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@ Veroffentlicht am 20.12.2004

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht in Kartellrechtssachen durch die Senatsprasidentin des Obersten
Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Birgit Langer als Vorsitzende und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Manfred
Vogel und Dr. Gerhard Kuras sowie die fachkundigen Laienrichter Kommerzialrate Dr. Fidelis Bauer und Dr. Erich Haas
in der Kartellrechtssache des Antragstellers und gefahrdeten Partei Axel S***#*% (¥%**¥) #&**¥* yertreten durch
Hausmaninger Herbst Rechtsanwalte-Gesellschaft mbH in Wien, wider die Antragsgegnerinnen und Gegnerinnen der
gefahrdeten Partei 1. B¥**** Aktiengesellschaft, 2. B¥**** Marketing GmbH ***** peide vertreten durch Dr. Hilbert
Aubauer und andere Rechtsanwadlte in Wien, wegen Unterlassung des Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung und einstweiliger Verfugung, Uber den Rekurs der gefahrdeten Partei gegen den Beschluss des
Oberlandesgerichtes Wien als Kartellgericht vom 9. Juli 2004, GZ 27 Kt 330, 331/04-4, den Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Antragsgegnerinnen haben die Kosten der Rekursbeantwortung selbst zu tragen.
Text

Begrindung:

Die beiden Antragsgegnerinnen und Gegnerinnen der gefahrdeten Partei (im Folgenden Antragsgegnerinnen) gehdren
einem Mineraldlkonzern an. Eine von dessen Gesellschaften hat mit einer OEG, der der Antragsteller, die gefdhrdete
Partei (im Folgenden VP) angehért, am 28. 6. 2002 (neuerlich) einen Tankstellen-Agenturvertrag betreffend eine
Tankstelle in Wien geschlossen.

Dieser Vertrag hat unter anderem folgenden Inhalt:
"1. Vertragsgegenstand:

Die B***** rgumt dem VP das Recht ein und dieser Gbernimmt die Verpflichtung, die vorgenannte Tankstelle ..... samt
Nebenanlagen zum Zwecke des Verkaufs von Kfz-Treibstoffen, Fllssig- und Erdgas sowie Schmierstoffen sowie zur
Erbringung von Serviceleistungen gemaR den Bestimmungen dieses Tankstellenvertrags zu fihren. VP Gbernimmt den
Verkauf von Kfz-Treibstoffen im Namen und fir Rechnung, und somit als Agent, der B***** Es wird ausdricklich
Betriebspflicht des VP vereinbart. Den Vertrieb von Schmierstoffen, Flissiggas, Ofenheizdl und aller anderen Waren
sowie die Erbringung von Serviceleistungen Ubernimmt VP im eigenen Namen und auf eigene Rechnung. VP
verpflichtet sich, an der obbeschriebenen Anlage ausschliel3lich solche Treibstoffe, Gas und Schmierstoffe und
Ofenheizdl zu vertreiben, die er von B***** oder solchen Firmen bezogen hat, die ihm von B***** genannt oder
empfohlen wurden. Die Bestimmung von Sorten, Marken oder sonstigen Benennungen, Mengen, Verkaufspreisen und
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Verkaufsbedingungen fur Agenturwaren liegt im Ermessen der B*****_Dje Tankstelle ist je nach Wunsch von B*#***#*
als Selbstbedienungs- oder Bedienungstankstelle zu flhren. B***** ist berechtigt, in das im Agenturvertrag zu
vertreibende Warenangebot auch andere Produkte aufzunehmen, die der VP dann ebenfalls im Namen und auf
Rechnung von B***** ynd zu den von B***** festgelegten Preisen und Bedingungen vertreiben wird.

VP wird die geschaftliche und gewerbliche Tatigkeit von Unternehmen, die zu B***** im Wettbewerb stehen, weder
direkt noch indirekt fordern, noch sich daran beteiligen und nichts unternehmen, was die Verkaufsbemuhungen von
B***** hehindert oder konkurrenziert.

VP darf ohne ausdrickliche schriftliche Zustimmung der B***** keine Erweiterung des Geschaftsumfanges
vornehmen und andere als die Gegenstand dieses Vertrages bildenden Tatigkeiten entfalten.

3. Provisionen

B***** zahlt dem VP jeweils monatlich im nachhinein

a) als Abgeltung der Inkasso- und der sonstigen verwaltenden
Tatigkeiten eine Provision gemal folgender Staffel

Mengen pro Jahr Vergaser-Dieselkraftstoff

Von 0 bis 999.999 It EUR1,27/100 |

von 1,000.000 bis 1,999.999 It EUR 0,64/100 |

ab 2,000.000 It EUR0,38/100 |

jeweils exklusive USt

b) als Abgeltung der werbenden (verkaufsvermittelnden) Tatigkeiten
eine Provision gemal folgender Staffel

Mengen pro Jahr Vergaser-/Dieselkraftstoff

von 0 bis 999.999 It EUR 2,36/100 |

von 1,000.000 bis 1,999.999 It EUR 1,18/100 |

ab 2,000.000 It EUR0,71/100 |

jeweils exklusive USt

Die vorgenannten Provisionssatze gelten fur die in den betreffenden
Kategorien jeweils wahrend eines Kalenderjahres verkauften Mengen.

Schmierstoffe und andere Waren verkauft B***** dem VP zu den von ihr jeweils festgesetzten
Wiederverkauferpreisen.

4. Besicherungen

VP ist verpflichtet, B***** als Sicherheit fir etwa aus der
Geschaftsverbindung entstehende Forderungen eine abstrakte
Bankgarantie in der Hohe von EUR 36.336,-- ... bei Vertragsabschluss
zu Ubergeben, sowie eine zugunsten der B***** vinkulierte
Vertrauensschadensversicherung ... in Hohe von EUR 43.604,-- ...

abzuschlielRen und wahrend der Dauer des Vertrages aufrecht zu erhalten.



5. Beniltzungsentgelt

VP hat der B***** f{jr die Uberlassung der Tankstelle sowie der Nebenanlagen und etwaiger sonstiger Einrichtungen
und Gerate folgende Entgelte zu bezahlen:

als umsatzabhéangiges laufendes Entgelt:

4 % ... vom Tabakwarenumsatz sowie

14 % ... vom sonstigen Umsatz, ausgenommen der beim Verkauf von
Schmiermittel, Heizol, Flussiggas und "sonstigen Einnahmen" im Sinne
des Eurodata-Kontenrahmen erzielte Umsatz. .........

Eine Veranderung der Geschaftsmoglichkeiten des VP, wie zB Erweiterung der bestehenden Anlagen oder
Einrichtungen der Tankstelle und deren Nutzungsméglichkeiten, strukturelle Anderungen des Tankstellenbestandes im
Einzugsbereich der Tankstelle, kann zu einer Neufestsetzung oder Anpassung der Prozentsatze und der obigen
Entgelte fUhren.

7. Vertragsdauer

Der vorliegende Vertrag tritt am 02. 01. 2002 in Kraft und wird auf unbestimmte Zeit abgeschlossen. Er kann von
beiden Vertragsteilen unter Einhaltung der in 8 21 Abs 1 Handelsvertretergesetz festgelegten Mindest-
Kindigungsfristen zum Ende eines jeden Kalendermonats durch eingeschriebenen Brief aufgekindigt werden.Der
vorliegende Vertrag tritt am 02. 01. 2002 in Kraft und wird auf unbestimmte Zeit abgeschlossen. Er kann von beiden
Vertragsteilen unter Einhaltung der in Paragraph 21, Absatz eins, Handelsvertretergesetz festgelegten Mindest-
Kiindigungsfristen zum Ende eines jeden Kalendermonats durch eingeschriebenen Brief aufgekindigt werden.

8. Warenanforderung

Die B***** behalt sich das Recht vor, ohne Bestellung des VP Treibstoffe nach ihrem Ermessen hinsichtlich Art,
Umfang und Zeit anzuliefern. ..... Die Anlieferungskosten tragt B*****,

12. Agenturabrechnung/Zahlungsbedingungen

Der Erlos aus dem Verkauf wird von VP als Agent fir B***** vereinnahmt und ist als Eigentum von B***** yom VP

gesondert zu verwahren bzw in den Blchern zu fuhren.

VP ist verpflichtet, die fur die verkauften Treibstoffe erzielten Erldse im Wege des Rechnungseinzugsverfahrens taglich
abzufihren. VP wird eine entsprechende Einziehungsermachtigung erteilen. .......... Kreditverkaufe sind vom VP nur mit
schriftlicher Zustimmung der B***** zy den einzelnen Kreditkunden und zu den folgenden Bedingungen gestattet. .....

Fur etwaige vertragswidrige Kreditverkaufe hat der VP die B***** in jeder Weise schad- und klaglos zu halten. Die
B***** pehalt sich vor, jederzeit die genannte Abrechnungsweise zu andern oder die Zustimmung zu einzelnen
Kunden zuriickzunehmen. Die Ubernahme von Forderungsausfillen erfolgt nur bei Einhaltung dieser obigen
Regelungen.

Die Bezahlung der Schmierstoffe und sonstigen Waren erfolgt im Wege des Bankeinzuges.
VP wird daher B***** einen entsprechenden Einziehungsauftrag erteilen.

B***** st berechtigt, bei Zahlungsverzug Zinsen von mindestens 2 % Uber den ihr von der CA-BV verrechneten
Debetzinsen sowie Mahn- und Inkassospesen zu begehren.

19. Vorzeitige Vertragsauflosung

B***** st berechtigt, den Vertrag vorzeitig aufzuldsen, wenn:



a) der Zustand der Anlage (Ordnung, Sauberkeit) oder die Serviceleistung nicht dem B*****.Standard entspricht;

1. b)Literab
der VP seine Zahlungsverpflichtungen nicht einhalt;
2. c)Literac
der VP auch nur gegen eine sonstige der von ihm im Vertrag tUbernommenen Verpflichtung verstoft,
insbesondere auch dann, wenn eine der im Vertrag vorgesehenen Sicherheitsleistungen nicht erbracht wird oder
vorzeitig erlischt oder VP die Umstellung der Zapfsaulenabgabepreise fir Agenturware nicht durchfahrt;
d) Uber das Vermdgen des VP das Konkurs- oder Ausgleichsverfahren eréffnet wird oder er sich
eines strafbaren Verhaltens schuldig macht;
e) durch behdrdliche Verfliigung der Betrieb der Anlage unterbunden oder wesentlich

eingeschrankt wird.

B***** kann von ihrem Aufldsungsrecht in den Fallen a) bis ) nur unter Festsetzung einer dreitagigen Nachfrist und
bei wiederholten Versté8en ohne Nachfristsetzung Gebrauch machen.
Sollte VP auch innerhalb der gesetzten Nachfrist die Forderung nicht erfillen bzw nicht bezahlen, hat er die Tankstelle
samt Nebenanlagen am folgenden Werktag nach Ablauf der Nachfrist an B***** im vertraglich vereinbarten Zustand
zuruckzustellen.

20. Allgemeine Lieferbedingungen
Soweit die vorangegangenen Bestimmungen dieses Ubereinkommens nicht ausdriicklich Abweichendes vorsehen,
sind die "Allgemeinen Verkaufs- und Lieferbedingungen" von B***** sinngemaR Inhalt dieses Ubereinkommens und
erganzen seine Bestimmungen. VP hat diese "Allgemeinen Verkaufs- und Lieferbedingungen" von B***** zyr Kenntnis
genommen und bestétigt durch seine Unterschrift inre Wirksamkeit als Bestandteil dieses Ubereinkommens."
(Hervorhebung nicht im Original)
Die allgemeinen Verkaufs- und Lieferbedingungen "AVLB" enthalten in ihrem Punkt 9. "Zahlung" folgende Klausel:
"Der Kaufer kann Gegenforderungen nur dann gegen unsere Kaufpreisforderungen oder sonstigen Forderungen
aufrechnen, wenn die Gegenforderungen von uns schriftlich anerkannt oder gerichtlich festgestellt wurden."
Mit Schreiben vom 3. 5. und 8. 6. 2004 wurden der OEG, deren Gesellschafter der VP ist, ohne Prajudiz fur die Zukunft
fir das Geschéaftsjahr 2003 betreffend die hier malRgebliche Tankstelle ein Betriebskostenzuschuss in Hohe von EUR
20.000,-- bei einer Gutschrift bis spatestens 31. 7. 2004 gewahrt.
Weil die OEG entgegen den Bestimmungen des Tankstellen-Agenturvertrages im Namen und fUr Rechnung von B****%
eingenommene Gelder im Ausmalfd von EUR 22.824,77 nicht an B***** weitergeleitet hat, wurde ein vorweg
eingeraumtes Zahlungsziel von sieben Tagen widerrufen, womit auch ein weiterer Betrag von EUR 55.120,48 fallig
wurde.
Mit Schreiben vom 22. 6. 2004 teilte die Zweitantragsgegnerin der OEG mit, dass diese nach dem Tankstellen-
Agenturvertrages verpflichtet, sind Gelder, die sie im Namen und fur Rechnung der B***** einnehme, innerhalb von
sieben Tagen an die B***** weiterzuleiten. Entgegen dieser Verpflichtung habe sie Gelder einbehalten, anstatt sie an
B***** abzuflihren, sodass ein Betrag von EUR 77.945,25 offen sei. Es ergehe daher noch einmal die Aufforderung, die
offenen Betrage bis zum 25. 6. 2004, 12.00 Uhr, zu Uberweisen. Sollte diese Nachfrist ungenutzt verstreichen, so werde
das Vertragsverhaltnis fur die Tankstelle mit 26. 5. 2004 aus ihrem Verschulden als vorzeitig aufgeldst und die
Tankstelle sei am 26. 5. 2004, 21.00 Uhr zurtckzustellen.
Mit Fax vom selben Tag teilte die OEG der Zweitantragsgegnerin mit, dass aufgrund der wirtschaftlichen Situation der
OEG, diese nicht in der Lage sei, die Ruckleitung zu bedienen und auch der Einzug vom 22. 6. 2004 rlickgeleitet werde.
Wunschgemal? diirfe die andere Gesellschafterin der OEG aus der OEG ausscheiden und - die Zustimmung der
Zweitantragsgegnerin vorausgesetzt - eine andere Tankstelle als Einzelfirma fihren. Die hier maf3gebliche Tankstelle
werde vom Antragsteller mit Zustimmung der Zweitantragsgegnerin gerne weiter gefihrt. Zu dieser Weiterfihrung sei
aufgrund der schlechten wirtschaftlichen Situation (auch unter Berlcksichtigung der Vorjahre, welche der
Zweitantragsgegnerin bekannt sei) eine Unterstltzung von EUR 150.000,-- erforderlich. Es werde um Stundung der
beiden riickgeleiteten Betrage und um Uberweisung des Differenzbetrages ersucht. Auch werde darauf hingewiesen
werden, dass von Seiten der Zweitantragsgegnerin ein Betriebskostenzuschuss fur die OEG aushafte. Mit 24. 6. 2004
verfasste der Antragsteller dann ein Schreiben an die Zweitantragsgegnerin, wonach die Verluste aus den Vorgaben
der B***** ynd den von B***** yorgeschlagenen Konzepten groRteils von ihm getragen worden seien. Anstatt eines
angemessenen Entgelts fiir seine eigenen Leistungen und das eingebrachte Kapital habe er Verluste in Héhe von ca



EUR 500.000,-- erwirtschaftet. Zuletzt sei ein Betriebskostenzuschuss in der H6he von EUR 20.000,-- zugesagt worden.
Die Situation sei aber nicht weiter tragbar. B***** sej gefordert unterstitzend einzugreifen bzw die aus ihren
Vorgaben erzielten Verluste abzudecken. B***** habe jedenfalls den nicht genauer bezifferbaren Schaden in Héhe von
EUR 300.000,-- zu ersetzen. Damit werde gegen den von B***** ge|tend gemachte Betrag von EUR 22.824,77 bzw EUR
55.120,48 aufgerechnet. Es bestehe mangels Verzug damit auch kein Grund fir eine vorzeitige Auflésung des
Tankstellen-Agenturvertrages. Der Fortbetrieb der Tankstelle erfordere eine einmalige, nicht rickzahlbare Zahlung in
Hoéhe von EUR 150.000,--. Sollten B***** guf der vertragswidrigen Kindigung beharren, sei der Antragsteller zu einer
Ubergabe der Tankstelle bereit, wenn er den Schaden in Hohe von EUR 500.000,-- und eine angemessene Abldse
erhalte. Eine Ubergabe der Tankstelle ohne Vorliegen einer rechtsverbindlichen Einigung in der Sache komme nicht in
Betracht. Der Antragsteller schlage vor, dass B***** bjs zur Klarung der Situation die Belieferung mit Treibstoff weiter
vornehme. Er werde alle Treibstoffzahlungen ab 26. 6. 2004 mittels Bankeinzug zahlen und verzichte insoweit auf die
Aufrechnung, nicht jedoch hinsichtlich der bis zum 26. 6. 2004 angefallenen Zahlungen. Das darauf folgende Schreiben
der Zweitantragsgegnerin vom 28. 6. 2004 an die OEG hat folgenden Inhalt:

"Aufgrund der vertragswidrigen Nichtherausgabe der Agenturgelder waren wir gezwungen, mit 25. Juni 2004 die
fristlose Aufldsung des Vertragsverhaltnisses zu erklaren.

Trotz unseres Rechtsstandpunktes, dass das Rechtsverhaltnis mit Ihnen beendet ist, kiindigen wir hiermit - nur aus
Grinden der prozessualen Vorsicht - den obgenannten, zwischen Ihnen und uns abgeschlossenen Tankstellenvertrag
(gemeint: Tankstellenagenturvertrag vom 28. 8. 2002) unter Einhaltung der gesetzlichen Kindigungsfrist zum 31.
Dezember 2004 auf."

Mit Schreiben vom 22. 6. 2004 hat die zweite Gesellschafterin den Gesellschaftsvertrag gegenlber der OEG mit
sofortiger Wirkung aufgekindigt und alle Rechte und Pflichten im Zusammenhang mit dieser OEG mit sofortiger
Wirkung auf den Antragsteller Ubertragen. Dieses Schreiben wurde vom Antragsteller gegengefertigt. Die OEG war
unverandert im Firmenbuch eingetragen (FN 170.536p). Bei einem Gesprach am 25. 6. 2004 zwischen Vertretern der
Antragsgegner und dem Antragsteller sowie seinem Rechtsanwalt wurde die weitere Belieferung der Tankstelle mit
Treibstoff abgelehnt, obwohl seitens des Antragstellers das Angebot erging, den anzuliefernden Treibstoff Zug-um-Zug
zum am Liefertag jeweils Ublichen Treibstoffabgabepreis abziiglich einer Provision von EUR 1,09/100 | zu bezahlen.

Der Antragsteller als gefdhrdete Partei (VP, im folgenden Antragsteller) stellte den Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung dahin, dass

die Antragsgegner, ab sofort den gegen den Antragsteller verhdangten Boykott der Belieferung mit Treibstoff zu
beenden habe, insbesondere es zu unterlassen habe, die Lieferung von 18.000 | Diesel und 14.000 | Euro-Super (95
Oktan) zweimal in der Woche jeweils gegen Zug-um-Zug-Zahlung des Entgelts, welches sich aus dem niedrigsten
Verkaufspreis am Tag der Treibstofflieferung bei einer der folgenden B***** und abzliglich der vereinbarten Provision
von EUR 1,09/100 | ergebe, zu verweigern;

in eventu die Antragsgegner schuldig zu erkennen, es ab sofort zu unterlassen, im geschaftlichen Verkehr zu
Wettbewerbszwecken die Beziehung von Treibstoff bei alternativen Treibstofflieferanten zu verbieten und/oder durch
MalRnahme wie zB Plombierung der Treibstofftanks zu verhindern;

die Antragsgegner schuldig zu erkennen, ab sofort die ordentliche Kiindigung des Tankstellen-Agenturvertrags ob der
Tankstelle und alle sonstigen MalBnahmen, die auf die Beendigung dieses Tankstellen-Agenturvertrags gerichtet sind,
zu unterlassen, insbesondere die am 28.06.2004 ausgesprochene ordentliche Kiindigung zum Gegenstand eines gegen
den Antragsgegner gerichteten Raumungsverfahrens zu machen.

Der Antragsteller stiitze sich vor allem darauf, dass alle von der OEG abgeschlossenen Vertrége in Bezug auf die
Tankstelle Triester Stral3e auf den Antragsteller als Gesamtrechtsnachfolger gemaR § 142 HGB Ubergegangen seien.
Der Konzern der Antragsgegnerinnen hatte nach Ubernahme eines weiteren Tankstellennetzes einen Marktanteil von
23 % und sei 6sterreichischer Marktfihrer am Treibstoffsektor sowie unangefochtener Leader am Schmierstoffsektor.
Die marktbeherrschende Stellung der Antragsgegner gegenlber dem Antragsteller ergebe sich schon aus dem
Tankstellen-Agenturvertrag, der vorsehe, dass der Antragsteller weder die geschéftliche und gewerbliche Tatigkeit von
Unternehmern, die zu B***** im Wettbewerb stehen, direkt noch indirekt férdern, noch sich daran beteiligen und
nichts unternehmen durfe, was die Verkaufsbemihungen von B***** verhindere oder konkurrenziere. Dem
Antragsteller verbleibe sohin kein anderer Lieferant als die Antragsgegner. Sie verflgten daher gegeniber dem
Antragsteller Uber eine Uberragende Marktstellung bzw Monopolstellung. Die wirtschaftliche Existenz des



Antragstellers hange von den Antragsgegnern ab. Auch wenn die Vermutung einer marktbeherrschenden Stellung erst
bei einem Marktanteil von 30 % ausgelost werde, so kénne eine marktbeherrschende Stellung auch bei einem
geringeren Marktanteil bestehen. Dies treffe bei den Antragsgegnern auch bei dsterreichweiter Betrachtung zu. Der
Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung ergebe sich daraus, dass der OEG gute Verdienstmoglichkeiten bei der
Tankstelle zugesagt worden seien, die sich in den folgenden 7 Jahren nicht bewahrheitet hatten. Trotz des guten
Standorts sei es nicht gelungen, ein positives Ergebnis zu erzielen. Unter BerUcksichtigung eines Mindestlohns von EUR
24.000,-- pro Jahr und Tankstelle habe die OEG Uber alle Jahre zusammengerechnet einen Verlust von mehr als EUR
300.000,-- erzielt. Diese Verluste seien aufgrund zahlreicher unsachlicher Vorgaben der Antragsgegner entstanden. Die
Frage, ob und inwieweit die Antragsgegner fur diese vorgeschriebenen MalBnahmen und die daraus entstandenen
Verluste einzustehen haben, sei derzeit Gegenstand einer rechtlichen Auseinandersetzung. Der Antragsteller habe
gegen offene Lieferforderungen, namlich mit insgesamt EUR 77.945,25, aufgerechnet. Ein Aufrechnungsverbot sei
nicht vereinbart. Teil der Geschéftspolitik der Antragsgegner sei es, Pachter durch Zusagen Uber modgliche
Verbesserungen im neuen Geschaftsjahr und durch kleinere Teilverlustausgleichszahlungen zum Fortbetrieb der
jeweiligen Tankstelle zu motivieren. Diese Zuschusse seien jedes Jahr bloB unprajudizieller Natur und seien
hinausgezogert worden. Das treffe auch auf das Jahr 2003 zu. In der Hoffnung auf ausreichende Ausgleichszahlungen
und positive Verbesserungen fur 2004 habe die OEG die beiden Tankstellen weiter betrieben. Letztlich habe sie fur die
Tankstelle EUR 20.000,-- und eine andere Tankstelle EUR 40.000,--, insgesamt sohin EUR 60.000,-- zugesagt erhalten.
Obwohl es um Verluste fur das Jahr 2003 gegangen sei, habe die Gutschrift erst bis spatestens 31. 7. 2004 ausbezahlt
werden sollen. Die Bank des Antragstellers habe die offene Forderung tber die Treibstofflieferung der Antragsgegner
wegen Uberschreitens des Rahmens nicht bedient. Die Antragsgegner hatten Zahlungen in Héhe von EUR 55.120,48
binnen drei Tagen fallig gestellt.Der Antragsteller stiitze sich vor allem darauf, dass alle von der OEG abgeschlossenen
Vertrage in Bezug auf die Tankstelle Triester StraBe auf den Antragsteller als Gesamtrechtsnachfolger gemal
Paragraph 142, HGB (ibergegangen seien. Der Konzern der Antragsgegnerinnen hitte nach Ubernahme eines weiteren
Tankstellennetzes einen Marktanteil von 23 % und sei Osterreichischer MarktfUhrer am Treibstoffsektor sowie
unangefochtener Leader am Schmierstoffsektor. Die marktbeherrschende Stellung der Antragsgegner gegentber dem
Antragsteller ergebe sich schon aus dem Tankstellen-Agenturvertrag, der vorsehe, dass der Antragsteller weder die
geschaftliche und gewerbliche Tatigkeit von Unternehmern, die zu B***** im Wettbewerb stehen, direkt noch indirekt
férdern, noch sich daran beteiligen und nichts unternehmen dirfe, was die Verkaufsbemihungen von B*****
verhindere oder konkurrenziere. Dem Antragsteller verbleibe sohin kein anderer Lieferant als die Antragsgegner. Sie
verflgten daher gegenlber dem Antragsteller Uber eine Uberragende Marktstellung bzw Monopolstellung. Die
wirtschaftliche Existenz des Antragstellers hange von den Antragsgegnern ab. Auch wenn die Vermutung einer
marktbeherrschenden Stellung erst bei einem Marktanteil von 30 % ausgelost werde, so koénne eine
marktbeherrschende Stellung auch bei einem geringeren Marktanteil bestehen. Dies treffe bei den Antragsgegnern
auch bei 6sterreichweiter Betrachtung zu. Der Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung ergebe sich daraus, dass
der OEG gute Verdienstmoglichkeiten bei der Tankstelle zugesagt worden seien, die sich in den folgenden 7 Jahren
nicht bewahrheitet hatten. Trotz des guten Standorts sei es nicht gelungen, ein positives Ergebnis zu erzielen. Unter
Berucksichtigung eines Mindestlohns von EUR 24.000,-- pro Jahr und Tankstelle habe die OEG Uber alle Jahre
zusammengerechnet einen Verlust von mehr als EUR 300.000,-- erzielt. Diese Verluste seien aufgrund zahlreicher
unsachlicher Vorgaben der Antragsgegner entstanden. Die Frage, ob und inwieweit die Antragsgegner fir diese
vorgeschriebenen MalRnahmen und die daraus entstandenen Verluste einzustehen haben, sei derzeit Gegenstand
einer rechtlichen Auseinandersetzung. Der Antragsteller habe gegen offene Lieferforderungen, namlich mit insgesamt
EUR 77.945,25, aufgerechnet. Ein Aufrechnungsverbot sei nicht vereinbart. Teil der Geschaftspolitik der Antragsgegner
sei es, Pachter durch Zusagen Uber mogliche Verbesserungen im neuen Geschaftsjahr und durch kleinere
Teilverlustausgleichszahlungen zum Fortbetrieb der jeweiligen Tankstelle zu motivieren. Diese Zuschilsse seien jedes
Jahr bloB unpréjudizieller Natur und seien hinausgezogert worden. Das treffe auch auf das Jahr 2003 zu. In der
Hoffnung auf ausreichende Ausgleichszahlungen und positive Verbesserungen fir 2004 habe die OEG die beiden
Tankstellen weiter betrieben. Letztlich habe sie fur die Tankstelle EUR 20.000,-- und eine andere Tankstelle EUR
40.000,--, insgesamt sohin EUR 60.000,-- zugesagt erhalten. Obwohl es um Verluste fur das Jahr 2003 gegangen sei,
habe die Gutschrift erst bis spatestens 31. 7. 2004 ausbezahlt werden sollen. Die Bank des Antragstellers habe die
offene Forderung Uber die Treibstofflieferung der Antragsgegner wegen Uberschreitens des Rahmens nicht bedient.
Die Antragsgegner hatten Zahlungen in Hohe von EUR 55.120,48 binnen drei Tagen fallig gestellt.



Der Antragsteller habe die Zahlung nicht innerhalb der Nachfrist bis 25. 6. 2004 erfullt, sodass er die Tankstelle erst am
kommenden Montag, den 28. 6. 2004 zu libergeben gehabt hitte. Dass die Antragsgegner die Ubergabe der Tankstelle
schon am 25. 6. 2004 gefordert haben, sei ein weiteres Zeichen, wie sie ihre Marktmacht auszunitzen suche.

In einer Besprechung am 25. 6. 2004 habe ein Vorstandsmitglied/Geschaftsfihrer der Antragsgegner, der Leiter der
Rechtsabteilung und die Gebietsverkaufsleiterin versucht, den Antragsteller zur Ubergabe der Tankstelle noch am
selben Werktag mit dem Hinweis zu motivieren, dass er nicht mehr beliefert werde. Das Angebot, den angelieferten
Treibstoff Zug-um-Zug zu bezahlen, sei abgelehnt worden. Abgelehnt worden sei auch die Anfrage, ob der

Antragsteller Treibstoff von einem anderen Treibstofflieferanten beziehen konne.

Die Antragsgegner versuchten, den Antragsteller quasi "auszuhungern", um sich ein muhevolles Raumungsverfahren
zu ersparen und sich seinen berechtigten Gegenforderungen nicht stellen zu missen. Am Montag, dem 28. 6. 2004,

seien die Treibstofftanks verplombt worden, um eine Zulieferung durch "markenfremde Lieferanten" zu verhindern.

Die Antragsgegner bestritten die Passivlegitimation der Erstantragsgegnerin und die Aktivlegitimation des
Antragstellers. Eine marktbeherrschende Stellung komme den Antragsgegnerinnen nicht zu. Ebenso wenig liege aber
ein Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung vor. Entgegen den AusfUhrungen des Antragstellers sei im
Tankstellen-Agenturvertrag ein Aufrechnungsverbot vereinbart. Dieses ergebe sich aus den zum Vertragsbestandeteil
gewordenen allgemeinen Verkaufs- und Lieferbedingungen der Zweitantragsgegnerin. Dass im Vertrag der alleiniger
Bezug der Treibstoffe vom Konzern der Antragsgegnerinnen vorgesehen sei, sei nicht nur wirtschaftlich
nachvollziehbar und zulassig, sondern auch zwingend erforderlich, weil jeder Kunde, der eine B***** gqufsuche, davon
ausgehe, dass er dort B***** erwerbe. Anderes ware irrefihrend. Die Zweitantragsgegnerin wirde aufgrund des
Herstellereindrucks nach8 3 PHG haften. Die Auflésung des Tankstellen-Agenturvertrags sei erfolgt, weil die
Zweitantragsgegnerin zur Uberzeugung gelangt sei, dass sie aufgrund des rechtswidrig Verhaltens des
Vertragspartners dazu berechtigt sei. Der Antragsteller habe den schwersten denkbaren Verstol3 gegen seine
Vertragspflichten begangen, indem er die Herausgabe des im Namen der Zweitantragsgegnerin erzielten Entgeltes
nach dem Verkauf fremder Ware im fremden Namen verweigert habe. Die Argumentation des Antragstellers, wonach
sich "unter Berucksichtigung eines Mindestlohns von EUR 24.000,-- pro Jahr und Tankstelle" ein Verlust von EUR
300.000,-- ergebe, entbehre jeder vertraglichen Grundlage. Ein "Mindestlohn" sei nicht vereinbart worden. Die
finanzielle Situation des Antragstellers habe er selbst zu verantworten, wenn in den Jahren 1998 bis 2001 einem
Gewinn von rund 1,7 Mio eine Entnahme von S 3,8 Mio gegenuber stehe. Der Antragsteller habe sich auch gar nicht die
Muhe gemacht, die Gegenforderung zu prazisieren. Sein Verhalten zeige vielmehr, dass die Aufrechterhaltung der
Geschéftsbeziehung nicht weiter zugemutet werden kénne. Der standig anwachsende Zahlungsriickstand belaufe sich
trotz BerUcksichtigung einer Bankgarantie per 2. 7. 2004 auf EUR 163.889,99. Bei dem Angebot, kinftige
Treibstoffzahlungen Zug-um-Zug zu zahlen, habe der Antragsteller auch erklart, die bis zu diesem Zeitpunkt (26. 6.
2004) angefallenen Zahlungen mit dem von ihm geltend gemachten Schadenersatzanspruch, der nicht einmal
ansatzweise ernsthaft begrindet worden sei, aufzurechnen. Bis zum 26. 6. 2004 sei der AuRBenstand bereits auf rund
EUR 160.000,-- angewachsen gewesen. Ein Eingehen auf dieses Anbot sei fir die Zweitantragsgegnerin in Hinblick auf
den Vertrauensverlust nicht zumutbar gewesen, weil damit auch eine Vertragsverlangerung des bereits mit sofortiger
Wirkung aufgeldsten Vertrags eingetreten ware und damit auch eine weitere Verschiebung des Kiindigungszeitpunkts
der ordentlichen Kundigung des Vertrags.Die Antragsgegner bestritten die Passivlegitimation der Erstantragsgegnerin
und die Aktivlegitimation des Antragstellers. Eine marktbeherrschende Stellung komme den Antragsgegnerinnen nicht
zu. Ebenso wenig liege aber ein Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung vor. Entgegen den Ausfihrungen des
Antragstellers sei im Tankstellen-Agenturvertrag ein Aufrechnungsverbot vereinbart. Dieses ergebe sich aus den zum
Vertragsbestandteil gewordenen allgemeinen Verkaufs- und Lieferbedingungen der Zweitantragsgegnerin. Dass im
Vertrag der alleiniger Bezug der Treibstoffe vom Konzern der Antragsgegnerinnen vorgesehen sei, sei nicht nur
wirtschaftlich nachvollziehbar und zuldssig, sondern auch zwingend erforderlich, weil jeder Kunde, der eine B*****
aufsuche, davon ausgehe, dass er dort B***** erwerbe. Anderes ware irrefiihrend. Die Zweitantragsgegnerin wirde
aufgrund des Herstellereindrucks nach Paragraph 3, PHG haften. Die Auflésung des Tankstellen-Agenturvertrags sei
erfolgt, weil die Zweitantragsgegnerin zur Uberzeugung gelangt sei, dass sie aufgrund des rechtswidrig Verhaltens des
Vertragspartners dazu berechtigt sei. Der Antragsteller habe den schwersten denkbaren VerstoR gegen seine
Vertragspflichten begangen, indem er die Herausgabe des im Namen der Zweitantragsgegnerin erzielten Entgeltes
nach dem Verkauf fremder Ware im fremden Namen verweigert habe. Die Argumentation des Antragstellers, wonach
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sich "unter Berucksichtigung eines Mindestlohns von EUR 24.000,-- pro Jahr und Tankstelle" ein Verlust von EUR
300.000,-- ergebe, entbehre jeder vertraglichen Grundlage. Ein "Mindestlohn" sei nicht vereinbart worden. Die
finanzielle Situation des Antragstellers habe er selbst zu verantworten, wenn in den Jahren 1998 bis 2001 einem
Gewinn von rund 1,7 Mio eine Entnahme von S 3,8 Mio gegenuber stehe. Der Antragsteller habe sich auch gar nicht die
Muhe gemacht, die Gegenforderung zu prazisieren. Sein Verhalten zeige vielmehr, dass die Aufrechterhaltung der
Geschaftsbeziehung nicht weiter zugemutet werden kénne. Der standig anwachsende Zahlungsruckstand belaufe sich
trotz Berlcksichtigung einer Bankgarantie per 2. 7. 2004 auf EUR 163.889,99. Bei dem Angebot, kunftige
Treibstoffzahlungen Zug-um-Zug zu zahlen, habe der Antragsteller auch erklart, die bis zu diesem Zeitpunkt (26. 6.
2004) angefallenen Zahlungen mit dem von ihm geltend gemachten Schadenersatzanspruch, der nicht einmal
ansatzweise ernsthaft begriindet worden sei, aufzurechnen. Bis zum 26. 6. 2004 sei der AuRenstand bereits auf rund
EUR 160.000,-- angewachsen gewesen. Ein Eingehen auf dieses Anbot sei fir die Zweitantragsgegnerin in Hinblick auf
den Vertrauensverlust nicht zumutbar gewesen, weil damit auch eine Vertragsverlangerung des bereits mit sofortiger
Wirkung aufgeldsten Vertrags eingetreten ware und damit auch eine weitere Verschiebung des Kiindigungszeitpunkts
der ordentlichen Kiindigung des Vertrags.

Das Erstgericht wies den Antrag ab. Es lieR dahingestellt, ob die Antragsgegnerinnen tberhaupt marktbeherrschend im
Sinne des § 34 KartG sind. Der Rechtfertigungsgrund ihres Verhaltens ergebe sich schon daraus, dass seitens der OEG
im Namen und fur Rechnung der Zweitantragsgegnerin eingenommene Gelder einbehalten worden seien. Nach dem
Tankstellen-Agenturvertrag "seien diese von der OEG als Agent fur die B***** vereinnahmt" worden und "als Eigentum
von B***** gasondert zu verwahren bzw in den Blchern zu fiihren gewesen. Die erzielten Erlése seien taglich an
B***** abzuflhren. Die Berufung auf Schadenersatzanspriche und die Aufrechnung damit sei in jedem Falle
unzuldssig, und zwar schon nach den allgemeinen Verkaufs- und Lieferbedingungen. Zwar kénne ein vertraglich
vereinbartes Aufrechnungsverbot missbrauchlich erzwungen und damit nichtig sein. Jedoch verbiete auch § 1440
ABGB die Aufrechnung und Zurickbehaltung. Bei diesem Ergebnis bedirfe es keiner weiteren Auseinandersetzung
damit, dass die behaupteten Gegenforderungen den Eindruck erweckten, der Antragsteller schiebe derartige
Forderungen vor, um die Zweitantragsgegnerin zu einer wirtschaftlichen Lésung in seinem Sinne zu zwingen.Das
Erstgericht wies den Antrag ab. Es lie} dahingestellt, ob die Antragsgegnerinnen Uberhaupt marktbeherrschend im
Sinne des Paragraph 34, KartG sind. Der Rechtfertigungsgrund ihres Verhaltens ergebe sich schon daraus, dass seitens
der OEG im Namen und fur Rechnung der Zweitantragsgegnerin eingenommene Gelder einbehalten worden seien.
Nach dem Tankstellen-Agenturvertrag "seien diese von der OEG als Agent fur die B***** vereinnahmt" worden und
"als Eigentum von B***** gesondert zu verwahren bzw in den Blchern zu fihren gewesen. Die erzielten Erl0se seien
taglich an B***** abzuflhren. Die Berufung auf Schadenersatzanspriche und die Aufrechnung damit sei in jedem
Falle unzuldssig, und zwar schon nach den allgemeinen Verkaufs- und Lieferbedingungen. Zwar kdnne ein vertraglich
vereinbartes Aufrechnungsverbot missbrauchlich erzwungen und damit nichtig sein. Jedoch verbiete auch Paragraph
1440, ABGB die Aufrechnung und Zurlckbehaltung. Bei diesem Ergebnis bedirfe es keiner weiteren
Auseinandersetzung damit, dass die behaupteten Gegenforderungen den Eindruck erweckten, der Antragsteller
schiebe derartige Forderungen vor, um die Zweitantragsgegnerin zu einer wirtschaftlichen Losung in seinem Sinne zu
zwingen.

Gegen diesen Beschluss richtet sich der Rekurs des Antragstellers mit dem Antrag, den angefochtenen Beschluss im
antragsstattgebenden Sinne abzuadndern; hilfsweise stellt er einen Aufhebungsantrag. Die Antragsgegnerinnen
beantragen, dem Rekurs nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs ist nicht berechtigt.

Vorweg setzt sich der Antragsteller mit den Fragen der Aktiv- und der Passivlegitimation auseinander, die aber fur die
Abweisung des Antrages vom Erstgericht gar nicht behandelt wurden. Im Folgenden begehrt der Antragsteller
erganzende Feststellungen insbesondere dahin, dass die Verpflichtungen aus dem Agenturvertrag hinsichtlich des
Abfihrens der Treibstofferldse abbedungen worden seien und ein 7-tagiges Zahlungsziel eingeraumt worden sei und
dass die Treibstofferldse auf ein allgemeines Betriebskonto der OEG fur vielerlei Geschaftsgebarungen einbezahlt
worden seien. Ein dahingehendes klares Vorbringen wurde jedoch in erster Instanz gar nicht erstattet. Ebensowenig
wurden ausreichende Bescheinigungsmittel dazu vorgelegt.
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Nun kénnen im Rekursverfahren schon allgemein in Kartellsachen die Parteien zwar das vorliegende
Tatsachenmaterial erganzen oder berichtigen, sie durfen aber nicht von den bisherigen Behauptungen abweichende
Tatsachenbehauptungen oder solche vortragen, die bisher Gberhaupt noch nicht aufgestellt worden sind. Nur in
diesem Umfang besteht im Rekursverfahren in Kartellsachen kein Neuerungsverbot (vgl RIS-Justiz RS0113721 mwN
zuletzt etwa 16 Ok 9/03; zu den einstweiligen Verfigungen allgemein RIS-JustizRS0002445 mwN zuletzt etwa6 Ob
270/02b). Dartiber gehen jedoch die nunmehrigen Ausfuhrungen des Antragstellers hinausNun kénnen im
Rekursverfahren schon allgemein in Kartellsachen die Parteien zwar das vorliegende Tatsachenmaterial erganzen oder
berichtigen, sie dirfen aber nicht von den bisherigen Behauptungen abweichende Tatsachenbehauptungen oder
solche vortragen, die bisher Uberhaupt noch nicht aufgestellt worden sind. Nur in diesem Umfang besteht im
Rekursverfahren in Kartellsachen kein Neuerungsverbot vergleiche RIS-Justiz RS0113721 mwN zuletzt etwa 16 Ok 9/03;
zu den einstweiligen Verflgungen allgemein RIS-Justiz RS0002445 mwN zuletzt etwa6 Ob 270/02b). Darlber gehen
jedoch die nunmehrigen Ausfiihrungen des Antragstellers hinaus.

Der Antragsteller bekampft im Folgenden die Ansicht des Erstgerichts, dass der Vertragsbeziehung die festgestellten
allgemeinen Verkaufs- und Lieferbedingungen zugrunde zulegen seien. Er macht geltend, dass diese dem Tankstellen-
Agenturvertrag nicht angeschlossen gewesen seien. Dies wurde aber ohnehin nicht festgestellt. Vielmehr wurde nur
der Vertragstext festgestellt, wonach diese - ebenfalls festgestellten - allgemeinen Geschaftsbedingungen auch zum
Inhalt des Vertrags gemacht wurden und ihre Kenntnis sowie Wirksamkeit bestatigt wurde.

Weiters macht der Antragsteller geltend, dass es zwar zutreffe, dass

er zunachst nur pauschal seine Gegenforderungen mit zumindest EUR
500.000 angemeldet und einen Anspruch von EUR 300.000 aufgerechnet
habe, es seien aber auch die zugesagten Betriebskostenzuschusse offen
gewesen. Nunmehr habe der Antragsteller seine Gegenforderung mit
Schreiben vom 20. 7. 2004 konkretisiert und eine Betrag von EUR
575.765,80 aus den Titeln der Gewinnzusage, der
Schadenersatzforderungen und des Bereicherungsrechts gefordert. Dies
ergebe sich insbesondere aus den Vorgaben im Shop-, Bistro- und
Carwash - Bereich. Dies zeige, dass der Antragsteller die Tankstelle

nicht blof3 als "Faustpfand" behalte. Der erstgerichtliche Beschluss
stammt vom 9. 7. 2004. Es bedarf insoweit wohl keiner ndheren
Ausfuhrungen, dass das nunmebhrige Vorbringen ebenfalls unter das
bereits oben dargestellte Neuerungsverbot fallt. Darauf ist der
Antragsteller auch zu verweisen, soweit er geltend macht, dass er

selbst als Auskunftsperson fur die nunmehr begehrten Feststellungen
einzuvernehmen gewesen ware.

Aber auch der Rechtsrlige des Antragstellers kommt keine Berechtigung
zu.

8 35 Abs 1 erster Satz KartG idF KartGNov 2002BGBI | 2002/62 lautet:
"Der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung ist verboten; das
Kartellgericht hat auf Antrag den beteiligten Unternehmern
aufzutragen, den Missbrauch abzustellen."

Ein Missbrauch kann gem 8 35 Abs 1 Z 1 KartGinsbesondere in der

unmittelbaren oder mittelbaren Erzwingung unangemessener
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Geschaftsbedingungen bestehen.

§ 35 KartG hat den Zweck, konkrete Verhaltensweisen im
wirtschaftlichen Wettbewerb, die sich negativ auf den Markt auswirken
kénnen, zu unterbinden. Missbrauchlich sind samtliche
Verhaltensweisen eines Unternehmers in beherrschender Stellung, die
die Strukturen eines Marktes beeinflussen kénnen, auf dem Wettbewerb
gerade wegen der Anwesenheit des fraglichen Unternehmers bereits
geschwacht ist und die Aufrechterhaltung des auf dem Markt noch
bestehenden Wettbewerbs oder dessen Entwicklung durch die Verwendung
von Mitteln behindern, die von den Mitteln eines normalen Produkt-
oder Dienstleistungswettbewerbs auf der Grundlage der Leistungen der
Marktburger abweichen (stRsp ua 16 Ok 11/03 = MR 2004, 143;

RIS-Justiz RS0063530). Bei der Prifung, ob eine missbrauchliche Ausnitzung einer marktbeherrschenden Stellung
vorliegt, ist stets eine sorgfaltige Abwagung der einander widerstreitenden Interessen vorzunehmen (16 Ok 11/03

mwN).

Im Kern begehrt der Antragsteller primar, dass die Antragsgegnerin
ihn trotz der Vertragsauflosungen weiter mit Treibstoffen beliefern
solle, obwohl er die bis 26. 6. 2004 offenen Abrechnungen von fast
80.000 EUR nicht zu zahlen bereit ist, sondern mit von ihm erhobenen
Schadenersatzforderungen kompensiert hat.

Konkret zu beurteilen ist dabei auch das Aufrechnungsverbot. Dieses
ist in den den Vertrag zugrunde gelegten allgemeinen

Geschaftsbedingungen ausdricklich vorgesehen. Dass ein Aufrechnungsverbot als solches bei diesen so ungewdhnlich
ware, dass der Vertragspartner im Sinne des 864a ABGB nicht damit zu rechnen brauchte, hat der Antragsteller in
erster Instanz gar nicht behauptet (vgl allgemein RIS-Justiz RS0014513 mwN insbesondere7 Ob 789/79, wonach
Aufrechnungsverbote sehr haufig in den Liefer- und Zahlungsbedingungen von Handelsfirmen vorgesehen sind;
Rummel in Rummel ABGB3 § 864a Rz 5 zum Eigentumsvorbehalt). Da also eine vertragliche Grundlage besteht bedarf
es vorweg auch keiner naheren Auseinandersetzung mit den gesetzlichen Aufrechnungsverboten nach § 1440
ABGB.Geschaftsbedingungen ausdricklich vorgesehen. Dass ein Aufrechnungsverbot als solches bei diesen so
ungewohnlich ware, dass der Vertragspartner im Sinne des 864a ABGB nicht damit zu rechnen brauchte, hat der
Antragsteller in erster Instanz gar nicht behauptet vergleiche allgemein RIS-Justiz RS0014513 mwN insbesondere 7 Ob
789/79, wonach Aufrechnungsverbote sehr haufig in den Liefer- und Zahlungsbedingungen von Handelsfirmen
vorgesehen sind; Rummel in Rummel ABGB3 Paragraph 864 a, Rz 5 zum Eigentumsvorbehalt). Da also eine vertragliche
Grundlage besteht bedarf es vorweg auch keiner ndheren Auseinandersetzung mit den gesetzlichen
Aufrechnungsverboten nach Paragraph 1440, ABGB.

Geht man von der Vereinbarung des Aufrechnungsverbotes aus, so stellt sich die Frage, ob diese Vereinbarung als
Missbrauch einer allfélligen marktbeherrschenden Stellung als sittenwidrig anzusehen ist. Nach Lehre und
Rechtsprechung kann der Ausschluss der Kompensation im Rahmen der Privatautonomie grundsatzlich gultig
vereinbart werden (Dullinger in Rummel, ABGB3 § 1440 Rz 29; Honsell/Heidinger in Schwimann, ABGB? § 1440 Rz 22 je
mwnN). Eine solche Vereinbarung ist in der Regel auch kein Verstol3 gegen die guten Sitten, weil im Streitfall dem
Beklagten ja die abgesonderte Geltendmachung der Gegenanspriche im Klage- oder Widerklageweg offen bleibt
(Krejci in Rummel, ABGB® & 879 Rz 121 mwN; RIS-justiz RS0018102).Geht man von der Vereinbarung des
Aufrechnungsverbotes aus, so stellt sich die Frage, ob diese Vereinbarung als Missbrauch einer allfalligen
marktbeherrschenden Stellung als sittenwidrig anzusehen ist. Nach Lehre und Rechtsprechung kann der Ausschluss
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der Kompensation im Rahmen der Privatautonomie grundsatzlich gultig vereinbart werden (Dullinger in Rummel,
ABGB3 Paragraph 1440, Rz 29; Honsell/Heidinger in Schwimann, ABGB? Paragraph 1440, Rz 22 je mwN). Eine solche
Vereinbarung ist in der Regel auch kein Verstol} gegen die guten Sitten, weil im Streitfall dem Beklagten ja die
abgesonderte Geltendmachung der Gegenanspruche im Klage- oder Widerklageweg offen bleibt (Krejci in Rummel,
ABGB? Paragraph 879, Rz 121 mwnN; RIS-Justiz RS0018102).

Geschaftsbedingungen kdnnen einen Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung aber dann darstellen, wenn sie
die Vorteile und Risiken eines Rechtsgeschafts einseitig zugunsten des marktbeherrschenden Unternehmers verteilen
und so entweder mit wettbewerblichen Schutzzwecken oder mit der Sicherung individueller Belange vor Ausbeutung in
Konflikt geraten, wenn also die erzwungenen Konditionen offensichtlich unbillig sind. Ein Missbrauch der Marktmacht
wdre etwa dann anzunehmen, wenn die vom marktbeherrschenden Unternehmer als Voraussetzung fir den
Vertragsabschluss genannten Bedingungen ihrem Inhalt nach nicht gerechtfertigt sind, weil sie volkswirtschaftlich als
Missbrauch der Stellung im Markt zu bloBem unternehmenseigenen Nutzen des marktbeherrschenden Unternehmers
zu qualifizieren sind oder wenn der Marktbeherrscher dem Vertragspartner Verpflichtungen auferlegt, die fir die
Verwirklichung eines an sich legitimen Ziels entbehrlich sind und die Freiheit des Vertragspartners unbillig beschrankt
(OGH 15. 10. 2002 4 Ob 187/02g = EvBI 2003/19 mwN = Immenga/Mestmacker, EG-Wettbewerbsrecht Art 86 Rz 148;
Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und europdischen Kartellrecht9 Art 82 Rz 105, Schréter in
Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Art 86 Rz 155 und 158).Geschéaftsbedingungen kénnen
einen Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung aber dann darstellen, wenn sie die Vorteile und Risiken eines
Rechtsgeschafts einseitig zugunsten des marktbeherrschenden Unternehmers verteilen und so entweder mit
wettbewerblichen Schutzzwecken oder mit der Sicherung individueller Belange vor Ausbeutung in Konflikt geraten,
wenn also die erzwungenen Konditionen offensichtlich unbillig sind. Ein Missbrauch der Marktmacht wére etwa dann
anzunehmen, wenn die vom marktbeherrschenden Unternehmer als Voraussetzung fir den Vertragsabschluss
genannten Bedingungen ihrem Inhalt nach nicht gerechtfertigt sind, weil sie volkswirtschaftlich als Missbrauch der
Stellung im Markt zu bloBem unternehmenseigenen Nutzen des marktbeherrschenden Unternehmers zu qualifizieren
sind oder wenn der Marktbeherrscher dem Vertragspartner Verpflichtungen auferlegt, die fur die Verwirklichung eines
an sich legitimen Ziels entbehrlich sind und die Freiheit des Vertragspartners unbillig beschrankt (OGH 15. 10. 2002 4
Ob 187/02g = EvBI 2003/19 mwN = Immenga/Mestmacker, EG-Wettbewerbsrecht Artikel 86, Rz 148; Langen/Bunte,
Kommentar zum deutschen und europdischen Kartellrecht9 Artikel 82, Rz 105, Schroter in
Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Artikel 86, Rz 155 und 158).

Den Interessen des durch das Aufrechnungsverbot Beglnstigten, sein eigenes Recht rasch und ohne Verzdgerung
infolge Geltendmachung der Gegenforderung durchzusetzen, sind die Nachteile fir den Belasteten, der fiir seine
eigenen Forderungen nicht schon mit Abgabe der Aufrechnungserklarung rickwirkend auf den Zeitpunkt der
Aufrechnungslage Befriedigung erlangen kann (§ 1438 ABGB) sowie der Liquiditatsverlust bis zur Einbringlichmachung
gegenUber zu stellen. Soll ein solches Aufrechnungsverbot auch konnexe Gegenforderungen erfassen, so kann darin
ein missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung liegen. Dies wurde bei einem Gebietshandler,
der zwar seinen Kunden gegenuber fUr berechtigte Garantieanspriiche sofort einstehen muss, aber seine hiefr
getatigten Auslagen nicht unmittelbar dem (marktmachtigen) Generalimporteur weiterverrechnen kénnte obwohl ihm
dieser infolge Mangelhaftigkeit der gelieferten Ware haftbar ist, und gegebenenfalls auch im Zusammenhang mit
Schadenersatzforderungen infolge einer Vertragsverletzung des Generalimporteurs gegen dessen Lieferforderungen
aus dem verletzten Vertrag bejaht (vgl OGH 15. 10. 2002 4 Ob 187/02g = EvBI 2003/19 auch unter Hinweis auf§ 6 Abs 1
Z 8 KSch@). Es geht also um Aufrechnungsverbote, bei denen eine Aufrechnung mit Gegenforderungen ausgeschlossen
wird, die im rechtlichen Zusammenhang mit der Verbindlichkeit des Marktbeherrschers stehen.Den Interessen des
durch das Aufrechnungsverbot Beglnstigten, sein eigenes Recht rasch und ohne Verzégerung infolge
Geltendmachung der Gegenforderung durchzusetzen, sind die Nachteile fir den Belasteten, der fur seine eigenen
Forderungen nicht schon mit Abgabe der Aufrechnungserklarung rickwirkend auf den Zeitpunkt der Aufrechnungslage
Befriedigung erlangen kann (Paragraph 1438, ABGB) sowie der Liquiditatsverlust bis zur Einbringlichmachung
gegenulber zu stellen. Soll ein solches Aufrechnungsverbot auch konnexe Gegenforderungen erfassen, so kann darin
ein missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung liegen. Dies wurde bei einem Gebietshandler,
der zwar seinen Kunden gegenuber fur berechtigte Garantieanspriiche sofort einstehen muss, aber seine hiefur
getatigten Auslagen nicht unmittelbar dem (marktmachtigen) Generalimporteur weiterverrechnen kénnte obwohl ihm
dieser infolge Mangelhaftigkeit der gelieferten Ware haftbar ist, und gegebenenfalls auch im Zusammenhang mit
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Schadenersatzforderungen infolge einer Vertragsverletzung des Generalimporteurs gegen dessen Lieferforderungen
aus dem verletzten Vertrag bejaht vergleiche OGH 15. 10. 2002 4 Ob 187/02g = EvBI 2003/19 auch unter Hinweis auf
Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 8, KSchG). Es geht also um Aufrechnungsverbote, bei denen eine Aufrechnung mit
Gegenforderungen ausgeschlossen wird, die im rechtlichen Zusammenhang mit der Verbindlichkeit des
Marktbeherrschers stehen.

Damit kommt aber der allgemeinen Beurteilung des zugrunde liegenden Rechtsverhaltnisses spezifische Bedeutung
zu. Im Zusammenhang mit der grundsatzlichen Bejahung des Ausgleichsanspruches nach 8 24 HVG hat sich der
Oberste Gerichtshof ausfuhrlich mit der Stellung der Tankstellenpachter auseinandergesetzt und ist davon
ausgegangen, dass dieser regelmalig als Handelsvertreter anzusehen sein wird (vgl OGH 28. 3. 2002 8 ObA 290/01g
mwN etwa Hopt, Handelsvertreterrecht, 128; BGH 6. 8. 1997 NJW 1998, 66 sowie 71; Késtner in R6hricht/Westphalen,
HGB2, 985; Kustner/Manteuffel/Evers Handbuch des gesamten AuRendienstrechtes 26, Der Ausgleichsanspruch des
Handelsvertreters, 201 ff und 327 ff insb 204 f zur Selbstbedienungstankstelle mwN, Loewisch in Boujong/
Ebenroth/Joost HGB, 1045 ff, 1076 ff). Nach § 1 HVertrG ist Handelsvertreter, wer von einem anderen mit der
Vermittlung oder dem Abschluss von Geschéften in dessen Namen und fir dessen Rechnung standig betraut ist und
diese Tatigkeit selbstandig und gewerbsmaRig auslbt. Hier ist davon auszugehen, dass die Tatigkeit des Antragstellers
darin bestand, die im Eigentum einer Antragsgegnerin stehenden Treibstoffe auf deren Rechnung und in deren Namen
im Wesentlichen an Letztverbraucher zu verkaufen. Dass der Antragsteller im Hinblick auf seine wirtschaftliche
Abhangigkeit allenfalls als arbeitnehmerahnlich einzustufen ist, andert an der zivilrechtlichen Qualifikation des
Vertragsverhdltnisses nichts (vgl dazu OGH 28. 3. 20028 ObA 290/01g mwN; Kuderna, Arbeits- und
Sozialgerichtsgesetz2, 329 f, ahnlich schon OGH 1. 4. 1998, 9 ObA 44/98f = EvBIl 1998/147).Damit kommt aber der
allgemeinen Beurteilung des zugrunde liegenden Rechtsverhaltnisses spezifische Bedeutung zu. Im Zusammenhang
mit der grundsatzlichen Bejahung des Ausgleichsanspruches nach Paragraph 24, HVG hat sich der Oberste Gerichtshof
ausfuhrlich mit der Stellung der Tankstellenpachter auseinandergesetzt und ist davon ausgegangen, dass dieser
regelmaRig als Handelsvertreter anzusehen sein wird vergleiche OGH 28. 3. 2002 8 ObA 290/01g mwN etwa Hopt,
Handelsvertreterrecht, 128; BGH 6. 8. 1997 NJW 1998, 66 sowie 71; Kostner in Réhricht/Westphalen, HGB2, 985;
Kustner/Manteuffel/Evers Handbuch des gesamten AuRendienstrechtes 26, Der Ausgleichsanspruch des
Handelsvertreters, 201 ff und 327 ff insb 204 f zur Selbstbedienungstankstelle mwN, Loewisch in Boujong/
Ebenroth/Joost HGB, 1045 ff, 1076 ff). Nach Paragraph eins, HVertrG ist Handelsvertreter, wer von einem anderen mit
der Vermittlung oder dem Abschluss von Geschéften in dessen Namen und flr dessen Rechnung sténdig betraut ist
und diese Tatigkeit selbstandig und gewerbsmaliig ausubt. Hier ist davon auszugehen, dass die Tatigkeit des
Antragstellers darin bestand, die im Eigentum einer Antragsgegnerin stehenden Treibstoffe auf deren Rechnung und in
deren Namen im Wesentlichen an Letztverbraucher zu verkaufen. Dass der Antragsteller im Hinblick auf seine
wirtschaftliche Abhangigkeit allenfalls als arbeitnehmerdhnlich einzustufen ist, andert an der zivilrechtlichen
Qualifikation des Vertragsverhaltnisses nichts vergleiche dazu OGH 28. 3. 2002 8 ObA 290/01g mwN; Kuderna, Arbeits-
und Sozialgerichtsgesetz2, 329 f, ahnlich schon OGH 1. 4. 1998, 9 ObA 44/98f = EvBI 1998/147).

Einer weiteren Auseinandersetzung mit den allfalligen Grenzen der Zuldssigkeit von Aufrechnungsverboten in diesem
Zusammenhang (vgl dazu, dass grundsatzlich selbst bei den gesetzlichen Aufrechnungsverboten eine weite
Interpretation des § 1440 ABGB hinsichtlich "in Verwahrung" genommener Gegenstande erfolgt Dullinger aaO, Rz 14 ff;
Honsell/Heidinger in Schwimann ABGB2 & 1440 Rz 9 f) bedarf es jedoch schon deshalb nicht, da davon jedenfalls nur
rechtlich konnexe Forderungen erfasst sein kdnnten. Eine gar nicht ausreichend konkretisierte Gegenforderung kann
aber keinesfalls als konnexe Forderung in diesem Sinne angesehen werden. Geht man aber von der Wirksamkeit des
Aufrechnungsverbotes aus, so hat der Antragsteller unberechtigt die Zahlung der doch sehr erheblichen rickstandigen
Forderungen der Antragsgegnerin aus den Treibstofflieferungen verweigert. Wenn die Antragsgegnerin dann zu
weiteren Lieferungen nicht mehr bereit ist, so stellt dies ein Verhalten dar, das auch unter BerUcksichtigung ihrer
allfalligen Stellung als marktbeherrschendes Unternehmen als sachlich gerechtfertigt anzusehen ist (vgl allgemein zu
den zulassigen Konsequenzen schwerer Vertragsverletzungen OGH 17. 12. 1997

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