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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Vizeprasidentin Dr. Schenk als Vorsitzende und durch die Hofrate Dr. Vogel,
Dr. Jensik, Dr. Musger und Dr. Schwarzenbacher als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei A****%*,
vertreten durch Berger & Partner Rechtsanwalte in Salzburg, wider die beklagte Partei F***** Gesellschaft m.b.H.,
***%*% vertreten durch Schénherr Rechtsanwdlte GmbH in Wien, wegen Unterlassung und Urteilsveroffentlichung
(Streitwert im Sicherungsverfahren 36.000 EUR), infolge Revisionsrekurses der klagenden Partei gegen den Beschluss
des Oberlandesgerichts Wien als Rekursgericht vom 12. Februar 2013, GZ 15 R 9/13y-14, womit infolge Rekurses der
klagenden Partei der Beschluss des Handelsgerichts Wien vom 3. Dezember 2012, GZ 19 Cg 100/12w-10, bestatigt
wurde, folgenden

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revisionsrekurs wird zurlickgewiesen.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 1.959,48 EUR (darin 326,58 EUR USt) bestimmten Kosten
der Revisionsrekursbeantwortung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Der Klager ist ein Verein, dessen satzungsgemaRer Gegenstand ua die fachUbergreifende Forschung im Bereich des
Ausschreibungswesens sowie die Verfolgung von Verstoflen gegen die Lauterkeit und Wahrnehmung der
wirtschaftlichen Interessen der Mitglieder gegen derartige Praktiken auf allen Ebenen, einschlieBlich gerichtlicher
Verfolgung von Versto3en insbesondere auf den Gebieten unlauterer Wettbewerb, Kartellrecht und Beihilfenrecht ist.
Zu seinen Mitgliedern gehdren Unternehmen, die von o6ffentlichen Ausschreibungen als Bewerber oder auch als
mittelbar Ausfihrende, denen die zugrundeliegenden Bedingungen weitergegeben werden, betroffen sind. Nicht
bescheinigt ist, dass dem klagenden Verein Mitbewerber der Beklagten angehdren.

Die Beklagte versorgt rund 320.000 Wohnungen und 6.000 GroRBkunden in Wien mit Fernwdrme. Im Warmeverkauf
betragt ihr Marktanteil in Wien etwa 36 %. Sie ist eine 99,99 % Tochter der W***** GmbH, deren Mutter die S***** AG
ist. An Instandhaltungskosten wendete sie 2010/2011 etwa 23,3 Mio EUR auf, das sind 5 % ihres Umsatzes. Daruber,
auf welchem relevanten Markt sich diese Beschaffung auswirkt, konnten die Tatsacheninstanzen keine Feststellungen
treffen.Die Beklagte versorgt rund 320.000 Wohnungen und 6.000 Grol’kunden in Wien mit Fernwarme. Im
Warmeverkauf betrégt ihr Marktanteil in Wien etwa 36 %. Sie ist eine 99,99 % Tochter der W***** GmbH, deren
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Mutter die S***** AG ist. An Instandhaltungskosten wendete sie 2010 aus 2011, etwa 23,3 Mio EUR auf, das sind 5 %
ihres Umsatzes. Darlber, auf welchem relevanten Markt sich diese Beschaffung auswirkt, konnten die
Tatsacheninstanzen keine Feststellungen treffen.

Die Beklagte ist vergebendes Unternehmen in einem Vergabeverfahren zur Neuerrichtung eines Fernheizwerks in
Wien. Dem Vergabeverfahren liegen die Besonderen Vertragsbedingungen der beklagten Auftraggeberin zugrunde;
deren Punkt IV.5.1.3. (Reihenfolge der Vertragsbestandteile) stellt eine Rangordnung der Geltung fur zehn
Vertragsgrundlagen auf und enthalt weiters die vom Kladger beanstandete Klausel.Die Beklagte ist vergebendes
Unternehmen in einem Vergabeverfahren zur Neuerrichtung eines Fernheizwerks in Wien. Dem Vergabeverfahren
liegen die Besonderen Vertragsbedingungen der beklagten Auftraggeberin zugrunde; deren Punkt rémisch vier.5.1.3.
(Reihenfolge der Vertragsbestandteile) stellt eine Rangordnung der Geltung fir zehn Vertragsgrundlagen auf und
enthalt weiters die vom Klager beanstandete Klausel.

Zur Sicherung eines inhaltsgleichen Unterlassungsanspruchs beantragt der Klager, der Beklagten mit einstweiliger
Verflgung aufzutragen, es bis zur Rechtskraft des Uber die Klage ergehenden Urteils im geschaftlichen Verkehr zu
unterlassen, hinklnftig bei der Ausschreibung von 6ffentlichen, dem Bundesvergaberecht unterliegenden Leistungen
die Klausel, dass bei Widersprichen zwischen Vertragsbestandteilen derselben Stufe die flr den Auftraggeber
vorteilhaftere Bestimmung zur Anwendung gelange, oder sinngleiche Klauseln zu verwenden.

Der Klager sei kein reiner ,Prozessfihrungsverein”, sondern bemihe sich um die Férderung der Lauterkeit im
Vergabewesen der o&ffentlichen Hand und fordere damit wirtschaftliche Unternehmerinteressen sowohl durch
Beratung und Aufklarung als auch durch Prozessfiihrung. Seine Aktivlegitimation ergebe sich aus § 14 UWG. Dem
Einwand der Unzuldssigkeit des Rechtswegs sei entgegenzuhalten, dass &8 341 Abs 2 BVergG einen Vorrang des
vergaberechtlichen Rechtsschutzsystems nur fUr jene Bereiche und Rechtsfragen anordne, in denen ein geeigneter
vergabespezifischer Rechtsschutz bestehe. Da der Klager als Verband iSd § 14 UWG keine Parteistellung zur Erwirkung
eines Feststellungsbescheids besitze, sei &8 341 Abs 2 BVergG dahin teleologisch zu reduzieren, dass das
Prozesshindernis des Feststellungsbescheids fir ihn keine Giiltigkeit habe.Der Klager sei kein reiner
JProzessfiihrungsverein”, sondern bemuhe sich um die Férderung der Lauterkeit im Vergabewesen der 6ffentlichen
Hand und fordere damit wirtschaftliche Unternehmerinteressen sowohl durch Beratung und Aufklarung als auch
durch Prozessfuhrung. Seine Aktivlegitimation ergebe sich aus Paragraph 14, UWG. Dem Einwand der Unzulassigkeit
des Rechtswegs sei entgegenzuhalten, dass Paragraph 341, Absatz 2, BVergG einen Vorrang des vergaberechtlichen
Rechtsschutzsystems nur fir jene Bereiche und Rechtsfragen anordne, in denen ein geeigneter vergabespezifischer
Rechtsschutz bestehe. Da der Klager als Verband iSd Paragraph 14, UWG keine Parteistellung zur Erwirkung eines
Feststellungsbescheids besitze, sei Paragraph 341, Absatz 2, BVergG dahin teleologisch zu reduzieren, dass das
Prozesshindernis des Feststellungsbescheids fur ihn keine Gultigkeit habe.

Die beanstandete Klausel verletze das auch im Unternehmerbereich geltende Transparenzgebot des§ 6 Abs 3 KSchg,
weil ihr Inhalt auch (ber Anwendung des§ 914 ABGB nicht ermittelt werden kénne; im Ubrigen gelte die
Unklarheitenregel der 88 915, 869 ABGB, sodass die Klausel eine unzuldssige Verkehrung der gesetzlichen
Erfordernisse bewirke. Dies begriinde einen Rechtsbruch iSd &8 1 UWG. Die Klausel sei dartber hinaus unklar iSd§ 864a
ABGB und nichtig iSd & 879 Abs 3 ABGB. Die Beklagte versuche durch die Verwendung der Klausel einen Vorsprung
gegenlber gesetzestreuen Mitbewerbern zu erlangen, weil sie ihre marktbeherrschende Stellung iSd § 5 KartG und
Art 102 AEUV missbrauche; auch dies erfille den Tatbestand des Rechtsbruchs nach 8§ 1 UWG. Nach § 235 Abs 3
BVergG musse einem Bieter im Zuge der Anbotsbearbeitung zumindest abschatzbar sein, welche Pflichten bei
Zustandekommen eines Vertrags auf ihn Uberwalzt wirden; die Verletzung dieser zentralen vergaberechtlichen
Vorschrift bewirke ebenfalls einen Rechtsbruch iSd8 1 UWG.Die beanstandete Klausel verletze das auch im
Unternehmerbereich geltende Transparenzgebot des Paragraph 6, Absatz 3, KSchG, weil ihr Inhalt auch Uber
Anwendung des Paragraph 914, ABGB nicht ermittelt werden kénne; im Ubrigen gelte die Unklarheitenregel der
Paragraphen 915, 869, ABGB, sodass die Klausel eine unzulassige Verkehrung der gesetzlichen Erfordernisse bewirke.
Dies begriinde einen Rechtsbruch iSd Paragraph eins, UWG. Die Klausel sei dartiber hinaus unklar iSd Paragraph 864 a,
ABGB und nichtig iSd Paragraph 879, Absatz 3, ABGB. Die Beklagte versuche durch die Verwendung der Klausel einen
Vorsprung gegenlber gesetzestreuen Mitbewerbern zu erlangen, weil sie ihre marktbeherrschende Stellung iSd
Paragraph 5, KartG und Artikel 102, AEUV missbrauche; auch dies erfille den Tatbestand des Rechtsbruchs nach
Paragraph eins, UWG. Nach Paragraph 235, Absatz 3, BVergG musse einem Bieter im Zuge der Anbotsbearbeitung
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zumindest abschatzbar sein, welche Pflichten bei Zustandekommen eines Vertrags auf ihn Uberwalzt wirden; die
Verletzung dieser zentralen vergaberechtlichen Vorschrift bewirke ebenfalls einen Rechtsbruch iSd Paragraph eins,
UWG.

Die Beklagte begehrte die Abweisung des Provisorialantrags. Sie wandte Unzuldssigkeit des Rechtswegs zufolge 8 341
Abs 2 BVergG ein, weil die Klausel im Vergabeverfahren nicht bekampft worden sei. Der Klager sei ein reiner
Prozessfuhrungsverein, dem die Aktivlegitimation gemaR8 14 UWG fehle. Das Klagebegehren sei auch verjahrt.
Rechtsbruch iSd &8 1 UWG liege nicht vor.Die Beklagte begehrte die Abweisung des Provisorialantrags. Sie wandte
Unzulassigkeit des Rechtswegs zufolge Paragraph 341, Absatz 2, BVergG ein, weil die Klausel im Vergabeverfahren
nicht bekampft worden sei. Der Klager sei ein reiner Prozessfuhrungsverein, dem die Aktivlegitimation gemaf}
Paragraph 14, UWG fehle. Das Klagebegehren sei auch verjahrt. Rechtsbruch iSd Paragraph eins, UWG liege nicht vor.

Das Erstgericht wies den Sicherungsantrag ab. Es bejahte die Zulassigkeit des Rechtswegs, weil der behauptete Verstol3
nicht unter § 341 Abs 2 BVergG falle, sowie die Aktivlegitimation, weil der Klager kein reiner Prozessfihrungsverein sei.
Die Verwendung von Allgemeinen Geschéaftsbedingungen durch ein marktstarkes Unternehmen kénne zwar
grundsatzlich gegen § 1 UWG verstoRen, allerdings fehle es an einem substanziellen Vorbringen zur Spirbarkeit einer
solchen Wettbewerbsbeeinflussung. Eine besondere Verlockung fiir Bieter, sich gerade an der Ausschreibung der
Beklagten zu beteiligen, sei die beanstandete Klausel nicht, auBerdem erlange die Beklagte dadurch keine
wirtschaftlich vorteilhaftere Stellung. Auch eine systematische Verwendung groblich benachteiligender Bedingungen
liege nicht vor. Der Klager habe eine marktbeherrschende Stellung der Beklagten bei der Nachfrage von Leistungen fur
die Errichtung von Fernwdrmeanlagen weder ausreichend behauptet noch bescheinigt. Auch eine systematische
Verwendung der Klausel im Konzern der Beklagten sei nicht bescheinigt worden.Das Erstgericht wies den
Sicherungsantrag ab. Es bejahte die Zulassigkeit des Rechtswegs, weil der behauptete Versto3 nicht unter Paragraph
341, Absatz 2, BVergG falle, sowie die Aktivlegitimation, weil der Kldger kein reiner Prozessfihrungsverein sei. Die
Verwendung von Allgemeinen Geschaftsbedingungen durch ein marktstarkes Unternehmen kdénne zwar grundsatzlich
gegen Paragraph eins, UWG verstoRen, allerdings fehle es an einem substanziellen Vorbringen zur Splrbarkeit einer
solchen Wettbewerbsbeeinflussung. Eine besondere Verlockung fiir Bieter, sich gerade an der Ausschreibung der
Beklagten zu beteiligen, sei die beanstandete Klausel nicht, auBerdem erlange die Beklagte dadurch keine
wirtschaftlich vorteilhaftere Stellung. Auch eine systematische Verwendung groblich benachteiligender Bedingungen
liege nicht vor. Der Klager habe eine marktbeherrschende Stellung der Beklagten bei der Nachfrage von Leistungen fur
die Errichtung von Fernwdrmeanlagen weder ausreichend behauptet noch bescheinigt. Auch eine systematische
Verwendung der Klausel im Konzern der Beklagten sei nicht bescheinigt worden.

D a s Rekursgericht bestatigte diesen Beschluss; es sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands
30.000 EUR Ubersteige und der ordentliche Revisionsrekurs zuldssig sei. Der Rechtsweg sei zuldssig, weil der Klager als
Vereinigung iSd § 14 Abs 1 UWG zwar zur Erhebung einer Unterlassungsklage berechtigt sei, jedoch nicht Partei eines
Feststellungsverfahrens nach dem BVergG sein kdnne, in einem solchen Fall sei kein Feststellungsverfahren vor
Klagsfuhrung erforderlich. Auch die Aktivlegitimation liege vor. In der Sache mache der Klager einen
Wettbewerbsversto3 der Beklagten in der Fallgruppe Rechtsbruch geltend (§ 1 Abs 1 Z 1 UWG iVm § 879 Abs 3 ABGB
und § 5 KartG). Die beanstandete Klausel regle allfallige Widerspriche zwischen Vertragsbestandsteilen derselben
Stufe dahin, dass die fur den Auftraggeber vorteilhaftere Bestimmung zur Anwendung gelange. Abgesehen davon,
dass sich diese Abweichung vom dispositiven Recht nicht ausschlief3lich zugunsten der Beklagten auswirke (weil etwa
die in Punkt 10. genannten Angebotsbeilagen des Bieters wohl nicht von ihr verfasst seien und sich daher verbleibende
Zweifel gemal § 915 zweiter Fall ABGB nicht zu ihren Lasten auswirken durften), sei sie sachlich gerechtfertigt, weil
ohnedies grundsatzlich alle undeutlichen Ausschreibungsbedingungen zu Lasten des Ausschreibenden auszulegen
seien. Die bekampfte Abweichung vom dispositiven Recht zu Gunsten der Beklagten komme nur fur allfallige
Widerspriche derselben Rangstufe zum Tragen; bei Widerspriichen einzelner Regelungen unterschiedlicher
Rangordnung hatte hingegen primar die ranghdhere Bestimmung zu gelten, und zwar unabhangig davon, ob dies zu
Gunsten oder zu Lasten der Beklagten gehe. Die Frage, ob Uberhaupt ein Widerspruch zwischen solchen
Vertragsbestandteilen bestehe, sei nach den allgemeinen Auslegungsregelungen der 88 914ff ABGB zu klaren und
wirke sich daher im Zweifel gemaR 8 915 zweiter Fall ABGB zu Lasten der Beklagten als deren Verfasserin aus. Es sei
daher keineswegs unangemessen, wenn die Beklagte - abweichend vom dispositiven Recht - im Fall von
Widersprichen nur innerhalb derselben Vertragsstufe (betreffend Rang 1 - 9) eine Zweifelsregelung zu ihren Gunsten,
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hinsichtlich des 10. Rangs hingegen zugunsten der Bieter in die Vertragsbestimmungen aufgenommen habe, weil es im
Ubrigen ohnedies bei der dispositiven Regelung zu ihrem Nachteil bleibe bzw hinsichtlich Widerspriichen
unterschiedlicher Rangstufe eine objektive Regelung nach der Ranghdhe vorgesehen sei, die sich weder generell zu
Gunsten noch zu Lasten der Beklagten auswirke. Ein Verstol3 gegen § 879 Abs 3 ABGB liege damit nicht vor. Da ohne
die Klausel das Vertragswerk keineswegs klarer ware (weil dann - im Falle von Widersprichen auf derselben
Vertragsebene - die Zweifelsregelung des & 915 zweiter Fall ABGB zum Tragen kdme), sei sie auch weder unklar noch
fuhre sie zur Unkalkulierbarkeit. Aus einer allenfalls marktbeherrschenden Stellung der Beklagten in Wien bei der
Lieferung von Fernwdrme lasse sich nicht zwingend auch eine entsprechende Marktstarke fir den hier
ausgeschriebenen Kraftwerksbau ableiten. Davon abgesehen liege aber in der Verwendung der Klausel ohnehin kein
Missbrauch, weil diese keine unsachliche und damit unangemessene Abweichung vom dispositiven Recht bewirke.Das
Rekursgericht bestatigte diesen Beschluss; es sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 30.000 EUR
Ubersteige und der ordentliche Revisionsrekurs zulassig sei. Der Rechtsweg sei zulassig, weil der Klager als Vereinigung
iSd Paragraph 14, Absatz eins, UWG zwar zur Erhebung einer Unterlassungsklage berechtigt sei, jedoch nicht Partei
eines Feststellungsverfahrens nach dem BVergG sein kénne, in einem solchen Fall sei kein Feststellungsverfahren vor
Klagsfuhrung erforderlich. Auch die Aktivlegitimation liege vor. In der Sache mache der Klager einen
Wettbewerbsversto3 der Beklagten in der Fallgruppe Rechtsbruch geltend (Paragraph eins, Absatz eins, Ziffer eins,
UWG in Verbindung mit Paragraph 879, Absatz 3, ABGB und Paragraph 5, KartG). Die beanstandete Klausel regle
allféllige Widerspriiche zwischen Vertragsbestandsteilen derselben Stufe dahin, dass die fur den Auftraggeber
vorteilhaftere Bestimmung zur Anwendung gelange. Abgesehen davon, dass sich diese Abweichung vom dispositiven
Recht nicht ausschlieRlich zugunsten der Beklagten auswirke (weil etwa die in Punkt 10. genannten Angebotsbeilagen
des Bieters wohl nicht von ihr verfasst seien und sich daher verbleibende Zweifel gemaR Paragraph 915, zweiter Fall
ABGB nicht zu ihren Lasten auswirken durften), sei sie sachlich gerechtfertigt, weil ohnedies grundsatzlich alle
undeutlichen Ausschreibungsbedingungen zu Lasten des Ausschreibenden auszulegen seien. Die bekampfte
Abweichung vom dispositiven Recht zu Gunsten der Beklagten komme nur flr allfallige Widerspriche derselben
Rangstufe zum Tragen; bei Widersprichen einzelner Regelungen unterschiedlicher Rangordnung hatte hingegen
primar die ranghthere Bestimmung zu gelten, und zwar unabhangig davon, ob dies zu Gunsten oder zu Lasten der
Beklagten gehe. Die Frage, ob Uberhaupt ein Widerspruch zwischen solchen Vertragsbestandteilen bestehe, sei nach
den allgemeinen Auslegungsregelungen der Paragraphen 914 f, f, ABGB zu klaren und wirke sich daher im Zweifel
gemal Paragraph 915, zweiter Fall ABGB zu Lasten der Beklagten als deren Verfasserin aus. Es sei daher keineswegs
unangemessen, wenn die Beklagte - abweichend vom dispositiven Recht - im Fall von Widerspriichen nur innerhalb
derselben Vertragsstufe (betreffend Rang 1 - 9) eine Zweifelsregelung zu ihren Gunsten, hinsichtlich des 10. Rangs
hingegen zugunsten der Bieter in die Vertragsbestimmungen aufgenommen habe, weil es im Ubrigen ohnedies bei der
dispositiven Regelung zu ihrem Nachteil bleibe bzw hinsichtlich Widersprichen unterschiedlicher Rangstufe eine
objektive Regelung nach der Ranghdhe vorgesehen sei, die sich weder generell zu Gunsten noch zu Lasten der
Beklagten auswirke. Ein VerstoRR gegen Paragraph 879, Absatz 3, ABGB liege damit nicht vor. Da ohne die Klausel das
Vertragswerk keineswegs klarer ware (weil dann - im Falle von Widersprichen auf derselben Vertragsebene - die
Zweifelsregelung des Paragraph 915, zweiter Fall ABGB zum Tragen kame), sei sie auch weder unklar noch flhre sie zur
Unkalkulierbarkeit. Aus einer allenfalls marktbeherrschenden Stellung der Beklagten in Wien bei der Lieferung von
Fernwdrme lasse sich nicht zwingend auch eine entsprechende Marktstarke fur den hier ausgeschriebenen
Kraftwerksbau ableiten. Davon abgesehen liege aber in der Verwendung der Klausel ohnehin kein Missbrauch, weil
diese keine unsachliche und damit unangemessene Abweichung vom dispositiven Recht bewirke.

Rechtliche Beurteilung

D er Revisionsrekurs ist unzulassig. Entgegen dem - den Obersten Gerichtshof nicht bindenden § 526 Abs 2
ZPO) - Ausspruch des Rekursgerichts hangt die Entscheidung nicht von der Losung einer erheblichen Rechtsfrage iSd
§ 528 Abs 1 ZPO ab.Der Revisionsrekurs ist unzulassig. Entgegen dem - den Obersten Gerichtshof nicht bindenden
(Paragraph 526, Absatz 2, ZPO) - Ausspruch des Rekursgerichts hangt die Entscheidung nicht von der Losung einer
erheblichen Rechtsfrage iSd Paragraph 528, Absatz eins, ZPO ab.

1.1. Nach herrschender Rechtsprechung ist ein Rechtsmittel an den Obersten Gerichtshof nur dann zulassig, wenn der
Rechtsmittelwerber die fur die Entscheidung mafigeblichen erheblichen Rechtsfragen auch in seinen
Rechtsmittelausfihrungen aufgreift. Er muss somit wenigstens in Ansatzen versuchen, eine erhebliche Rechtsfrage des
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materiellen Rechts oder des Verfahrensrechts aufzuwerfen, bei deren Beurteilung er von der Rechtsansicht der
zweiten Instanz abweicht (RIS-Justiz RS0108652, RS0102059 [T13], RS0107971; vgl auch die Nachweise beiZechner in
Fasching/Konecny? IV/1§ 502 ZPO Rz 10 f, 15 ff).1.1. Nach herrschender Rechtsprechung ist ein Rechtsmittel an den
Obersten Gerichtshof nur dann zuldssig, wenn der Rechtsmittelwerber die fir die Entscheidung malf3geblichen
erheblichen Rechtsfragen auch in seinen Rechtsmittelausfihrungen aufgreift. Er muss somit wenigstens in Ansatzen
versuchen, eine erhebliche Rechtsfrage des materiellen Rechts oder des Verfahrensrechts aufzuwerfen, bei deren
Beurteilung er von der Rechtsansicht der zweiten Instanz abweicht (RIS-Justiz RS0108652, RS0102059 [T13], RS0107971;
vergleiche auch die Nachweise bei Zechner in Fasching/Konecny? IV/1 Paragraph 502, ZPO Rz 10 f, 15 ff).

1.2. Diesen Erfordernissen entspricht der vorliegende Revisionsrekurs in Ansehung der von ihm und vom
Rekursgericht als erheblich bezeichneten Rechtsfrage, ob der Rechtsweg fiir eine Unterlassungsklage eines gemal3 § 14
UWG klageberechtigten Verbands zulassig ist, obwohl der Verband nicht zur Einleitung eines Feststellungsverfahrens
nach § 341 Abs 2 BVergG fir davon erfasste Begehren berechtigt ist, nicht.1.2. Diesen Erfordernissen entspricht der
vorliegende Revisionsrekurs in Ansehung der von ihm und vom Rekursgericht als erheblich bezeichneten Rechtsfrage,
ob der Rechtsweg fir eine Unterlassungsklage eines gemaR Paragraph 14, UWG klageberechtigten Verbands zulassig
ist, obwohl der Verband nicht zur Einleitung eines Feststellungsverfahrens nach Paragraph 341, Absatz 2, BVergG fur
davon erfasste Begehren berechtigt ist, nicht.

1.3. In diesem Punkt zieht der klagende Verein namlich die Auffassung des Rekursgerichts, das die Zulassigkeit des
Rechtswegs bejaht hat, inhaltlich gar nicht in Zweifel. Eine erhebliche Rechtsfrage iSd & 528 Abs 1 ZPO liegt damit
insoweit nicht vor.1.3. In diesem Punkt zieht der klagende Verein ndmlich die Auffassung des Rekursgerichts, das die
Zulassigkeit des Rechtswegs bejaht hat, inhaltlich gar nicht in Zweifel. Eine erhebliche Rechtsfrage iSd Paragraph 528,
Absatz eins, ZPO liegt damit insoweit nicht vor.

2.1. Der Klager macht weiters als erhebliche Rechtsfrage geltend, es fehle Rechtsprechung zu der von ihm vertretenen
Auffassung, dass offentliche Unternehmen insbesondere dann, wenn sie mit anderen o&ffentlichen Unternehmen
verbunden sind, grundsatzlich als marktbeherrschend anzusehen seien.

2.2. Mit dieser These stellt sich der Klager in Widerspruch zur héchstgerichtlichen Rechtsprechung zum Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung. Deren zentrales Element ist namlich die Abgrenzung des relevanten Markts
sowohl in sachlicher als auch in rdumlicher, gegebenenfalls auch in zeitlicher Hinsicht, um Uberhaupt prufen zu
kdénnen, ob ein Unternehmen keinem oder nur unwesentlichem Wettbewerb ausgesetzt ist (16 Ok 4/08, 16 Ok 1/12,
4 0b 231/12¢).

2.3. Marktbeherrschung nach § 4 KartG 2005 ist anzunehmen, wenn ein Unternehmer, sei es als Anbieter oder
Nachfrager, keinem oder nur unwesentlichem Wettbewerb ausgesetzt ist oder eine im Verhaltnis zu anderen
Wettbewerbern Uberragende Marktstellung inne hat, wobei das Gesetz insbesondere auf Finanzkraft, Beziehungen zu
anderen Unternehmern, Zugangsmaéglichkeiten zu Beschaffungs- und Absatzmaérkten, sowie Umstande verweist, die
den Marktzutritt fir andere Unternehmer beschranken (RIS-JustizRS0119451 [T1]). Ein marktbeherrschendes
Unternehmen ist in der Lage, die Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs auf dem relevanten Markt zu
verhindern, in dem es die Moglichkeit hat, sich in nennenswertem Umfang unabhangig von seinen Wettbewerbern,
seinen Abnehmern und von den Verbrauchern zu verhalten (16 Ok 4/08 = RIS-JustizRS0114135 [T1];
4 Ob 231/12t).2.3. Marktbeherrschung nach Paragraph 4, KartG 2005 ist anzunehmen, wenn ein Unternehmer, sei es
als Anbieter oder Nachfrager, keinem oder nur unwesentlichem Wettbewerb ausgesetzt ist oder eine im Verhaltnis zu
anderen Wettbewerbern Uberragende Marktstellung inne hat, wobei das Gesetz insbesondere auf Finanzkraft,
Beziehungen zu anderen Unternehmern, Zugangsmoglichkeiten zu Beschaffungs- und Absatzmarkten, sowie
Umstande verweist, die den Marktzutritt fir andere Unternehmer beschranken (RIS-Justiz RS0119451 [T1]). Ein
marktbeherrschendes Unternehmen ist in der Lage, die Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs auf dem
relevanten Markt zu verhindern, in dem es die Mdglichkeit hat, sich in nennenswertem Umfang unabhéangig von seinen
Wettbewerbern, seinen Abnehmern und von den Verbrauchern zu verhalten (16 Ok 4/08 = RIS-JustizRS0114135 [T1];
4 0b 231/12¢t).

2.4. Nach nationaler und europaischer Rechtsprechung ist Marktbeherrschung von Unternehmen aufgrund einer
wertenden Gesamtschau mehrerer Faktoren zu beurteilen (EuGH Rs 27/76 - United Brands Rn 63, 66; Rs C-
250/92 - DLG Rn 47; RIS-ustiz RS0110206). Dass ein Unternehmen der 6ffentlichen Hand zuzurechnen und mit


https://www.jusline.at/entscheidung/386214
https://www.jusline.at/entscheidung/391505
https://www.jusline.at/entscheidung/386905
https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/502
https://www.jusline.at/entscheidung/386214
https://www.jusline.at/entscheidung/391505
https://www.jusline.at/entscheidung/386905
https://www.jusline.at/gesetz/uwg/paragraf/14
https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/528
https://www.jusline.at/entscheidung/275599
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=16Ok1/12&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.jusline.at/entscheidung/1148124
https://www.jusline.at/gesetz/kartg/paragraf/4
https://www.jusline.at/entscheidung/374321
https://www.jusline.at/entscheidung/275599
https://www.jusline.at/entscheidung/380103
https://www.jusline.at/entscheidung/1148124
https://www.jusline.at/entscheidung/374321
https://www.jusline.at/entscheidung/275599
https://www.jusline.at/entscheidung/380103
https://www.jusline.at/entscheidung/1148124
https://www.jusline.at/entscheidung/384365

anderen Unternehmen der oOffentlichen Hand verbunden ist, kann demnach flur sich allein noch keine
Marktbeherrschung begrinden.

2.5. Zur marktbeherrschenden Stellung der Beklagten als Nachfragerin hat die Klagerin nur auf deren Marktanteil in
Wien auf dem Markt fir Warmeverkauf verwiesen und daraus den Schluss gezogen, in Ansehung des Marktes der
Nachfrager fur Auftrage zur Errichtung von Fernheizwerken durfte ,der Marktanteil noch bedeutend héher sein”.

Diese Beurteilung greift zu kurz und ist nicht schlussig, weil sie in rdumlicher Hinsicht allein auf den Wiener Markt
abstellt. Okonomisch relevant ist jedoch vielmehr, inwieweit die Anbieter der von der Beklagten nachgefragten
Bauleistungen auch raumlich auf andere Nachfrager ausweichen kénnen (vgl dazu etwa 16 Ok 14/02).Diese
Beurteilung greift zu kurz und ist nicht schlUssig, weil sie in rdumlicher Hinsicht allein auf den Wiener Markt abstellt.
Okonomisch relevant ist jedoch vielmehr, inwieweit die Anbieter der von der Beklagten nachgefragten Bauleistungen
auch raumlich auf andere Nachfrager ausweichen kdnnen vergleiche dazu etwa 16 Ok 14/02).

Der Klager bleibt jedes Vorbringen dazu schuldig, weshalb dieser relevante Markt auf Wien oder das Inland begrenzt
ist, zumal eine so komplexe technische Bauleistung wie die Errichtung eines Fernheizkraftwerks nur von ausreichend
groBen Unternehmen angeboten werden kann, deren regionaler Tatigkeitsbereich sich regelmafig nicht auf das Inland
beschrankt.

Unter diesen Umstanden des Einzelfalls begriindet es keine erhebliche Rechtsfrage, wenn das Rekursgericht eine
marktberrschende Stellung der Beklagten nicht schon allein deshalb bejaht hat, weil diese ein Unternehmen der
offentlichen Hand ist.

3.1. Bescheinigt ist, dass die Beklagte die vom Klager beanstandete Klausel im Rahmen eines Vergabeverfahrens zur
Neuerrichtung eines Fernheizwerks verwendet hat. Damit kann keine Rede davon sein, es handle sich - wie in der
Zulassungsbeschwerde behauptet - um eine ,gangige und verbreitete Klausel”, weshalb es zur Wahrung der
Rechtssicherheit der Entscheidung des Obersten Gerichtshofs bedirfe.

3.2. Die Beurteilung der ,Ungewdhnlichkeit" einer Klausel iSd§ 864a ABGB ist stets von der Kasuistik des Einzelfalls
gepragt und auf die singuldre Rechtsbeziehung der Streitteile zugeschnitten, sodass darin grundsatzlich keine
erhebliche Rechtsfrage zu erblicken ist (RIS-Justiz RS0122393).3.2. Die Beurteilung der ,Ungewdhnlichkeit" einer Klausel
iSd Paragraph 864 a, ABGB ist stets von der Kasuistik des Einzelfalls gepragt und auf die singulare Rechtsbeziehung der
Streitteile zugeschnitten, sodass darin grundsatzlich keine erhebliche Rechtsfrage zu erblicken ist (RIS-Justiz
RS0122393).

3.3. Der Oberste Gerichtshof ist auch zur Auslegung von AGB-Klauseln nicht jedenfalls, sondern nur dann berufen,
wenn die zweite Instanz Grundsatze hdchstgerichtlicher Rechtsprechung missachtet hat oder fiir die Rechtseinheit und
Rechtsentwicklung bedeutsame Fragen zu |6sen sind (vgl RIS-Justiz RS0121516). Beides ist hier nicht der Fall3.3. Der
Oberste Gerichtshof ist auch zur Auslegung von AGB-Klauseln nicht jedenfalls, sondern nur dann berufen, wenn die
zweite Instanz Grundsatze hochstgerichtlicher Rechtsprechung missachtet hat oder fur die Rechtseinheit und
Rechtsentwicklung bedeutsame Fragen zu I6sen sind vergleiche RIS-Justiz RS0121516). Beides ist hier nicht der Fall.

4.1. Der Revisionsrekurs war daher wegen Fehlens einer erheblichen Rechtsfrage iSd§ 528 Abs 1 ZPO als unzulassig
zurlickzuweisen.4.1. Der Revisionsrekurs war daher wegen Fehlens einer erheblichen Rechtsfrage iSd Paragraph 528,
Absatz eins, ZPO als unzulassig zurlickzuweisen.

4.2. Damit muss auf die in der Revisionsrekursbeantwortung aufgeworfenen Fragen, ob der klagende Verein, der
ausschlief3lich Bieterinteressen seiner Mitglieder vertritt, Uberhaupt in einem Wettbewerbsverhaltnis zur Beklagten
steht, was Voraussetzung eines lauterkeitsrechtlichen Anspruchs im mitbewerberschiitzenden Lauterkeitsrecht ist, und
ob durch die Verwendung der beanstandeten Klausel, die ja gegenUber allen Bietern gleichermaRen gilt, Gberhaupt ein
lauterkeitsrechtlich relevanter Nachteil zu Lasten einzelner Bieter eintreten kann, nicht weiter eingegangen werden.

5. Die Entscheidung Uber die Kosten beruht auf §§ 78, 402 Abs 4 EO iVm 88 41, 50 Abs 1 ZPO. Da die Beklagte in ihrer
Revisionsrekursbeantwortung auf die Unzuldssigkeit des Rechtsmittels hingewiesen hat, diente ihr Schriftsatz der
zweckentsprechenden Rechtsverteidigung.5. Die Entscheidung Uber die Kosten beruht auf Paragraphen 78, 402,
Absatz 4, EO in Verbindung mit Paragraphen 41, 50, Absatz eins, ZPO. Da die Beklagte in ihrer
Revisionsrekursbeantwortung auf die Unzuldssigkeit des Rechtsmittels hingewiesen hat, diente ihr Schriftsatz der
zweckentsprechenden Rechtsverteidigung.
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