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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Kuras als Vorsitzenden, die Hofratinnen
Dr. Tarmann-Prentner und Mag. Korn, den Hofrat Dr. Stefula und die Hofratin Mag. Wessely-Kristofel als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei G ***** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Ralph Trischler,
Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Partei A***** wegen Herausgabe (Streitwert 5.200 EUR), Uber den
Revisionsrekurs der klagenden Partei gegen den Beschluss des Landesgerichts flr Zivilrechtssachen Wien als
Rekursgericht vom 10. Juni 2020, GZ 64 R 37/20v-5, mit dem der Beschluss des Bezirksgerichts Leopoldstadt vom
14. April 2020, GZ 41 C 306/20y-2, bestatigt wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Klagerin hat die Kosten ihres Rechtsmittels selbst zu tragen.
Text

Begrindung:

Die Kl&gerin begehrt von der Beklagten die Herausgabe des Protokolls zur Offnung der Angebote der Ausschreibung
+~Wundmanagement, PrNR.: 2020-*****"_Sje brachte vor, die Beklagte habe Anfang 2020 unter dieser Bezeichnung
eine Ausschreibung nach den Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2018 (BVergG 2018) durchgefuhrt. Die
Klagerin habe sich an dieser Ausschreibung beteiligt und ein Angebot an die Beklagte Gbermittelt, weshalb die Klagerin
gemal §8 2 Z 11 BVergG 2018 Bieterin in dem von der Beklagten durchgefiihrten Vergabeverfahren geworden sei.
GemaéR § 133 Abs 5 BVergG 2018 habe der éffentliche Auftraggeber iiber die Offnung der Angebote ein Protokoll mit
gesetzlich vorgegebenem Inhalt zu verfassen und dieses jedem Bieter zu Ubermitteln bzw bereitzustellen. Die Klagerin
habe von der Beklagten die Ubermittlung des Protokolls zur Offnung der Angebote begehrt. Die Beklagte habe jedoch
mit E-Mail vom 3. 3. 2020 mitgeteilt, dass ein derartiges Protokoll nicht Ubermittelt werde. Die Herausgabe dieses
Protokolls auf Basis der genannten gesetzlichen Bestimmung sei nunmehr Gegenstand der Klage. Die gesamte
offentliche Ausschreibung erfolge im Rahmen der Selbstverwaltung und sei privatwirtschaftliches Handeln.

Das Erstgericht wies die Klage wegen Unzulassigkeit des Rechtswegs (im engeren Sinn)a limine zuruck.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs der Klagerin keine Folge. Aus § 1 Z 3 iVm & 327 B/ergG 2018 ergebe sich, dass fur
das gesamte Bundesvergabeverfahren das Bundesverwaltungsgericht zustandig ist. Daran andere auch 8§ 334
BVergG 2018 nichts, der die Anspriche im Einzelnen regle. Ob ein (Herausgabe-)Anspruch nach § 133 Abs 5
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BVergG 2018 selbstandig oder nur im Rahmen einer einstweiligen Verfligung nach 8 334 Abs 2 Z 1 BVergG 2018 geltend
gemacht werden kdnne, sei fur die Abgrenzung Verwaltungsweg zu Rechtsweg unbeachtlich.

Der ordentliche Revisionsrekurs sei zuzulassen, weil - soweit Uberblickbar - keine Rechtsprechung zu der Uber den
Einzelfall hinausgehenden Frage vorliege, ob Uber einen Herausgabeanspruch gemal3 8 133 Abs 5 BVergG 2018 vor
den ordentlichen Gerichten oder im Verwaltungsweg zu entscheiden sei.

Der - mangels Streitanhangigkeit einseitige (8 521a Abs 2 iVm Abs 1 ZPO) - Revisionsrekurs istaus dem vom
Rekursgericht genannten Grund zulassig, er ist abernicht berechtigt.

Rechtliche Beurteilung

1. FUr die Zul3ssigkeit des Rechtswegs vor den ordentlichen Gerichten im Sinn der Art 82 ff B-VG ist in erster Linie der
Wortlaut des Klagebegehrens und daruber hinaus der Klagesachverhalt (die Klagebehauptungen) mafRRgebend. Es
kommt auf die Natur, das Wesen des geltend gemachten Anspruchs an. Danach ist zu beurteilen, ob ein
privatrechtlicher Anspruch im Sinn des 8 1 JN erhoben wurde, Gber den die Zivilgerichte zu entscheiden haben (RIS-
Justiz RS0045584; RS0045718 ua). Unerheblich ist, ob der behauptete Anspruch berechtigt ist, weil hierGber erst in der
Sachentscheidung abzusprechen ist (RS0045718; RS0045491).

Unter burgerlich-rechtlichen Ansprichen sind im Sinn des8 1 JN jene anspruchsbegrindenden rechtlichen Regelungen
zu verstehen, die auf Gleichordnung beruhende Rechtsbeziehungen zwischen beliebigen Rechtssubjekten zum
Gegenstand haben (vgl RS0045438).  Uber  Zivilrechtsanspriiche  kénnen nach der durch die
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 (BGBI | 2012/51) geschaffenen Rechtslage sowohl die ordentlichen Gerichte
als auch Verwaltungsbehorden entscheiden (1 Ob 246/14d; Ballon in Fasching/Konecny® 1 § 1 JN Rz 66). Die Kompetenz
der ordentlichen Gerichte hangt davon ab, ob ein burgerlich-rechtlicher Anspruch geltend gemacht wird, der nicht
ausdrucklich durch das Gesetz vor eine andere Behdrde verwiesen wird (RS0045584 [T32]; RS0005896 [T28]; Mayr in
Rechberger ZPO5 Vor § 1 JN Rz 5 ff; Sengstschmid in Hollwerth/Ziehensack, ZPO-TaKom §1 JN Rz 48). Soll von der
Zustandigkeit der Gerichte eine Ausnahme geschaffen werden, muss sie in dem daflr erforderlichen ,besonderen
Gesetz” klar und unzweideutig zum Ausdruck gebracht werden (RS0045474). Im Zweifel muissen birgerliche
Rechtssachen gemaR & 1 JN mangels ausdricklicher anderer Anordnung durch die Gerichte entschieden werden
(RS0045456).

2. Die Klagerin grindet ihren Anspruch auf § 133 Abs 5 BVergG 2018, der systematisch in das 3. Hauptstlck des
Gesetzes ,Bestimmungen fir die Durchfihrung von Vergabeverfahren”, 8. Abschnitt ,Das Zuschlagsverfahren”,
eingegliedert ist. Nach dieser Bestimmung hat der &ffentliche Auftraggeber iiber die Offnung der Angebote beim
offenen und beim nicht offenen Verfahren ein Protokoll zu verfassen, das die in den Z 1 bis 6 aufgezahlten Angaben zu
den einzelnen Angeboten zu enthalten hat. Das Protokoll istjedem Bieter zu Ubermitteln bzw bereitzustellen.

Der Verlesung der Angebote, deren Zweck die Transparenz des Vergabeverfahrens und die Vorbeugung von
Manipulationen war (vgl VwGH 2004/04/0100; 2005/04/0214 ua), kommt nach dem BVergG 2018 bei der nunmehr
freiwilligen offentlichen Angebotsoffnung keine entscheidende Bedeutung mehr zu. Diese Funktion Gbernimmt nach
der neuen Rechtslage das Angebotsoffnungsprotokoll (Deutschmann in Heid/Reisner/Deutschmann, BVergG 2018
§ 133 Rz 8), das zwingend jedem Bieter (auch ohne diesbezlglichen Antrag) zu Ubermitteln ist (ErlRV 69
BIgNR 26. GP 152). Nach den Gesetzesmaterialien soll der Bieter einen ,Einspruch” gegen das
Angebotsoffnungsprotokoll erheben kdnnen. Eine ausdrickliche gesetzliche Grundlage gibt es dafiir aber nicht. Nach
Meinung von Dillinger/Oppel (Das neue BVergG 2018, Fn 2055 zu Rz 6.20) werde ein solcher ,Einspruch” in der Regel
das Aufzeigen behaupteter Fehler darstellen; es sei aufgrund des Transparenzprinzips grundsatzlich zu prifen und zu
dokumentieren, ob die behaupteten Fehler vorliegen wiirden. Wirden keine Fehler von méglicher Relevanz aufgezeigt,
so sei der ,Einspruch” aus diesem Grund irrelevant. Die Médglichkeit des ,Einspruchs” sei wohl aus der
Mitwirkungsmoglichkeit - und Mitwirkungsobliegenheit - der Bieter im Vergabeverfahren abzuleiten.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass auch die (neue) Bestimmung des &8 133 Abs 5 BVergG 2018 uber das
Angebotsoffnungsprotokoll die Transparenz des Vergabeverfahrens gewahrleisten und Manipulationen hintanhalten
soll. Eine von der Sicherstellung eines rechtskonformen Vergabeverfahrens und dessen Uberpriifbarkeit losgeléste
Zielrichtung des § 133 Abs 5 BVergG 2018 behauptet die Kldgerin im Ubrigen gar nicht.

3.1 Gemal § 327 BVergG 2018 ist das Bundesverwaltungsgericht zustandig zur Entscheidung Uber Antrage wegen
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Rechtswidrigkeit eines Verhaltens eines Auftraggebers in den Angelegenheiten des o6ffentlichen Auftragswesens,
soweit es sich um Auftraggeber handelt, die gemal Art 14b Abs 2 Z 1 B-VG in den Vollziehungsbereich des Bundes
fallen.

Mit dieser Bestimmung hat der Gesetzgeber das Bundesverwaltungsgericht mit der Vergabekontrolle betraut (vgl
Reisner in Heid/Reisner/Deutschmann, BVergG 2018 8§ 327 Rz 1).

Anknupfungspunkt fur die Zustéandigkeit ist die behauptete rechtswidrige Entscheidung des Auftraggebers. Daher ist
ausschlaggebend, von wem die angefochtene Entscheidung stammt und wer zivilrechtlicher Vertragspartner werden
soll (Reisner aaO § 327 Rz 3).

Die beklagte Auftraggeberin ist eine Korperschaft offentlichen Rechts. Ihre Tatigkeit ist die Erbringung von
Sozialversicherungsleistungen. Sie ist als Selbstverwaltungskérperschaft voll rechtsfahig und unterliegt der Aufsicht
des Bundes. Sie wurde daher bereits vom Bundesvergabeamt als Auftraggeberin nach 8 3 Abs 1 Z 2 BVergG 2006
qualifiziert, die nach Art 14b Abs 2 Z 1 lit d B-VG in den Vollziehungsbereich des Bundes und nach 8§ 291 Abs 2
BVergG 2006 unter die Zustandigkeit des Bundesvergabeamts zur Nachprifung von Vergabeverfahren fiel (N/0034-
BVA/10/2007-046). Diese Einordnung hat auch fur die Rechtslage nach dem BVergG 2018 zu gelten, weil die Definition
des 6ffentlichen Auftraggebers in § 4 Abs 1 BVergG 2018 im Vergleich zur alten Rechtslage inhaltlich unveréndert blieb
(ErIRV 69 BIgNR 26. GP 21).

3.2 Gemal? § 334 BVergG ist das Bundesverwaltungsgericht zur Entscheidung Uber Nachprifungsantrage, Antrage auf
Erlassung einstweiliger Verfligungen und Feststellungsantrdge sowie dazu akzessorischer Antrdge wie Ersatz der
Pauschalgeblhr zustandig (vgl Reisner aaO § 327 Rz 2). Die Regelung des § 334 BVergG 2018 ist - wie die
Revisionsrekurswerberin zutreffend bemerkt - abschlieBend (vgl VwGH 2012/04/0133). Weitere Zustandigkeiten
kommen dem Bundesverwaltungsgericht im Rahmen der Vergabekontrolle nicht zu (Reisner aaO § 334 Rz 1).

3.3 Daraus folgt aber nicht die Zustandigkeit der Zivilgerichte fir den geltend gemachten AnspruchDas
Rechtsschutzsystem des BVergG 2018 kennt - wie schon die alte Rechtslage - gesondert anfechtbare und nicht
gesondert anfechtbare Entscheidungen. Durch diese Einteilung soll eine Strukturierung des Vergabeverfahrens und
eine effiziente Abwicklung des Rechtsschutzverfahrens erreicht werden (ErIRV 69 BIgNR 26. GP 9). Nicht gesondert
anfechtbare Entscheidungen sind gemeinsam mit der nachfolgend gesondert anfechtbaren Entscheidung anzufechten
(vgl VwGH 2012/04/0154; Heid/Ring in Heid/Reisner/Deutschmann, BVergG 2018 § 2 Rz 48 mwN). Zur alten Rechtslage
hat der VwWGH etwa bereits ausgesprochen, dass die Unterlassung von verpflichtenden Verlesungen bei der
Angebotsoffnung zur Nichtigerklarung der Zuschlagserteilung fihren kann (VwGH 2004/04/0100; 2009/04/0289).

4. Neben dem Rechtsschutzsystem vor dem Bundesverwaltungsgericht kennt das BVergG 2018 - wie dieKlagerin
einwendet - einen ,sekundaren Zivilrechtsschutz".

Schadenersatzanspriiche und wettbewerbsrechtliche Anspriiche aus VerstdRen gegen das Vergaberecht sind vor den
ordentlichen Gerichten geltend zu machen. § 373 Abs 2 und Abs 4 BVergG 2018 sehen allerdings fur derartige
Verfahren (im Regelfall) als Prozessvoraussetzung eine (bindende) Feststellungsentscheidung der
Vergabekontrollbehdrde vor (Kurz in Heid/Reisner/Deutschmann, BVergG 2018 § 373 Rz 3 und 7) Darin liegt eine -
dem Interesse an der Vermeidung einander widersprechender Entscheidungen von Vergabebehdrden und
ordentlichen Gerichten geschuldete (vgl4 Ob 100/11a) - Beschrankung der Zulassigkeit des Rechtswegs (vgl
RS0127139; ErIRV 69 BIgNR 26. GP 226 f). Aus & 373 BVergG 2018 ist fur die Kldgerin daher nichts zu gewinnen.

5. Vielmehr unterliegt die von der Klagerin herangezogene Bestimmung des & 133 Abs 5 BVergG 2018 Uber das
Angebotsoffnungsprotokoll als Durchfihrungsvorschrift fir das Vergabeverfahren der Vergabekontrolle durch das
Bundesverwaltungsgericht. Eine Zustandigkeit der Zivilgerichte fUr einen darauf gegriindeten Herausgabeanspruch ist
durch die klare und unzweideutige gesetzliche Zuweisung der Vergabekontrolle an das Bundesverwaltungsgericht
(8 327 BVergG 2018) ausgeschlossen (vgl zur Abgrenzung Justizweg - Verwaltungsweg im Zusammenhang mit dem
Vergaberecht auch Ballon in Fasching/Konecny® I § 1 JN Rz 220/1 f; Sengstschmid in Hollwerth/Ziehensack, ZPO-TaKom
8 1 JN Rz 158). Das bedeutet, dass die von der Klagerinbehauptete, in der Nichtiibermittlung des Protokolls liegende
Rechtswidrigkeit des Verhaltens der beklagten Auftraggeberin bzw ein daraus abgeleiteter Anspruch (nur)vor dem
Bundesverwaltungsgericht geltend zu machen ist. Eine Rechtsschutzlicke liegt entgegender Meinung der
Revisionsrekurswerberin insoweit nicht vor.
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Dem Revisionsrekurs war daher nicht Folge zu geben.
6. Die Klagerin hat die Kosten ihres erfolglosen Rechtsmittels selbst zu tragen.
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