Sicherungsverfahren 60.000 EUR), (ber den
Revisionsrekurs der klagenden Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien vom
18. April 2008, GZ 30 R 16/11k-12, mit welchem der Beschluss des Handelsgerichts Wien
vom 16. Februar 2011, GZ 19 Cg 219/10t-8, bestatigt wurde, den

Beschluss

gefasst: Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben. Die klagende Partei ist schuldig, der
beklagten Partei die mit 1.686,90 EUR bestimmten Kosten der Revisionsrekursbeantwortung
Zu ersetzen.

Begrindung:

Die Klagerin beabsichtigt, auf der Westbahnstrecke mit den Osterreichischen Bundesbahnen
in den Wettbewerb zu treten. Sie ist der Auffassung, von der beklagten Republik Osterreich
bei der Vergabe von Vertrégen tber ,,gemeinwirtschaftliche Leistungen® benachteiligt worden
zu sein. Daraus leitet sie einen lauterkeitsrechtlichen Unterlassungsanspruch ab. Zu dessen
Sicherung beantragt sie, der Beklagten mit einstweiliger Verfiigung zu untersagen,

»-IM Zusammenhang mit der Auftragsvergabe und/oder der Neugestaltung des Bestellsystems
fir gemeinwirtschaftliche Leistungsvertrdge im Eisenbahnverkehr

a. die Kklagende Partei als eine am Abschluss eines gemeinwirtschaftlichen
Leistungsvertrages  interessierte  private  Mitbewerberin  der  OBB-Personenverkehr
Aktiengesellschaft hinsichtlich der Angebotserstellung und/oder der Fuhrung von
Vertragsverhandlungen fir einen gemeinwirtschaftlichen Leistungsvertrag zu diskriminieren
und/oder zu behindern, insbesondere der klagenden Partei erforderliche planungsrelevante
Information Uber Art, Umfang, Gebiet und/oder Qualitat der von der beklagten Partei oder in
ihrem Auftrag definierten gemeinwirtschaftlichen Leistungsverpflichtungen und/oder tber die



Parameter, anhand derer die Ausgleichsleistung flir gemeinwirtschaftliche Leistungen
berechnet wird, vorzuenthalten, etwa die Vorgaben (ber die zu bedienenden Strecken,
Fahrzeiten, Haltemuster, Strecken und/oder das einzusetzende Wagenmaterial vorzuenthalten,
und/oder entsprechende Verhandlungen zur Beauftragung mit gemeinwirtschaftlichen
Leistungen nicht aufzunehmen, wahrend mit der OBB-Personenverkehr Aktiengesellschaft
entsprechende  direkte  Verhandlungen  (ber eine solche Beauftragung  mit
gemeinwirtschaftlichen Leistungen einschliel3lich solcher betreffend die Neugestaltung der
gemeinwirtschaftlichen Leistungsvertrage gefiihrt werden;

b. zur Forderung des Wettbewerbs der OBB-Personenverkehr AG die Bestellung von
gemeinwirtschaftlichen  Leistungsvertrdgen in einer Weise durchzufiihren, welche
konkurrierenden privaten Eisenbahnunternehmen, welche an der Erbringung gleicher oder
vergleichbarer gemeinwirtschaftlicher Leistungen interessiert sind, nicht vergleichbar
offensteht und/oder nicht den Grundsétzen der Transparenz und Gleichbehandlung entspricht,
insbesondere wenn das Eisenbahnunternehmen der offentlichen Hand hinsichtlich
Information, Planung, Gestaltung und/oder Aufnahme von Verhandlungen betreffend
gemeinwirtschaftliche Leistungen begunstigt wird.*

Ein Eventualbegehren zu Punkt (a) ersetzt bei sonst identem Wortlaut das in der Wiedergabe
des Antrags hervorgehobene ,,insbesondere® durch ein ,,indem®. Dadurch soll offenkundig die
im Hauptbegehren blo3 beispielhafte Liste des beanstandeten Verhaltens zu einer
abschlieBenden gemacht werden. Der damit verbundene Grammatikfehler (,,indem* verlangt
einen Nebensatz, keine Nennformgruppe), der das Rekursgericht zu einer anderen Deutung
des Begehrens veranlasst hat, dirfte auf der mangelhaften Endkontrolle des Schreibgutes
beruhen; zumindest aufgrund der Ausfihrungen im Revisionsrekurs besteht kein Zweifel am
von der Klagerin gewollten Verstandnis ihres Antrags.

Zur Begriindung fihrt die Kléagerin aus, dass sie im Dezember 2011 den Betrieb auf der
Westbahnstrecke aufnehmen und ab diesem Zeitpunkt in der Lage sein werde,
gemeinwirtschaftliche Leistungen iSv Art 2 lite der VO Nr 1370/2007 des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 23. 10. 2007 tber o6ffentliche Personenverkehrsdienste auf
Schiene und Strale (,,Public Service Obligations Regulation* idF: PSO-VO) zu erbringen.
Diese Verordnung regle die staatliche Mitfinanzierung bestimmter im offentlichen Interesse
liegender Personentransportleistungen, die allein mit den Tariferlésen nicht kostendeckend
erbracht werden konnten. Dazu dienten ua Dienstleistungsauftrage im Sinne von Art 2 liti
PSO-VO. Diese Auftrdge mussten in einem transparenten Verfahren vergeben werden. Die
Beklagte halte sich nicht an diese Vorgabe, insbesondere sei die Bekanntgabe der
beabsichtigten Direktvergabe mangelhaft gewesen. Sie diskriminiere die Kl&gerin, da sie nur
mit der Personenverkehrstochter der OBB (OBB-PV) konkrete Vertragsverhandlungen fiihre
und mit ihr moglicherweise schon einen langfristigen Vertrag abgeschlossen habe, der weitere
Interessenten vom Wettbewerb ausschliee; Verhandlungen mit der Kldgerin habe sie
abgelehnt. Zugleich iibe die Beklagte tiber die Infrastrukturtochter der OBB Druck auf die
Klagerin aus, Schienenkapazitaten fiir den Betrieb ab Dezember 2011 zu bestellen. Das sei
nur moglich, wenn Klarheit tiber die von der Kldgerin zu erbringenden und von der Beklagten
mitfinanzierten gemeinwirtschaftlichen Leistungen bestehe. Die Beklagte fordere durch ihr
Verhalten den Wettbewerb der OBB-PV und - da sie mittelbar deren Alleineigentimerin
sei - auch ihren eigenen. Die Beklagte verstole gegen das ,,Diskriminierungs- und
Transparenzgebot®; sie setze in unlauterer Weise 6ffentliche Machtmittel ein und begehe
durch die Verletzung der PSO-VO und der beihilfenrechtlichen Bestimmungen des AEUV
einen unlauteren Rechtsbruch.

Die Beklagte wendet die Unzul&ssigkeit des Rechtswegs ein. Die Kléagerin stiitze sich auf ein
unlauteres Verhalten der Beklagten bei der Vergabe eines offentlichen Auftrags. Dies setze
nach 8 341 Abs 2 BVergG 2006 die Feststellung der Rechtswidrigkeit durch die zustandige
Vergabekontrollbehdrde voraus. Eine solche Feststellung liege nicht vor. Im Ubrigen sei der



Antrag auch inhaltlich unbegrindet. Art5 Abs 6 PSO-VO lasse fir die strittigen Leistungen
ausdrucklich eine Direktvergabe zu. Die Beklagte habe alle Verdffentlichungsverpflichtungen
erfillt. Die Klagerin habe keinen Anspruch auf Vertragsverhandlungen und keinen
weitergehenden Informationsanspruch. Die Klégerin sei wéhrend der beanstandeten
Verhandlungen mit den OBB wegen der erst bevorstehenden Betriebsaufnahme noch nicht
leistungsbereit und leistungsfahig gewesen. Die Unterlassungsbegehren seien unbestimmt und
unklar; teilweise seien sie so formuliert, dass im Ergebnis ein Gebot zu einem bestimmten
Tun begehrt wiirde.

Das Erstgericht wies den Sicherungsantrag wegen Unzuléssigkeit des Rechtswegs zurlck.
Nach 8§ 341 Abs 2 BVergG 2006 konnten Anspriiche wegen unlauteren Wettbewerbs, die sich
aus der Verletzung des BVergG 2006 oder des unmittelbar anzuwendenden
Gemeinschaftsrechts ergdben, erst geltend gemacht werden, wenn die zusténdige
Vergabekontrollbehorde eine der in §341 Abs2 Z1 bis 6 BVergG 2006 angefiihrten
Feststellungen getroffen habe. Dies sei nicht erfolgt.

Das Rekursgericht bestétigte diese Entscheidung und sprach aus, dass der Wert des
Entscheidungsgegenstands 30.000 EUR (bersteige und der ordentliche Revisionsrekurs
zul&ssig sei.

Nach Art 5 Abs 7 PSO-VO missten die Mitgliedstaaten ein rasches und wirksames Verfahren
zur Uberpriifung der Vergabe gemeinwirtschaftlicher Leistungen vorsehen. In Osterreich
stehe daflr das vergaberechtliche Verfahren vor dem Bundesvergabeamt zur Verfugung.
Hingegen sei die Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte (auch) fur Anspriche aus
unlauterem Wettbewerb durch § 341 Abs 2 BVergG 2006 begrenzt; die Zul&ssigkeit der
Klage setze die im Anlassfall nicht erfolgte Feststellung der Rechtswidrigkeit voraus. Der
Rechtsschutz der Klé&gerin sei gewahrt, weil sie nach 8328 Abs1 BVergG 2006 eine
einstweilige Verflgung erwirken konnte. Nach dieser Bestimmung bestehe einstweiliger
Rechtsschutz gegen eingetretene oder drohende Schadigungen, wenn sie durch eine
»gesondert anfechtbare Entscheidung® hervorgerufen worden seien. Nach §2 Z 16 lita
sublit nn BVergG 2006 sei die Entscheidung, die Direktvergabe als Vergabeverfahren zu
waéhlen, gesondert anfechtbar. Aus dem Vorbringen der Klé&gerin ergebe sich, dass sie die
Wahl dieses Vergabeverfahrens als Grundlage fir ihren Unterlassungsanspruch ansehe.
Insofern sei daher eine Entscheidung des Bundesvergabeamts moglich gewesen. In diesem
Umfang sei als Folge von § 341 Abs 2 BVergG 2006 der Rechtsweg ausgeschlossen. Der
ordentliche Revisionsrekurs sei zuzulassen, weil Rechtsprechung zur Frage fehle, wie weit die
Vergabe gemeinwirtschaftlicher Leistungen im Sinne der Verordnung unter das
Rechtsschutzregime des BVergG 2006 falle.

Der gegen diese Entscheidung gerichtete Revisionsrekurs der Kl&gerin ist aus dem vom
Rekursgericht genannten Grund zul&ssig, er ist aber nicht berechtigt.

I. Das Rekursgericht hat richtig erkannt, dass gemeinwirtschaftliche Leistungen iSd
Verordnung Nr 1370/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. 10. 2007
uber offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und StralBe (,,Public Service
Obligations Regulation‘* - PSO-VO) in Osterreich nach dem BVergG 2006 zu vergeben sind.

1.1. Die PSO-VO sieht ein von den allgemeinen Vergaberichtlinien 2004/17/EG und
2004/18/EG abweichendes System bei der VVergabe von Auftragen fur gemeinwirtschaftliche
Leistungen vor (vgl dazu Ertl, Offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und StraRe,
BRZ 2009, 116ff; Hartig/Gstettenbauer in  Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel,
BVergG 2006, Vergaberechtliche Aspekte der VO uber 6ffentliche Personenverkehrsdienste
Rz 13 ff; Zellhofer, Die neue OPNV-Verordnung und ihre Abgrenzung zum Vergaberecht, in



Schramm/Aicher, Vergaberecht und PPP IV [2007] 133 ff). Insbesondere ermdglicht Art5
Abs 6 PSO-VO - ,sofern dies nicht nach nationalem Recht untersagt ist*-fur den
Eisenbahnverkehr unabhéngig vom Auftragswert die Direktvergabe solcher Auftrdge. Damit
verbunden sind Veroffentlichungspflichten vor und nach der Vergabe (Art7 Abs 2 und 3
PSO-VO); weiters ist nach Art 5 Abs 7 PSO-VO ein rasches und wirksames
Rechtsschutzsystem einzurichten, das nach EG 21 PSO-VO jenem des allgemeinen
Vergaberechts entsprechen soll.

1.2. Das BVergG 2006 nimmt die hier strittigen gemeinwirtschaftlichen Leistungen - obwohl
das unionsrechtlich an sich zul&ssig wadre - nicht von seinem Anwendungsbereich aus.
Systematisch sind sie als ,,Dienstleistungen* iSv § 6 BVergG 2006 zu qualifizieren, wobei
sich aus der Nennung des Vertragsgegenstands ,,Eisenbahn® in Anhang IV zum BVergG 2006
ergibt, dass es sich dabei um nicht prioritdare Dienstleistungen iSv 8§ 141 BVergG 2006
handelt. Auf die Vergabe ist daher nach Wortlaut und Systematik des BVergG 2006 die
letztgenannte Bestimmung anzuwenden. Folgerichtig hat der Gesetzgeber eine von ihm als
notwendig erachtete (ergdnzende) Regelung fur die Vergabe von gemeinwirtschaftlichen
Leistungen mit der BVergG-Novelle 2009 (BGBI | 15/2010) in § 141 Abs 3 BVergG 2006
eingefligt (Fruhmann, Die BVergG-Novelle 2009, in Schramm/Aicher, Vergaberecht und PPP
VI [2010] 225 [241f]; Rindler, Bundesvergabegesetz-Novelle 2009 - Ein Uberblick,
RPA 2010, 59 [62 f]). Auch der Gesetzgeber geht somit von der Anwendbarkeit des BVergG
2006 aus.

1.3. Damit ist aber auch das Rechtsschutzsystem des BVergG 2006 anwendbar. Der Kldgerin
standen bzw stehen daher das Nachprifungsverfahren nach den 88 320 ff BVergG 2006, das
Sicherungsverfahren nach den 88 328 ff BVergG 2006 und das Feststellungsverfahren nach
den 88 331 ff BVergG 2006 zur Verfligung. Mit dieser Begrundung wies zuletzt der
Verfassungsgerichtshof eine Staatshaftungsklage der Kl&gerin zurick: Das BVergG 2006
sehe ,,auch in Umsetzung von Art 5 Abs 7 der Verordnung Nr. 1370/2007 [...] im Falle von
Dienstleistungsvertrdgen den Rechtszug an das Bundesvergabeamt” vor (VfGH 22. 2. 2011,
A 23/10; ebenso Fruhmann in Schramm/Aicher, Vergaberecht und PPP VI 244). Das
Argument der Kldgerin, der Osterreichische Gesetzgeber sei bei der Umsetzung der
(hinkenden) Verordnungsbestimmung des Art 5 Abs 7 PSO-VO zur Géanze sdumig, trifft also
nicht zu.

2. Das BVergG 2006 l&sst zwar nach § 340 BVergG 2006 Unterlassungsanspriiche, die auf
anderen  Rechtsvorschriften beruhen, unberihrt. Unlauteres Verhalten in einem
Vergabeverfahren kann daher grundsétzlich auch Unterlassungsanspriiche nach dem UWG
begrunden. Eine darauf gestutzte Klage ist aber nach 8 341 Abs 2 BVergG 2006 nur zulassig,
wenn die zustandige Vergabekontrollbehdrde zuvor eine der in dieser Bestimmung naher
genannten Feststellungen getroffen hat. Dabei handelt es sich, wie die Vorinstanzen
zutreffend erkannt haben, um eine Frage der Zulassigkeit des Rechtswegs (4 Ob 23/06w =
wbl 2006/230 - Arzneimittel-Auftragsvergabe; 4 Ob10/09p = RPA-Slg 2009/40 -
Hygienepapier; Aicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG 2006, § 341 Rz 9 ff;
Sehrschon, Vergaberecht und UWG, RPA 2006, 234 [236]). Wahrend es eine entsprechende
Bestimmung fir Schadenersatzanspriiche schon im BVergG 2002 gegeben hatte, wurde das
Erfordernis einer vorherigen Feststellung der Rechtswidrigkeit fir Anspriiche nach dem
UWG erst mit dem BVergG 2006 eingefuhrt. Die Materialien (EB zur RV, 1171 BIgNR 22.
GP, zu 8 341) begrunden es mit dem Interesse an der Vermeidung einander widersprechender
Entscheidungen von Vergabebehdrden und ordentlichen Gerichten. Eine Klage auf
Unterlassung ,,vergaberechtswidrigen und zugleich auch wettbewerbswidrigen Verhaltens*
soll daher nur zuldssig sein, wenn die zustdndige Vergabekontrollbehdrde einen VerstoR
gegen das BVergG festgestellt hat.

3. Eine solche Feststellung ist hier nicht erfolgt. Damit ist der Rechtsweg jedenfalls fir solche
lauterkeitsrechtliche Unterlassungsanspriiche unzuldssig, die der Kl&ger - in der Fallgruppe



»Wettbewerbsvorsprung durch Rechtsbruch® (4 Ob 225/07b = SZ 2008/32 - Stadtrundfahrten;
RIS-Justiz RS0123239) - unmittelbar auf einen VerstoR gegen das Vergaberecht stitzt
(4 Ob 23/06w = wbl 2006/230 - Arzneimittel-Auftragsvergabe; 4 Ob 10/09p = RPA-SIg
2009/40 - Hygienepapier).

4. Die Klagerin weist zwar an sich zutreffend darauf hin, dass sie ihr Begehren nicht
(jedenfalls nicht ausschlieBlich) auf einen Versto3 gegen Vergabevorschriften gestitzt hat,
sondern (auch) auf einen Missbrauch der wirtschaftlichen Machtstellung der 6ffentlichen
Hand und eine Behinderung im Wettbewerb durch Diskriminierung und mangelnde
Transparenz bei der Auftragsvergabe. Das kann aber die Zul&ssigkeit des Rechtswegs nicht
begriinden. Denn das Vergaberecht dient gerade dazu, ein solches Verhalten durch konkrete
Vorschriften fur die Auftragsvergabe zu verhindern. Darin liegt eine abschlieBende Regelung,
die als lex specialis eine parallele Beurteilung nach allgemeinem Lauterkeitsrecht ausschlief3t.
Sahe man die Rechtslage anders, wirde das Lauterkeitsrecht zu einem Vergaberecht hoherer
Ordnung: Mitbewerber konnten geltend machen, dass der Auftraggeber durch eine
intransparente oder diskriminierende Vergabe seine Marktmacht zugunsten eines bestimmten
Marktteilnehmers missbraucht und andere dadurch behindert habe. Auf die Feststellung einer
konkreten Vergaberechtswidrigkeit durch die Vergabekontrollbehérden k&me es dabei nicht
an; vielmehr wdre es Sache der ordentlichen Gerichte, Kriterien fur eine unsachliche
Differenzierung oder die Intransparenz des Verfahrens herauszuarbeiten. Dies liefe der
Zielsetzung von §341 Abs?2 BVergG 2006 diametral zuwider. Auch wenn daher der
Gesetzgeber wohl nur die Fallgruppe ,,Wettbewerbsvorsprung durch Rechtsbruch* im Auge
hatte (EB zur RV, 1171 BIgNR 22. GP, zu § 341), muss sich die Unzulassigkeit der
Unterlassungsklage dartiber hinaus auf alle Klagen erstrecken, deren Gegenstand ein vom
Vergaberecht erfasstes Verhalten des Auftraggebers oder eines Mitbieters ist, dies unabhéngig
von der rechtlichen Begrindung des konkret geltend gemachten Anspruchs. Dazu gehdren
insbesondere die Wahl des Vergabeverfahrens, die Auswahl der einbezogenen Unternehmen
und die Erteilung des Zuschlags. Anders zu beurteilen wdare nur ein anldsslich eines
Vergabeverfahrens gesetztes Verhalten, das aus ganz anderen Griinden - etwa wegen einer
unzulassigen Ubernahme fremder Leistungen (Aicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel,
BVergG 2006, § 341 Rz 9 FN 31) - gegen das Lauterkeitsrecht verstoRt.

5. Eine Rechtsschutzliicke, die mit Art 5 Abs 7 PSO-VO unvereinbar ware, liegt im konkreten
Fall auch bei diesem Verstandnis von § 341 Abs 2 BVergG 2006 nicht vor.

5.1. Wéhrend bei der Direktvergabe im Allgemeinen nur die Wahl des Vergabeverfahrens
gesondert anfechtbar ist (§ 2 Z 16 lit a sublit nn BVergG 2006), ordnet § 141 Abs 5 Satz 1
BVergG 2006 fir die Vergabe von Dienstleistungsauftragen im nicht prioritdren Bereich an,
dass ,,jede nach auRen in Erscheinung tretende Festlegung des Auftraggebers® als gesondert
anfechtbare Entscheidung gilt. Darunter fallt bei der (beabsichtigten) Direktvergabe von
Auftragen iSv Art 5 Abs 6 PSO-VO nicht nur die Wahl des Vergabeverfahrens, sondern wohl
auch die mangelhafte Erflllung des Transparenzgebots nach Art 7 Abs 2 PSO-VO und die
(hier behauptete) Ablehnung von Verhandlungen mit Unternehmen, die an solchen Auftrédgen
interessiert sind. Abweichend von anderen Direktvergaben (vgl dazu etwa Ohler/Schramm in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG 2006, § 41 Rz 41; Heid in Heid/Presimayr,
Handbuch Vergaberecht® [2010] Rz 342 f) ist daher die Auswahl der Unternehmen, mit denen
Vertragsverhandlungen gepflogen werden, im Anwendungsbereich des § 141 BVergG 2006
nicht von vornherein der Nachpriifung entzogen. Damit sind aber auch Antrage auf Erlassung
einer einstweiligen Verfiigung nach 8 328 BVergG 2006 insofern nicht ausgeschlossen.
Materiell ist in diesem Zusammenhang zu beachten, dass zwar eine Direktvergabe bei den
hier strittigen Auftragen aufgrund des in 8141 Abs3 BVergG 2006 angeordneten
»Unberihrtbleibens* von Art5 Abs 2 und 4 bis 6 PSO-VO auch uber den Schwellenwert des
§ 141 Abs 3 BVergG 2006 hinaus zuldssig ist; dennoch hat aber eine solche Vergabe nach
8 141 Abs 2 BVergG 2006 (unter anderem) unter Beachtung des Diskriminierungsverbots zu



erfolgen. § 141 Abs 2 BVergG 2006 wird vom Vorbehalt zugunsten der Regelungen der PSO-
VO in §141 Abs3 BVergG 2006 nicht erfasst und ist (war) daher auch im Anlassfall
anwendbar.

5.2. Auch lauterkeitsrechtliche Anspriche sind nicht von vornherein ausgeschlossen. Sie
kdnnten insbesondere auf einer Feststellung nach 8 341 Abs2 Z2 BVergG 2006 beruhen,
dass ,,die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung bzw ohne
vorherigen Aufruf zum Wettbewerb* (also insbesondere eine Direktvergabe) rechtswidrig
war.

Diese Bestimmung wurde mit der BVergG-Novelle 2009 neu gefasst. Sie erfasst — wie zuvor
8341 Abs2 Z2 BVergG 2006 aF - jedenfalls die rechtswidrige Wahl eines solchen
Verfahrens. Diese Rechtswidrigkeit konnte sich hier nicht aus der PSO-VO ergeben, weil
diese eine Direktvergabe flr die hier strittigen Falle ausdriicklich zuldsst. Zwar steht Art 5
Abs 6 PSO-VO unter dem Vorbehalt strengeren nationalen Rechts. Da aber in § 141 Abs 3
BVergG 2006  angeordnet  wird, dass die Anwendung der einschldgigen
Verordnungsbestimmungen ,,unberthrt“ bleibt, steht auch der Schwellenwert des § 143 Abs 3
BVergG 2006 einer Direktvergabe nicht entgegen. Es ist indes nicht ausgeschlossen, dass
diese Verschiedenbehandlung dem Gleichheitssatz des nationalen Rechts widerspricht
(Rindler, Bundesvergabegesetz-Novelle 2009 - Ein Uberblick, RPA 2010, 59 [62 f]) oder dass
sich die Unzul&ssigkeit der Direktvergabe im konkreten Fall aus § 141 Abs 2 BVergG 2006
ergeben konnte. Ob das zutrifft, ist von den Vergabekontrollbehérden und gegebenenfalls
vom Verfassungsgerichtshof zu entscheiden; eine parallele Beurteilung durch die ordentlichen
Gerichte ist nach der Wertung des § 341 Abs 2 BVergG 2006 ausgeschlossen.

§ 341 Abs 2 Z 2 BVergG ist zudem nicht - wie friher § 341 Abs 2 Z 2 BVergG 2006 aF - auf
die rechtswidrige Wahl eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung bzw ohne
vorherigen Aufruf zum Wettbewerb beschrénkt, sondern erfasst ganz allgemein dessen
rechtswidrige Durchfiihrung. Die Bedeutung dieser Neufassung ist zwischen den Parteien
strittig; auch dartber werden die Vergabekontrollbehdrden zu entscheiden haben.

5.3. Damit kann derzeit offen bleiben, wie eine Liucke im Rechtsschutz des
Vergaberechts - wenn sie bestiinde - zu schlieBen ware. Die Kldgerin ist der Auffassung, dass
dies durch eine (unbeschrénkte) Anwendung des UWG erfolgen musste. Dem steht aber der
vom Gesetzgeber in § 341 Abs?2 BVergG 2006 angeordnete Primat des Vergaberechts
entgegen. Richtigerweise werden daher wohl eher die Rechtsschutzmdglichkeiten des
Vergaberechts unionsrechtskonform dahin auszulegen sein, dass sie dem Gebot einer raschen
und effizienten Uberpriifung (Art 5 Abs 7 PSO-VO) entsprechen.

6. Aus diesen Grinden muss der Revisionsrekurs der KIl&gerin scheitern. Die
Kostenentscheidung griindet sich auf 8 393 Abs 1 EO iVm 88 41, 50 ZPO.

7. Die diese Entscheidung tragenden Erwdgungen kdnnen wie folgt zusammengefasst werden:
Die Beschréankung der Zul&ssigkeit des Rechtswegs in 8 341 Abs 2 BVergG 2006 erfasst
unabhangig von der rechtlichen Begrindung des Anspruchs alle auf das UWG gestutzten
Klagen, deren Gegenstand ein vom Vergaberecht erfasstes Verhalten des Auftraggebers oder
eines Mitbieters ist.

Anmerkung

|. Das Problem

“RA Dr. Clemens Thiele, LL.M. Tax (GGU), Anwalt.Thiele@eurolawyer.at; Naheres unter
http://www.eurolawyer.at.




Im Anlassfall scheiterte die klagende WESTbahn Management GmbH daran, der
Eigentiimervertreterin der OBB Personenverkehr AG, d.h. der privatwirtschaftlich handelnden
Republik Osterreich, zusammengefasst zu untersagen, sie im Zusammenhang mit der
Auftragsvergabe flr gemeinwirtschaftliche Leistungsvertrdge im Eisenbahnverkehr zu
diskriminieren und/oder zu behindern. Alle drei Instanzen wiesen den Sicherungsantrag
wegen Unzuléssigkeit des Rechtswegs zuriick.

I1. Die Entscheidung des Gerichts

Der OGH bestétigte die Rechtsansicht der Unterinstanzen. Nach § 341 Abs 2 BVergG 2006
konnten Anspriiche wegen unlauteren Wettbewerbs, die sich aus der Verletzung des BVergG
2006 oder des unmittelbar anzuwendenden Gemeinschaftsrechts ergaben, erst geltend
gemacht werden, wenn die zustandige Vergabekontrollbehtrde eine der in 8§ 341 Abs2 Z 1
bis 6 BVergG 2006 angeflihrten Feststellungen getroffen hatte. Dies war bis dato nicht
erfolgt.

I11. Kritische Wirdigung und Ausblick

,,An der Westbahn Nichts Neues* — die lauterkeitsrechtlichen Ausfiihrungen des zivilen
Hochstgerichts bleiben auf der — auch nach der UWG-Novelle 2007 unverénderten —
Judikaturlinie' zum Rechtsbruch.

Die Begriindung des OGH lé&sst sich leitsatzartig, wie folgt, zusammenfassen:

e Die PSO-VO? sieht ein von den allgemeinen Vergabe-RL* abweichendes System bei
der Vergabe von Auftragen flr gemeinwirtschaftliche Leistungen vor.

e § 340 BVergG 2006 lasst zwar Unterlassungsanspriiche, die auf anderen
Rechtsvorschriften  beruhen, unberiihrt.  Unlauteres  Verhalten in  einem
Vergabeverfahren kann daher grundsétzlich auch Unterlassungsanspriiche nach dem
UWG begrunden. Eine darauf gestitzte Klage ist aber nach § 341 Abs 2 BVergG 2006
nur zul&ssig, wenn die zustandige Vergabekontrollbehtrde zuvor eine der in dieser
Bestimmung né&her genannten Feststellungen getroffen hat. Dabei handelt es sich um
eine Frage der Zulassigkeit des Rechtsweges. Eine Klage auf Unterlassung
»vergaberechtswidrigen und zugleich auch wettbewerbswidrigen Verhaltens* ist daher
nur zuléssig, wenn die zustandige Vergabekontrollbehtrde einen Versto3 gegen das
Vergaberecht bereits festgestellt hat.

e Die Unzulassigkeit der Unterlassungsklage muss sich dartiber hinaus auf alle Klagen
erstrecken, deren Gegenstand ein vom Vergaberecht erfasstes Verhalten des
Auftraggebers oder eines Mitbieters ist, dies unabhdngig von der rechtlichen
Begrundung des konkret geltend gemachten Anspruchs.

! OGH 15.2.2011, 4 Ob 5/11f — Kassenplanstelle, RAM-LS 2011/44, 102; 19.1.2010, 4 Ob 154/09i —
Landesforstrevier L, RAW 2010/440, 401 = RPA 2010, 273 (Reisner) = MR 2010, 232 OBI-LS 2010/91/92/93
(Wasserer); dazu Gotzl/Thiele, Vergabeverfahren und neues Lauterkeitsrecht (UWG 2007), RPA 2010, 253, 255
mwN; vgl nun auch BGH 10.2.2011, |1 ZR 136/09 — Flughafen Frankfurt Hahn, EuZW 2011, 440 = GRUR
2011, 444.

2 Verordnung (EG) Nr 1370/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23.10.2007 iber 6ffentliche
Personenverkehrsdienste auf Schiene und Straf3e und zur Aufhebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69
und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates, ABI L 315 vom 3.12.2007, 1; vgl. dazu Kahl/Kreuzmair, Verkehrspolitik in
Eilmansberger/Herzig (Hg), Europarecht Jahrbuch 2011 (2011), 475 mwN.

® Richtlinie 2004/17/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 31.3.2004 zur Koordinierung der
Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der
Postdienste, ABI L 134 vom 30.04.2004, 1, und Richtlinie 2004/18/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 31. Mérz 2004 uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrage,
Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage, ABI L 134 vom 30.04.2004, 114.



e Eine Rechtsschutzliicke, die mit Art 5 Abs 7 PSO-VO unvereinbar wadre, liegt im
konkreten Fall auch bei diesem Verstandnis von § 341 Abs 2 BVergG 2006 nicht vor.
Wahrend bei der Direktvergabe im Allgemeinen nur die Wahl des Vergabeverfahrens
gesondert anfechtbar ist,* ordnet § 141 Abs 5 Satz 1 BVergG 2006 fiir die Vergabe
von Dienstleistungsauftragen im nicht prioritaren Bereich an, dass ,,jede nach aulien in
Erscheinung tretende Festlegung des Auftraggebers” als gesondert anfechtbare
Entscheidung gilt. Darunter féllt bei der (beabsichtigten) Direktvergabe von Auftragen
IS von Art 5 Abs 6 PSO-VO nicht nur die Wahl des Vergabeverfahrens, sondern auch
die mangelhafte Erfillung des Transparenzgebots nach Art 7 Abs 2 PSO-VO und die
(behauptete) Ablehnung von Verhandlungen mit Unternehmen, die an solchen
Auftragen interessiert sind.

Nach Ansicht der zivilen Hochstrichter muss erst die Rechtswidrigkeit im Vergabeverfahren
feststehen; erst dann konne das Lauterkeitsrecht eingreifen. Dass die Offentliche Hand
fremden Wettbewerb durchaus fordern kann, und so selbst zum lauterkeitsrechtlichen Storer
iS des § 14 UWG wird, hat der OGH erst jiingst wieder bestatigt:®> Eine lauterkeitsrechtlich
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 Lauterkeitsrecht nicht ein, wenn bei objektiver Betrachtung eine
andere Zielsetzung eindeutig Uberwiegt. Das wird insbesondere bei der Erflllung typischer
Aufgaben der 6ffentlichen Hand zutreffen, etwa im Bereich der Daseinsvorsorge oder der
Schaffung von Infrastruktur. Es ist zwar nicht ausgeschlossen, dass einzelne Unternehmen aus
solchen Mallnahmen (mittelbar) einen Vorteil ziehen. Dennoch wird meist das Offentliche
Interesse an der Durchfiihrung solcher Malinahmen so eindeutig im Vordergrund stehen, dass
eine lauterkeitsrechtlich relevante Forderung fremden Wettbewerbs auszuschlief3en ist.
Ausblick: Eine kritische Erganzung sei abschlieBend gestattet: Auch wenn der Gesetzgeber
wohl nur die Fallgruppe ,,Wettbewerbsvorsprung durch Rechtsbruch® im Auge hatte, muss
sich die Unzuléssigkeit der Unterlassungsklage dartber hinaus auf alle Klagen erstrecken,
deren Gegenstand ein vom Vergaberecht erfasstes Verhalten des Auftraggebers oder eines
Mitbieters ist, dies unabhdngig von der rechtlichen Begrindung des konkret geltend
gemachten Anspruchs. Dazu gehéren mE insbesondere die Wahl des Vergabeverfahrens, die
Auswahl der einbezogenen Unternehmen und die Erteilung des Zuschlags; anders zu
beurteilen wére nur ein anlasslich eines VVergabeverfahrens gesetztes Verhalten, das aus ganz
anderen Griinden — etwa wegen einer unzulassigen Ubernahme fremder Leistungen — gegen
das Lauterkeitsrecht verstoRt. Fazit: Moglicherweise im Westen doch etwas Neues?

V. Zusammenfassung

Nach Ansicht des OGH erfasst die in § 341 BVergG 2006 normierte Unzul&ssigkeit der
Unterlassungsklage nach dem UWG 2007 alle Klagen, deren Gegenstand ein vom
Vergaberecht erfasstes Verhalten des Auftraggebers oder eines Mitbieters ist, dies unabhéngig
von der rechtlichen Begriindung des konkret geltend gemachten Anspruchs; dazu gehdren
insbesondere die Wahl des Vergabeverfahrens, die Auswahl der einbezogenen Unternehmen
und die Erteilung des Zuschlags. Anders zu beurteilen ware lediglich ein anlésslich eines
Vergabeverfahrens gesetztes Verhalten, das aus ganz anderen Grinden als dem
»Wettbewerbsvorsprung durch Rechtsbruch“ — z.B. wegen einer unzulissigen Ubernahme
fremder Leistungen — gegen das Lauterkeitsrecht verstoRt.

“Vgl. § 2 Z 16 lit a sublit nn BVergG 2006.
> OGH 21.6.2011, 4 Ob 40/11b — Shopping City S, nv.



