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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch die Senatsprasidentin des Obersten Gerichtshofes Dr. Huber
als Vorsitzende und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon.-Prof. Dr. Danzl, Dr. Schaumdller, Dr. Hoch und Dr.
Kalivoda als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Dr. Werner S***** g3ls Masseverwalter im
Konkurs Uber das Vermdgen von Andreas M***** vertreten durch KWR Karasek Wietrzyk Rechtsanwalte GmbH in
Wien, gegen die beklagte Partei Stadt Wien, 1080 Wien, Rathaus, vertreten durch Dr. Josef Milchram, Rechtsanwalt in
Wien, wegen EUR 1,064.703,95 sA, Uber die ,aul3erordentliche Revision" der klagenden Partei ,gegen das Teilurteil" des
Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht vom 26. Juni 2006, GZ 14 R 66/06p-29, womit das Urteil des
Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien vom 24. Janner 2006, GZ 58 Cg 150/04m-24, bestatigt wurde, zu Recht
erkannt:

Spruch

1. Soweit in der auBerordentlichen Revision auch ein Rekurs gegen den in die Entscheidung aufgenommenen
Aufhebungsbeschluss enthalten ist, wird er zurlickgewiesen.

1. 2.Ziffer 2
Der Revision wird im Ubrigen nicht Folge gegeben.
2. 3.Ziffer3
Die Kostenentscheidung bleibt der Endentscheidung vorbehalten.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die MA 56 ist bevollmachtigt, Vertrage mit Fahrtendienstunternehmen zur Organisation von Schulfahrtendiensten fur
behinderte Kinder abzuschlieBen. Aufgrund einer Ausschreibung im Jahr 1997 legte der Gemeinschuldner ein Anbot,
dem seine Tarife zugrunde lagen. Er erhielt den Zuschlag. Die Beklagte schloss mit dem Gemeinschuldner aufgrund
dessen Anbotes einen befristeten Vertrag bis August 2003 hinsichtlich der Erbringung von Schulfahrtendiensten fur
den 22. Bezirk. Eine Tariferh6hung infolge Indexanpassungen wurde vereinbart. Die MA 12 ist bevollmachtigt, die
Regelfahrtendienste nach den Bestimmungen des Wiener Behindertengesetzes 1986 abzuwickeln. Von Janner bis
September 1999 waren fir die MA 12 14 Fahrtendienste tatig, jedoch nicht der Gemeinschuldner.

Der Hauptanteil der Fahrten insgesamt wurde vom Fahrtendienstunternehmen H***** apgewickelt. Im September
1999 zeichnete sich die Insolvenz des Unternehmens ab, der Konkurs wurde am 1. 10. 1999 eroffnet. Die Beklagte war
dadurch gezwungen, schnell Ersatz zu schaffen. Die Bediensteten der MA 12 und der MA 56 hatten den Auftrag, mit
den anderen schon fur die Beklagte tatigen Fahrtendienstunternehmen Kontakt aufzunehmen und Uber eine
Erweiterung ihrer Kapazitaten zu verhandeln.

Schon im September 1999 erkldrte sich der Gemeinschuldner einer Mitarbeiterin der MA 12 gegenuber bereit,
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Regelfahrtendienste zu Ubernehmen. Der Mitarbeiterin der MA 56 gegenlber lehnte er es aber ab, weitere
Schulfahrten durchzufuhren, weil er seine Kapazitdten in diesem Bereich nicht erweitern wollte. Von der Beklagten
wurden jedoch Unternehmen gesucht, die nicht - wie der Gemeinschuldner - bloR bereit waren, einzelne Fahrten zu
Ubernehmen, sondern Unternehmen, durch deren Beauftragung Kapazitaten geschaffen wirden, die die Beférderung
von 1400 bis 1500 Personen sicherstellen kénnten. Sie sollten jeweils sowohl fir die MA 12 als auch fur die MA 56
Fahrten durchfihren.

Am 5. 10. 1999 fand eine Besprechung zwischen Mitarbeitern der MA 12 und sieben Unternehmern (E***** K¥*****
Wk [Chkdkdk  Hkkkkk hkddd  OFFFHF) sowie der Taxiinnung statt. Der einhellige Tenor dieser Besprechung war,
dass fur die Regelfahrtendienste eine Ausweitung der Kapazitaten nicht moglich sei, da die Anschaffung von weiteren
Spezialfahrzeugen finanziell und organisatorisch zu aufwendig ware, um mit den derzeitigen Entgelten das Auslangen
zu finden.

Am 29. 10. 1999 erhielt der Gemeinschuldner von Bediensteten der MA 12 die Zusage, im Rahmen des
Regelfahrtendienstes Beforderungen durchzufuhren. Mit Schreiben vom gleichen Tag wurde dies bestatigt und
vermerkt, dass die dafur anfallenden Kosten der MA 12 in Rechnung zu stellen seien, wobei auf eine ausgehandigte
Tarifliste hingewiesen wurde.

Der Gemeinschuldner erhielt die erste Fahrt schon im Oktober 1999 zugeteilt. Im Dezember 1999 stellte der
Fahrtendienst H***** seine Tatigkeit fur die Beklagte ein.

In der Folge fuhrten Mitarbeiter der MA 12 und 56 mit interessierten Fahrtendiensten Gesprache. Die Unternehmen
sollten sowohl far die MA 12 als auch far die MA 56 Fahrten durchfuhren. Der Gemeinschuldner wurde zu diesen
Gesprachen nicht mehr eingeladen, da er gegenuber einer Mitarbeiterin der MA 56 erklarte, dass er seine Kapazitaten

nicht erweitern werde. Es zeichnete sich ab, dass letztlich nur die Fahrtendienste E***** H***%* |kkk*k ng |*****
bereit waren, ihre Kapazitaten zu erweitern. Dazu kamen zwei neu gegrindete Unternehmen W***** ynd G***** Dije
Preisvorstellungen der Fahrtendienste waren so unterschiedlich, dass die Mitarbeiter der Beklagten vorschlugen, dass
alle Unternehmen vorerst zum Tarif des Fahrtendienstes H***** fahren sollten und man in der Folge sehen werde, wie
sich die Sache entwickle.

Am 25. 11. 1999 stellte die MA 12 an den Wiener Gemeinderat einen Antrag auf Genehmigung eines abzuschlielenden
Ubereinkommens (iber den Regelfahrtendienst gemaR § 92 der Wiener Stadtverfassung. Die MA 12 wurde vom
Gemeinderat ermdichtigt, mit den in Frage kommenden Unternehmen ein Ubereinkommen (ber die
Regelfahrtendienste ab dem 1. 12. 1999 zu schlieBen.Am 25. 11. 1999 stellte die MA 12 an den Wiener Gemeinderat
einen Antrag auf Genehmigung eines abzuschlieRenden Ubereinkommens (iber den Regelfahrtendienst gemaR
Paragraph 92, der Wiener Stadtverfassung. Die MA 12 wurde vom Gemeinderat ermachtigt, mit den in Frage
kommenden Unternehmen ein Ubereinkommen iiber die Regelfahrtendienste ab dem 1. 12. 1999 zu schlieRen.

Am 1. 12. 1999 schloss die Beklagte sowohl fir die MA 12 als auch flr die MA 56 mit E**%** G#**&* [rkskk |rdkss
und W***** AG Vertrage. In diesen war vorgesehen, dass nach Ablauf von sechs Monaten Vertragsgeltung das
Beférderungsunternehmen eine Nachkalkulation zu erstellen habe und dass danach einvernehmlich festzustellen sei,
ob ein hoheres oder geringeres Entgelt als vertragsgemall festgelegt, fir die gesamte Vertragslaufzeit vereinbart
werde.

Die funf Fahrtendienste legten vereinbarungsgemalR ihre Geschéaftsunterlagen der Beklagten vor. Die
Nachkalkulationen der einzelnen Unternehmen bewegten sich in einer GréRenordnung zwischen 90 und 120 % Uber
den damals bezahlten Beférderungstarifen. Letztendlich erhdhte die Beklagte den funf Unternehmen gegenilber den
Tarif um 86 %. Dies betraf sowohl Fahrten fur die MA 12 als auch Fahrten fur die MA 56.

Die durch den Konkurs des Fahrtendienstes H***** freigewordenen Fahrten sowohl fr die MA 12 als auch fiir die MA
56 wurden in unterschiedlicher Anzahl auf die funf Unternehmen aufgeteilt und durchgefihrt. Jedes Unternehmen
fUhrte dadurch zusatzlich sowohl Schulfahrtendienste als auch Regelfahrtendienste durch. Der Gemeinschuldner war
ab Februar 2000 fur die MA 12 auch im Freizeitfahrtendienst tatig. Die MA 12 hatte an seinem Gesamtumsatz 11,67 %.
Die Anzahl der von ihm beférderten Schiler fir den 22. Bezirk stieg im Schuljahr 2000/2001 um 20. Schon allein
deshalb war es notwendig, mindestens drei zusatzliche Fahrzeuge anzuschaffen. Der Gemeinschuldner fihrte in
seinem Betrieb auch Boten- und Taxifahrten durch. Der Anstieg des Umsatzes von rund 16,5 Mio S auf rund 24,2 Mio S
ist auf Botendienste zurlckzufiihren. Auch dafir mussten Fahrzeuge angeschafft und Lenker angestellt werden. Der



Gemeinschuldner beschaftigte im August 1999 45, im Dezember 1999 64 Mitarbeiter. Er kaufte von November 1999 bis
September 2000 4 Rollstuhlbusse (wovon einer allgemein dem Fahrtendienst zur Verflgung stand) und 4 PKW. Im
August 2000 leaste er einen Bus. Ende des Jahrs 2000 wurde bekannt, dass funf Unternehmen einen ,glnstigeren”
Vertrag, namlich mit einer Nachverrechnungsklausel, abgeschlossen hatten. Der Gemeinschuldner fuhlte sich dadurch
ungleich behandelt und versuchte mit verschiedenen Vertretern der Beklagten eine Einigung zu erzielen. Sie schlugen
ihm vor, dass auch die anderen Fahrtendienste ihre Kalkulationsunterlagen zur Uberprifung vorlegen sollten. Vier
Fahrtendienste, darunter auch der Gemeinschuldner, erhielten nach Uberpriifung der Unterlagen eine Tariferhthung
von 42 % ruckwirkend ab 1. 1. 2001. Der Gemeinschuldner gab sich mit dieser Erhéhung nicht zufrieden. Im September
2001 wurde zunachst das Ausgleichsverfahren Uber sein Vermégen eréffnet. Mit Schreiben vom 19. 6. 2002 informierte
die MA 12 den Gemeinschuldner, dass die Leistungen des Regelfahrtendienstes mit geanderten Standards neu
ausgeschrieben wirden und aus diesem Grund der Vertrag mit 31. 12. 2002 aufgekindigt werde. Es werde ersucht, bis
zum Inkrafttreten der Zuschlagserteilung die Leistung im bisherigen Umfang weiter zu erbringen. Dem Ersuchen kam

der Gemeinschuldner nach.

Im Jahr 2003 erfolgte eine neuerliche Ausschreibung fir die Leistungen der MA 56, der Gemeinschuldner erhielt jedoch

keinen Zuschlag. Mit 26. 11. 2004 wurde der Konkurs Uber sein Vermogen eroffnet.

Der Klager begehrt nun die Bezahlung jener Betrage, die der Gemeinschuldner erhalten hatte, wenn auch mit ihm die
Entgeltsvereinbarung mit Nachverrechnungsklausel getroffen worden ware. Der Gemeinschuldner habe sich sofort
bereit erklart, in der Notsituation zu helfen und die Durchfihrung der Fahrtendienste sicherzustellen. Finf weitere
Unternehmen hatten sich erst im Dezember 1999 dazu bereit erklart, zusatzliche Fahrten zu UGbernehmen. Die
Magistratsabteilungen 12 und 56 hatten mit allen nunmehr fur sie tatigen Fahrtendiensten neue Vertrage abschlielRen
mussen, weil die zu diesem Zeitpunkt bezahlten Entgelte nach den Tarifen des Fahrtendienstes H***** nicht mehr
angemessen gewesen seien. Aus unternehmerischer Vorsicht und unter Berticksichtigung der wirtschaftlichen
Moglichkeiten sei es dem Gemeinschuldner nicht moglich gewesen, einen gesamten weiteren Schulbezirk im Auftrag
der MA 56 zusatzlich zu Ubernehmen. Es muisse namlich berlcksichtigt werden, dass bereits hinsichtlich des
Ubernommenen Gemeindebezirkes die Anzahl der zu beférdernden Schiler zugenommen habe. So seien im Schuljahr
2000/2001 20 Schiler mehr zu transportieren gewesen als im Schuljahr 1999/2000. Bis zum Schuljahr 2002/2003 habe
sich die Anzahl der zu beférdernden Schiler um insgesamt 31 Personen gesteigert. Der Gemeinschuldner habe daher
nur Fahrten fiir die MA 12 vom Fahrtendienst H***** (ijbernehmen kénnen. Uber die weiteren Verhandlungen sei der
Gemeinschuldner nicht informiert worden. Er habe erst viel spater von Kollegen anderer Fahrtendienste Kenntnis
erlangt, dass er gegentber finf anderen Fahrtendiensten benachteiligt worden sei, weil er zu den Vertragsgesprachen
nicht geladen worden sei. Nicht alle der funf Unternehmen hatten ihre Kapazitaten erweitert. Auch der
Gemeinschuldner habe seine Kapazitaten fir die zusatzlichen Fahrten fur die MA 12 erweitern mussen. Er habe
insgesamt neun Fahrzeuge neu angeschafft und auch Fahrer aufgenommen. Es sei nicht nachvollziehbar, warum mit
ihm kein neuer Vertrag geschlossen worden sei. Die Beklagte habe dadurch den verfassungsgesetzlich gewahrleisteten
Gleichheitsgrundsatz verletzt, weil sie den Gemeinschuldner massiv benachteiligt habe und diesem viel weniger fiir die
Erbringung der Regelfahrten bezahlt habe als anderen Fahrtendiensten. Eine Schlechterstellung des Gemeinschuldners
durch ein niedrigeres Entgelt lasse sich nicht rechtfertigen, weil dieser gegenlber der Beklagten die gleichen
Dienstleistungen zu den gleichen Anforderungen ordnungsgemal erbracht habe. Es sei zwar eine Nachverrechnung
durch die Magistratsabteilungen 12 und 56 erfolgt, jedoch sei seine Erh6hung nur um 42 %, und nicht wie gegenuber
den funf anderen Fahrtendiensten um 86 %, erfolgt. Dieses Entgelt sei aber nicht kostendeckend. Durch die
Benachteiligung des Gemeinschuldners sei ein Verdienstentgang und ein Zinsenverlust in der Hohe des Klagsbetrages
entstanden, wobei die einmalige Nachverrechnung bereits berucksichtigt worden sei.

Die Beklagte bestreitet das Klagebegehren im Wesentlichen mit der Begriindung, dass der Gemeinschuldner von 1998
bis Juni 2003 aufgrund einer &ffentlichen Ausschreibung nach dem Wiener Landesvergabegesetz Schulfahrten fir die
MA 56 fir den Schulstandort 22. Wiener Gemeindebezirk durchgefiihrt habe. Ab Oktober 1999 habe der
Gemeinschuldner vereinzelt Regelfahrten fir die MA 12 Ubernommen. Aufgrund des Konkurses Uber das
Unternehmen H***** sej die Beklagte vor dem Problem gestanden, im Interesse der zu beférdernden behinderten
Personen moglichst rasch Ersatz zu finden. Dies sei insofern schwierig gewesen, als das Unternehmen H***** ca 50 %
des Regelfahrtendienstes fur die MA 12 und ca 90 % des Schulfahrtendienstes fir die MA 56 abgewickelt habe. Fur die
MA 12 seien insgesamt 14 Unternehmen tatig gewesen, fir die MA 56 nur das Unternehmen H***** uynd der



Gemeinschuldner. Aufgrund der Notsituation hatten mehrere Unternehmen, so auch der Gemeinschuldner, ihre
Kapazitaten freiwillig ausgeschopft, um zusatzliche Regelfahrten vorzunehmen. Darlber hinaus seien letztlich nur
insgesamt funf Unternehmen bereit gewesen, ihre Kapazitdten zu erweitern und diesbeziglich Investitionen
durchzufuhren, um ab Dezember 1999 alle Regelfahrten fir die MA 12 und die Schulfahrten flr die MA 56 bewaltigen
zu kénnen. Die MA 12 sei vom Wiener Gemeinderat ermachtigt worden, das Ubereinkommen vom 1. 12. 1999 mit den
Unternehmen zu schlieBen. Der Gemeinschuldner sei entsprechend den mit ihm geschlossenen Vereinbarungen
entlohnt worden. Am Ausmal3 der Schulfahrten habe sich beim Gemeinschuldner nichts gedndert. Die Regelfahrten
der MA 12 seien insgesamt auf zehn Unternehmen aufgeteilt worden, wobei nur finf Unternehmen auch ihre
Kapazitaten erweitert hatten. Der Gemeinschuldner habe seine Kapazitditen nicht erweitert. Die
Nachverrechnungsklausel sei deshalb vereinbart worden, weil durch die Konkurseréffnung Gber das Vermogen des
Unternehmens H***** sehr rasch Firmen hatten gefunden werden mdissen, die nicht nur bereit gewesen seien,
vorhandene Kapazitdten auszuschdpfen, sondern diese auch zu erweitern, damit alle Schulfahrten und Regelfahrten
bewerkstelligt werden kdnnten. Da kein Unternehmen zunachst bereit gewesen sei, das Risiko der Investitionen zu
tragen, sei die Nachverrechnung vereinbart worden. Die Beklagte habe auch hinsichtlich der Gemeinschuldnerin
aufgrund deren Unterlagen eine Nachkalkulation vorgenommen und daraus eine Erhéhung von 42 % errechnet und
ausgezahlt. Es sei der Personal- und Sachaufwand verglichen worden. Die Beklagte habe mit Wirkung 31. 12. 2002 alle
Fahrtendienstvertrage aufgekindigt, um die Regelfahrtendienste einem Vergabeverfahren zuzufihren. Bislang sei es
zu keinem rechtswirksamen Zuschlag gekommen. Allféllige geringfligige Kapazitatserweiterungen im Unternehmen des
Gemeinschuldners im Jahr 2000 seien in anderen Tatigkeitsbereichen erfolgt.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Die Ungleichbehandlung sei sachlich gerechtfertigt, weil die Beklagte
Fahrtendienste habe finden mussen, die bereit gewesen seien, ihre Kapazitdten zu erweitern und die Fahrten des
insolventen Unternehmens H***** zy Gbernehmen. Alle beglinstigten Fahrtendienste hatten sowohl Fahrten der MA
12 als auch der MA 56 Ubernommen. Der Gemeinschuldner habe es aber abgelehnt, seine Kapazitaten hinsichtlich der
Leistungen der MA 56 auszuweiten. Die sachliche Rechtfertigung fur die Ausnahmeregelung des héheren Tarifes liege
darin, dass diese Fahrtendienste uneingeschrankt bereit gewesen seien, ihre Kapazitaten zu erweitern. Die Beklagte
habe daher den Gleichheitsgrundsatz nicht verletzt.

Das Berufungsgericht bestatigte die Abweisung von EUR 768.733,16 s.A. mit Teilurteil und hob das Ersturteil
hinsichtlich des Begehrens auf Zahlung von weiteren EUR 295.970,80 s.A. auf. Es bejahte die Fiskalgeltung der
Grundrechte fir Gebietskoérperschaften, auch wenn sie nicht hoheitlich, sondern in der Rechtsform des Privatrechtes
handelten. Die Grundrechtsbindung bestehe, wenn die Gebietskdrperschaft in Ausibung einer faktischen oder
rechtlichen Monopolstellung tatig werde. Der Vertragsabschluss dirfe jedenfalls nicht aus unsachlichen Griinden
verweigert werden. Moge die Beklagte auch eine grol3e Auftraggeberin fir Fahrtendienste sein, so sei sie doch keine
Monopolistin, weshalb kein Kontrahierungszwang bestehe. Die Vertrage seien nicht nach offentlicher Vergabe
geschlossen worden, die Selbstbindungsgesetze kdmen nicht zur Anwendung. Die Beklagte habe vielmehr am freien
Markt teilgenommen, der durch Angebot und Nachfrage gepragt sei. Ziel auch einer Gebietskdrperschaft sei es, im
offentlichen Interesse einen bestmdglichen Preis auszuhandeln. Ein Anspruch darauf, dass eine Gebietskdrperschaft
far gleichartige Leistungen Vertrage mit identen Konditionen abschlieRBe, bestehe nicht. Der Gemeinschuldner habe
seine Leistungen auf Grundlage des Vertrages von 1997 erbracht und die Ubernahme der Regelfahrten zu den
bisherigen Tarifen akzeptiert, ohne sich in Preisverhandlungen mit der Beklagten einzulassen. Die anderen
Fahrtendienstunternehmen hatten die Lage der Beklagten genutzt und groRere Zugestandnisse gefordert. Es sei aber
nicht Zweck der Fiskalgeltung der Grundrechte, bestehende Vertragskonditionen, wie hier jene des Gemeinschuldners,
an solche anzupassen, die andere Unternehmen in ihren Vertragen ausgehandelt hatten. Fir einen solchen Fall sei die
Fiskalgeltung der Grundrechte abzulehnen, weshalb der Frage einer allfalligen ungerechtfertigten Ungleichbehandlung
des Gemeinschuldners keine Relevanz zukomme. Die Anspriche des Klagers aus dem Zeitraum bis zum 31. 12. 2002
bestiinden nicht zu Recht, da bis dahin die festgestellten Vertrage aufrecht gewesen seien. Die Entscheidung Uber
Ansprtiche, die einen spateren Zeitraum betrafen, sei noch nicht spruchreif.

Das Berufungsgericht sprach aus, dass die Revision nicht zulassig sei, da keine erhebliche Rechtsfrage vorliege.

Dagegen richtet sich die aulBerordentliche Revision des Klagers mit einem Abdnderungsantrag, in eventu wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.

Die Beklagte beantragt, die Revision zurtickzuweisen, in eventu ihr nicht Folge zu geben.



Rechtliche Beurteilung

Soweit in der Revision ein Rekurs gegen den Aufhebungsbeschluss enthalten ist, ist er als jedenfalls unzulassig
zurlickzuweisen, da das Berufungsgericht den Rekurs im Sinn des § 519 Abs 1 Z 2 ZPO nicht zugelassen hat (RIS-Justiz
RS0043898).Soweit in der Revision ein Rekurs gegen den Aufhebungsbeschluss enthalten ist, ist er als jedenfalls
unzulassig zurickzuweisen, da das Berufungsgericht den Rekurs im Sinn des Paragraph 519, Absatz eins, Ziffer 2, ZPO
nicht zugelassen hat (RIS-Justiz RS0043898).

Im Ubrigen ist die Revision entgegen dem - den Obersten Gerichtshof nicht bindenden - Ausspruch des
Berufungsgerichtes zur Klarstellung der Rechtslage zulassig, sie ist aber nicht berechtigt. Die ,Fiskalgeltung der
Grundrechte" fur Gebietskdrperschaften ist allgemein anerkannt (7 Ob 299/00x, 4 Ob 31/02s, 1 Ob 272/02k ua).
Darunter versteht man, dass der Staat und die anderen Gebietskdrperschaften auch dann an die Grundrechte
gebunden sind, wenn sie nicht hoheitlich, sondern in der Rechtsform des Privatrechtes handeln, handeln sie doch nur
im offentlichen Interesse. Soweit Gebietskérperschaften im Rahmen des Privatrechts tatig werden, gelten fur sie zwar
dessen Regeln und damit grundsatzlich die Privatautonomie. Da aber Uber8 16 ABGB die allgemeinen
Wertvorstellungen der verfassungsmalig garantierten Grundrechte in die Privatrechtsordnung einflieRen, sind der
Privatautonomie neben ausdricklichen gesetzlichen Bestimmungen auch aus dem verfassungsgesetzlich garantierten
Gleichheitsgrundsatz dort Grenzen gesetzt, wo besondere Umstande hinzukommen (vgl RIS-Justiz RS0113652). Die von
der Verfassung eingerdumte weitgehende Handlungsermachtigung fir die - soweit zur Erfullung ihrer vielfaltigen
Aufgaben erforderlich - privatrechtlich tatigen Gebietskérperschaften ist also insoweit begrenzt, als sie nur im
offentlichen Interesse handeln durfen, weil die Grundrechte fir die 6ffentliche Hand auch dann verpflichtend wirken,
wenn diese in Form des Privatrechts tatig wird (7 Ob 299/00x mwN; RIS-JustizRS0038110). Der Gleichheitsgrundsatz
verlangt damit fur die privatrechtlich agierende Kérperschaft 6ffentlichen Rechts eine sachliche Rechtfertigung fur eine
konkrete Gestaltung einer Ausnahmeregelung (7 Ob 299/00x mwN).Im Ubrigen ist die Revision entgegen dem - den
Obersten Gerichtshof nicht bindenden - Ausspruch des Berufungsgerichtes zur Klarstellung der Rechtslage zulassig, sie
ist aber nicht berechtigt. Die ,Fiskalgeltung der Grundrechte" fur Gebietskérperschaften ist allgemein anerkannt (7 Ob
299/00x, 4 Ob 31/02s, 1 Ob 272/02k ua). Darunter versteht man, dass der Staat und die anderen
Gebietskdrperschaften auch dann an die Grundrechte gebunden sind, wenn sie nicht hoheitlich, sondern in der
Rechtsform des Privatrechtes handeln, handeln sie doch nur im 6ffentlichen Interesse. Soweit Gebietskdrperschaften
im Rahmen des Privatrechts tdtig werden, gelten fir sie zwar dessen Regeln und damit grundsatzlich die
Privatautonomie. Da aber Uber Paragraph 16, ABGB die allgemeinen Wertvorstellungen der verfassungsmafig
garantierten Grundrechte in die Privatrechtsordnung einflieen, sind der Privatautonomie neben ausdricklichen
gesetzlichen Bestimmungen auch aus dem verfassungsgesetzlich garantierten Gleichheitsgrundsatz dort Grenzen
gesetzt, wo besondere Umstande hinzukommen vergleiche RIS-Justiz RS0113652). Die von der Verfassung eingerdumte
weitgehende Handlungsermdachtigung flir die - soweit zur Erfillung ihrer vielfdltigen Aufgaben erforderlich -
privatrechtlich tatigen Gebietskérperschaften ist also insoweit begrenzt, als sie nur im 6ffentlichen Interesse handeln
durfen, weil die Grundrechte fur die offentliche Hand auch dann verpflichtend wirken, wenn diese in Form des
Privatrechts tatig wird (7 Ob 299/00x mwN; RIS-JustizRS0038110). Der Gleichheitsgrundsatz verlangt damit fur die
privatrechtlich agierende Kérperschaft 6ffentlichen Rechts eine sachliche Rechtfertigung fiir eine konkrete Gestaltung
einer Ausnahmeregelung (7 Ob 299/00x mwN).

Die Grundrechtsbindung besteht jedenfalls dort, wo der Staat in AuslUbung seiner faktischen oder rechtlichen
Monopolstellung handelt. So besteht flir Gebietskérperschaften mit Monopolstellung Kontrahierungszwang zu
angemessenen Bedingungen (RIS-Justiz RS0030805, RS0016745). Die Unternehmen der 6ffentlichen Hand sind aber
auch dann, wenn sie einer Monopolstellung entbehren, zum Vertragsabschluss verhalten, sofern dessen Verweigerung
der Pflicht zur Gleichbehandlung widersprache (9 Ob 71/03m). So wurden dem Kontrahierungszwang auch von der
offentlichen Hand betriebene Unternehmen unterworfen, die als Monopolisten im Bereich der Daseinsvorsorge
agieren (9 Ob 71/03m). Weiters kommt dem Gleichheitsgrundsatz nach der Rechtsprechung besondere Bedeutung bei
der Subventionsvergabe (9 Ob 95/01p; RIS-ustizRS0038110), bei der gesetzlich angeordneten Mitwirkung der
Arztekammer als Kérperschaft des &ffentlichen Rechtes bei der Auswahl der Kandidaten fiir den Abschluss eines
Einzelvertrages mit dem zustandigen Trager der Krankenversicherung (7 Ob 299/00x, 4 Ob 31/02s; RIS-Justiz
RS0115621) und im Vergaberecht aufgrund von Selbstbildungsnormen zu (RIS-JustizRS0030349).

Die vorliegenden Transportleistungen wurden nach dem damals geltenden Wiener Landesvergabegesetz, WLVergG
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1995, LGBl fir Wien Nr. 27/1995, ausgeschrieben. Der Gemeinschuldner war Bestbieter hinsichtlich der
Schulfahrtendienste (MA 56) fur den 22. Bezirk. Er erhielt den Zuschlag und die Beklagte schloss mit ihm einen
fanfjahrigen Vertrag ab. Durch die Konkurseréffnung tUber das Vermdgen des Hauptvertragspartners der Beklagten fur
Schulfahrtendienste (MA 56) und Regelfahrtendienste (MA 12) war es dringend notwendig, kurzfristig Ersatz zu
schaffen. Die Frage, ob die Beklagte im vorliegenden Fall berechtigt war, ohne sofortige (vorgezogene) Ausschreibung
die entstandene Lucke durch Vertrage zu schlieBen, kann ebenso dahingestellt bleiben wie die Frage, ob der Beklagten
Monopolstellung oder eine vergleichbare Stellung zukommt. Es ist ndmlich von Folgendem auszugehen:

Wenngleich sich die Vergabevorschriften zundchst an den Auftraggeber richten, bezwecken sie doch gerade den
Schutz der Bieter vor unlauterer Vorgangsweise (RIS-Justiz RS0112490). Die Vergabevorschriften geben den Organen
der 6ffentlichen Hand Verhaltensvorschriften auf, auf deren Beachtung der Bieter vertrauen darf (3 Ob 211/04g, RIS-
Justiz RS0110159). Die Pflicht zur Gleichbehandlung aller Bieter hat den Zweck, bei der 6ffentlichen Auftragsvergabe
den Bestbieter in transparenter und objektiver Weise zu ermitteln (3 Ob 122/05w). Bei Verletzung des aus dem
Gleichheitsgrundsatz abzuleitenden Gleichbehandlungsgebotes ist dem Ubergangenen Bestbieter - ein Verschulden
des Organs ist gemall § 1298 ABGB zu vermuten, sodass der Rechtstrager insofern den Entlastungsbeweis antreten
musste - das Erflllungsinteresse zu ersetzen (6 Ob 8/06d; RIS-JustizRS0030354). So verbietet es das Gleichheitsgebot,
dass Bewerber unterschiedlich behandelt werden und nur einem ohne sachliche Notwendigkeit die Méglichkeit zum
Verbessern seines Anbots eingeraumt wird (10 Ob 37/06y).Wenngleich sich die Vergabevorschriften zunachst an den
Auftraggeber richten, bezwecken sie doch gerade den Schutz der Bieter vor unlauterer Vorgangsweise (RIS-Justiz
RS0112490). Die Vergabevorschriften geben den Organen der &ffentlichen Hand Verhaltensvorschriften auf, auf deren
Beachtung der Bieter vertrauen darf (3 Ob 211/04g, RIS-JustizRS0110159). Die Pflicht zur Gleichbehandlung aller Bieter
hat den Zweck, bei der 6ffentlichen Auftragsvergabe den Bestbieter in transparenter und objektiver Weise zu ermitteln
(3 Ob 122/05w). Bei Verletzung des aus dem Gleichheitsgrundsatz abzuleitenden Gleichbehandlungsgebotes ist dem
Ubergangenen Bestbieter - ein Verschulden des Organs ist gemal3 Paragraph 1298, ABGB zu vermuten, sodass der
Rechtstrager insofern den Entlastungsbeweis antreten musste - das Erfullungsinteresse zu ersetzen (6 Ob 8/06d; RIS-
Justiz RS0030354). So verbietet es das Gleichheitsgebot, dass Bewerber unterschiedlich behandelt werden und nur
einem ohne sachliche Notwendigkeit die Moglichkeit zum Verbessern seines Anbots eingeraumt wird (10 Ob 37/06y).

Durch die Vergabevorschriften ist also der Zugang aller am Geschaftsverkehr gewahrleistet und es soll sichergestellt
werden, dass der Bestbieter den Vertrag auch abschlieBen kann. Das Bestbieterprinzip ist in den Vergabevorschriften
ausdrucklich genannt (§ 27 Abs 2 WLVergG; Haunold/Hechtner, WLVergG, § 27, Rz 9; vgl 8 53 BVergG). Dies entspricht
auch dem Grundsatz der ZweckmaRigkeit, Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit der Verwaltung (Art 126b B-VG; Mayer,
B-VG3 Abschn IV zu Art 126b).Durch die Vergabevorschriften ist also der Zugang aller am Geschaftsverkehr
gewahrleistet und es soll sichergestellt werden, dass der Bestbieter den Vertrag auch abschlieBen kann. Das
Bestbieterprinzip ist in den Vergabevorschriften ausdricklich genannt (Paragraph 27, Absatz 2, WLVergG;
Haunold/Hechtner, WLVergG, Paragraph 27, Rz 9; vergleiche Paragraph 53, BVergG). Dies entspricht auch dem
Grundsatz der ZweckmaRigkeit, Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit der Verwaltung (Artikel 126 b, B-VG; Mayer, B-VG3
Abschn rémisch IV zu Artikel 126 b,).

Im vorliegenden Fall war der Gemeinschuldner fur die MA 56 als Bestbieter im Rahmen einer Ausschreibung aufgrund
eines befristeten Vertrages tatig. Die Entlohnung dieser Leistungen hat grundsatzlich nach diesem Vertrag zu erfolgen.
Notwendige Erweiterungen der Fahrten wegen hdherer Schileranzahl in dem Ubernommenen Bezirk sind vom Vertrag
umfasst.

Weiters erklérte sich der Gemeinschuldner aufgrund des Konkurses des Unternehmens H***** hereit, auch
Regelfahrtendienste fir die MA 12 zu Ubernehmen und schloss hinsichtlich dieser Leistungen eine Vereinbarung mit
der Beklagten, der bestimmte damals Ubliche Entgelte (nach dem Vorbringen der Parteien jene des Fahrtendienstes
H*****) zugrunde lagen. Unabhangig davon, ob hier nun die Vertragsvergabe erst nach einer Ausschreibung hatte
erfolgen durfen oder nicht, war der Klager jedenfalls Bestbieter nach dem WLVergG, weil er sich - im Gegensatz zu den
funf anderen Unternehmen - von sich aus dazu bereit erklarte, zu den damals Ublichen Entgelten weitere Fahrten zu
Ubernehmen. Dem Gemeinschuldner wurde also die freie Teilnahme am Geschaftsverkehr ermdglicht und er wurde
als Bestbieter mit der Erbringung von Leistungen beauftragt. Er ist im Sinne des dargelegten Zweckes des
Gleichheitsgrundsatzes und der Vergabevorschriften nicht benachteiligt. Nur der zu Unrecht Gbergangene Bestbieter
kann sich beschwert erachten und ist geschutzt.
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Konnte aber der Bestbieter - wie hier - nicht alle bendtigten Leistungen erbringen, so war die Beklagte gendétigt, auch
noch andere Interessenten zu finden und unter den gegebenen Umstanden den nachst glnstigsten Vertrag
einzugehen. Nach den Feststellungen lehnte der Gemeinschuldner, im Gegensatz zu den finf anderen Unternehmen,
die Ausweitung seines Vertrages im Bereich der MA 56 rundweg ab, weshalb er nicht mehr den weiteren Gesprachen
zugezogen wurde, war doch die Beklagte gezwungen, in kurzer Zeit Fahrtendienste zu suchen, die sowohl fir die MA
12 als auch MA 56 ihre Kapazitdten ausweiten wollten. Der Klager bekraftigt auch im Verfahren, dass der
Gemeinschuldner nicht bereit war, mehr Schulfahrtendienste fur die MA 56 zu erbringen. Es lag also auch ein
sachlicher Grund vor, den Gemeinschuldner nicht zu den Gesprachen im Oktober 1999 beizuziehen und auch mit ihm
keinen Vertrag mit Nachverrechnungsklausel zu schlieBen, bietet doch die Ubergreifende Tatigkeit, zu der der
Gemeinschuldner nicht bereit war, natarlich gréRBere Flexibilitdt. Nach den Feststellungen bot der Gemeinschuldner
nicht die ,gleichen" Leistungen wie die funf anderen Fahrtendienste an. Schon aus dem Grund besteht der
Klagsanspruch nicht zu Recht, auch wenn man unterstellt, dass die Beklagte eine Monopolstellung einnimmt.

Abgesehen davon ist aber auch noch zu erwagen: Der Klager behauptet, er habe seine Kapazitaten auf Basis der fur
ihn bestehenden Vertragslage (freiwillig) genau so wie die finf anderen Fahrtendienste ausgeweitet. Das Vorbringen
wird nicht durch die Feststellungen gestutzt. Sie lassen die Erweislichkeit des Vorbringens zweifelhaft erscheinen, doch
sind sie zu kursorisch, um dies abschlieBend beurteilen zu kénnen. Eine weitere Abklarung ist aber aus rechtlichen
Granden entbehrlich.

Geht man namlich vom Vorbringen des Klagers aus, so hat der Gemeinschuldner seine Leistungen in Erflllung der
bestehenden Vertragslage erbracht und fuhlt sich nun nur deshalb beschwert, weil andere Fahrtendienste ein hoheres
Entgelt ohne sein Wissen ausverhandelt haben. War aber der Klager im Sinne seines Vorbringens
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im Gegensatz zu anderen Fahrtendiensten - bereit, die gleichen Leistungen zu einem geringeren Entgelt zu
erbringen, so war er neuerlich Bestbieter im Sinne der Vergabevorschriften. Die Vergabevorschriften und der
Gleichheitsgrundsatz bezwecken nicht unter allen Umstanden die gleiche Entlohnung gleicher Leistungen,
sondern die Ermoglichung der freien Teilnahme aller Interessenten am Geschéftsverkehr und die
Bertlicksichtigung aller Angebote, sodass der Bestbieter letztlich den Vertrag abschlieBen kann. Im vorliegenden
Fall war der Gemeinschuldner Bestbieter und es wurde mit ihm auch ein entsprechender Vertrag geschlossen.
Ware der Klager zu den weiteren Besprechungen geladen worden und ware ihm die Méglichkeit gegeben worden,
fr die gleichen Leistungen wie bisher durch ,Vetragsanpassung" ein héheres Entgelt zu fordern, so kdme dies
einer grundsatzlich unzulassigen Anbotsverbesserung gleich. Dies wiirde zu einer nicht zu rechtfertigenden
Benachteiligung der Beklagten fiihren. Die Gebietskdrperschaft misste ndmlich in Fallen wie hier, in denen sie
wegen der GroRRe des Gesamtauftrages mehreren Anbietern gegeniber steht, die alle die gleichen Leistungen
erbringen, das jeweils hochste Entgelt, das sie nach Ausschdpfung der glinstigsten Angebote zahlen muss, um
ihren Bedarf zu decken, allen Anbietern leisten, auch wenn sich einige Anbieter fir ihren Teil der gleichen
Leistungen mit einem geringeren Entgelt zufrieden gegeben hatten. Das wird von den den Gleichheitsgrundsatz
berucksichtigenden Vergabevorschriften nicht gefordert. Es wirde damit im Gegenteil das Bestbieterprinzip
unterlaufen und auch dem oben dargelegten Grundsatz der ZweckmaRigkeit, Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit
der Verwaltung widersprochen. Der Gleichheitsgrundsatz hat nicht den Zweck, wirtschaftliche
Fehleinschatzungen des Bestbieters bei der Kalkulation des Bestpreises im Nachhinein zu sanieren, wenn er
merkt, dass er den Vertrag auch zu einem fur ihn glinstigeren héheren Preis hatte abschlielen kénnen. Der
Gleichheitsgrundsatz sichert die Teilnahme am Geschaftsverkehr und hat nicht den Sinn, das unternehmerische
Risiko des Einzelnen bei den Vertragsverhandlungen tUber den Preis abzuwenden. Die Gebietskdrperschaft
braucht daher dem Bestbieter nicht mehr als das mit ihm vereinbarte Entgelt zahlen, auch wenn sie im Notfall - in
der Ubergangszeit bis zur Ausschreibung
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noch weitere gleichartige Leistungen des Gesamtvergabevolumens an andere Unternehmen vergeben muss, die
nicht bereit sind, zu den Konditionen des Bestbieters zu leisten. Der Bestbieter hat also kein Recht auf eine
nachtragliche Vertragsanpassung, wenn sich spater herausstellt, dass die Gebietskorperschaft wegen des
dringenden Bedarfs bereit war, fur gleiche Leistungen auch ein hoheres Entgelt zu zahlen. Eine Verletzung des
Gleichheitsgrundsatzes liegt hier auch aus diesem Grund nicht vor.



Es musste daher der Revision der Erfolg versagt bleiben. Der Kostenvorbehalt griindet sich auf8 52 ZPO.Es musste
daher der Revision der Erfolg versagt bleiben. Der Kostenvorbehalt griindet sich auf Paragraph 52, ZPO.
Anmerkung

E84365 70b269.06v
Schlagworte

Kennung XPUBL - XBEITR Diese Entscheidung wurde verdéffentlicht in Steindl, ZVB 2007/64 S 268 - Steindl, ZVB 2007,268
XPUBLEND
European Case Law Identifier (ECLI)

ECLI:AT:0GH0002:2007:00700B00269.06V.0509.000
Dokumentnummer

JJT_20070509_0OGH0002_00700B00269_06V0000_000

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at

© 2026 JUSLINE
JUSLINE® ist eine Marke der ADVOKAT Unternehmensberatung Greiter & Greiter GmbH.

www.jusline.at


https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/52
http://www.ogh.gv.at
file:///

	TE OGH 2007/5/9 7Ob269/06v
	JUSLINE Entscheidung


