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@ Veroffentlicht am 11.10.2004

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. Wolfgang Schramm sowie die fachkundigen Laienrichter Kommerzialrate Dr. Fidelis Bauer und Mag.
Johanna Ettl als weitere Richter in der Kartellrechtssache der Antragstellerin r***** GmbH, ***** vertreten durch
Graf, Maxl & Pitkowitz Rechtsanwélte in Wien, wider die Antragsgegnerin Osterreichische Post Aktiengesellschaft,
**%%% vertreten durch Dr. Peter Huber, Rechtsanwalt in Wien, wegen Abstellung des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung, Veréffentlichung und einstweiliger Verfligung, Uber den Rekurs der Antragstellerin
gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes Wien als Kartellgericht vom 15. Marz 2004, GZ 26 Kt 29, 30/04-11, den
Beschluss

gefasst:
Spruch
Dem Rekurs wird teilweise Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird in den Punkten 1.2. und I1.2. seines Spruchs bestatigt, im Ubrigen aufgehoben und
die Rechtssache in diesem Umfang zur Erganzung des Verfahrens und neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht
zurlickverwiesen.Der angefochtene Beschluss wird in den Punkten romisch eins.2. und rémisch 11.2. seines Spruchs
bestatigt, im Ubrigen aufgehoben und die Rechtssache in diesem Umfang zur Ergidnzung des Verfahrens und
neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht zurtickverwiesen.

Der Antrag, eine mindliche Verhandlung durchzufiihren, wird abgewiesen.
Text
Begrindung:

Antragstellerin  und Antragsgegnerin befassen sich mit der Zustellung von Printmedien (Tageszeitungen,
Wochenzeitungen und Monatszeitungen). Die Antragsgegnerin ist zur Erbringung dieser Dienstleistung als
"Osterreichische Post" im Rahmen des ihr (ibertragenen "Universaldienstes" gesetzlich verpflichtet. Zur Sicherstellung
der dauerhaften Erbringung des Universaldienstes ist der Antragsgegnerin der reservierte Postdienst vorbehalten.
Beim Postzeitungsversand handelt es sich um einen nicht der Antragsgegnerin vorbehaltenen "Wettbewerbsdienst".
Bis 31. 12. 2001 war der Postzeitungsversand gesetzlich durch den Bund subventioniert. Die Antragsgegnerin hat fur
den Universaldienst Allgemeine Geschaftsbedingungen zu erlassen. Diese sind der Obersten Postbehdrde vor der
beabsichtigten Veroffentlichung anzuzeigen. Die Veroffentlichung ist zu untersagen, wenn Kunden- und
Marktbedulrfnisse nicht ausreichend gedeckt werden, die Qualitdat des Dienstleistungsangebotes oder die
Angemessenheit der Entgelte nicht ausreichend sichergestellt sind und die Geschaftsbedingungen gegen zwingendes
Recht verstoRen. Die Entgelte fir den Postzeitungsversand bedurfen der Genehmigung der Obersten Postbehdrde.


file:///

Fur die Verweigerung der Genehmigung gelten dieselben Voraussetzungen wie fur die Untersagung der
Veroffentlichung sonstiger Allgemeiner Geschaftsbedingungen. Die Entgelte sind so zu gestalten, dass sie jedenfalls

einheitlich, allgemein erschwinglich und kostenorientiert sind.

Gestutzt auf 88 35 und 52 Abs 2 KartG beantragte die Antragstellerin mit Schriftsatz vom 20. 1. 200&estttzt auf
Paragraphen 35 und 52 Absatz 2, KartG beantragte die Antragstellerin mit Schriftsatz vom 20. 1. 2004

1. zu Recht zu erkennen, dass die Antragsgegnerin auf dem Markt der Zustellung von Printmedien (Tages-, Wochen-
und Monatszeitungen, Regionalzeitungen und Sponsoring-Post) im Gebiet der Republik Osterreich eine

marktbeherrschende Stellung besitzt und diese missbrauchlich austbt;

2. zu Recht zu erkennen, dass die Strafbestimmungen in den in diesem gleichlautenden Punkt 13.2 der ab 1. 1. 2002
glltigen Allgemeinen Geschéaftsbedingungen der Antragsgegnerin fur den Versand von Tageszeitungen,
Wochenzeitungen und Monatszeitungen sowie die korrespondierenden Strafbestimmungen in den auf der Grundlage
dieser Allgemeinen Geschaftsbedingungen abgeschlossenen Einzelvertrdgen der Antragsgegnerin mit den
Medieninhabern (Verlegern) ex tunc nichtig waren und sind, wonach,

a) ruckwirkend ab 1. 1. 2002 die teureren Entgelte gemal3 Punkt 14.1 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen zur

Anwendung gelangen, wenn

e Strichaufzahlung
die Planmenge um mehr als 10 % unterschritten wird,
e Strichaufzahlung
der Medieninhaber (Verleger) von sich aus die Vertrage mit der Antragsgegnerin kindigt oder
e Strichaufzahlung
die Antragsgegnerin ihrerseits den Vertrag mit dem Medieninhaber (Verleger) aus wichtigem Grund gemal3 Punkt
4.2 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen kindigt,

b) die Medieninhaber (Verleger) gemafll Punkt 13.2.3 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen auf
Verlangen der Post verpflichtet sind, zur Sicherung der Ruckzahlungsverpflichtung gemal Punkt (a) oben eine
Bankgarantie oder eine gleichwertige Sicherheit vorzulegen, sodass die bestehenden Geschaftsbeziehungen
betreffend den Versand von Tageszeitungen, Wochenzeitungen und Monatszeitungen ohne die unter den
Punkten (a) und (b) genannten nichtigen Bestimmungen weiter bestehen;

3. der Antragsgegnerin aufzutragen, es in Hinkunft zu unterlassen, in ihren Allgemeinen
Geschaftsbedingungen fur den Versand von Tageszeitungen, Wochenzeitungen und Monatszeitungen sowie in
ihren Vertragen mit den Medieninhabern (Verlegern) von Tages-, Wochen- und Monatszeitungen Rabatte unter
der Voraussetzung zu vereinbaren, dass der Medieninhaber (Verleger) seinen Gesamtbedarf oder einen
wesentlichen Teil seines Gesamtbedarfs an der Dienstleistung Versand von Zeitungen bei der Antragsgegnerin

eindeckt;
4, der Antragstellerin gemaR § 38 KartG die Befugnis zur Entscheidungsveroffentlichung
zuzusprechen; 4. der Antragstellerin gemaR Paragraph 38, KartG die Befugnis zur

Entscheidungsveroffentlichung zuzusprechen;
5. mit einstweiliger Verfligung der Antragsgegnerin aufzutragen,
e -Strichaufzahlung
ab sofort die Durchsetzung der oben zu Punkt 2. bezeichneten Strafbestimmungen zu unterlassen, und
e -Strichaufzahlung
ab sofort in Hinkunft Vereinbarungen wie oben zu Punkt 3. beschrieben zu unterlassen.

Zur Begrindung brachte sie im Wesentlichen vor, die Antragsgegnerin sei auf dem inldndischen Markt der Zustellung
von Printmedien marktbeherschend. Sie missbrauche diese Stellung dadurch, dass sie mit Hilfe ihrer Allgemeinen
Geschaftsbedingungen (AGB) dieses Bereichs Abnehmer mit ihrem gesamten oder Gberwiegenden Bedarf an sich
binde und gleichzeitig gegentiber anderen Abnehmern derselben Menge, die dartber hinaus bei anderen Anbietern
bezdgen, tariflich besser stelle. In den insoweit gleichlautenden AGB werde zwischen zwei Tarifmodellen
unterschieden. Fur Zeitungsverleger, die kein langfristiges vertragliches Verhaltnis zur Antragsgegnerin anstreben,
gelange nach Punkt 13.1 der AGB das teurere Tarifmodell mit einer nur zweistufigen Ubergangsregelung (Entgelte laut
Punkt 14.1) zur Anwendung. "Ubergangsregelung" bezeichne den Ubergang vom subventionierten zum nicht-
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subventionierten Versand. Fur Kunden, die ein langerfristiges vertragliches Verhaltnis zur Antragsgegnerin anstreben,
gelange nach Punkt 13.2 der AGB eine mehrstufige Ubergangsregelung (Entgelte laut Punkt 14.2) unter der
Voraussetzung zur Anwendung, dass in den bis spatestens 31. 3. 2002 abzuschlieBenden Vertragen die
Sendungsmenge 2001 (auf Basis von Aufzeichnungen der Antragsgegnerin) als "Planmenge" aufgenommen und far
den Zeitraum 2002 bis 2006 vereinbart werde; es kdnne nur eine Planmenge festgelegt werden; diese bleibe im
Zeitraum 2002 bis 2006 gleich. Eine Unterschreitung dieser Planmenge bis zu einem Ausmal von 10% sei zulassig. Bei
groRerer Unterschreitung dieser Planmenge sei die Antragsgegnerin berechtigt, rickwirkend ab 1. 1. 2002 die héheren
Entgelte des anderen Tarifmodells (Punkt 14.1 der AGB) mit sofortiger Falligstellung nachzufordern. Das gleiche gelte
bei Kiindigung des Vertrags durch den Kunden oder Kiindigung durch die Post aus wichtigen Grinden. Der Kunde sei
nach den AGB verpflichtet, auf Verlangen der Antragsgegnerin vor Vertragsabschluss und danach fiir das kommende
Kalenderjahr eine Bankgarantie oder eine gleichwertige Sicherheit zur Deckung der Tarifdifferenz vorzulegen. Im
Ergebnis entspreche die Planmenge der gesamten vom jeweiligen Verleger tUber die Post versandete Menge. Es sei
nicht zu erwarten, dass die Zeitungsverleger in den Folgejahren wesentlich mehr Zeitungen als 2001 versenden, weil
der Verkauf von Tages-, Wochen- und Monatszeitungen insgesamt stagniere. Verlegern werde also ein - mangels
wirtschaftlicher Gegenleistung - sachlich nicht gerechtfertigter Zielrabatt dafiir gewahrt, dass sie ihren gesamten oder
Uberwiegenden Bedarf bei der Antragsgegnerin eindeckten. Es werde nicht an der abzunehmenden Menge
angeknipft, sondern an der konkreten Abnahmefahigkeit des jeweiligen Verlegers. Die faktische Verpflichtung zum
langfristigen Alleinbezug sei durch das dargestellte "Pénale" abgesichert, verstopfe dadurch Absatzwege der
Konkurrenz, errichte Marktzutrittshtrden fiir Neueinsteiger und beeintrachtige auf diese Weise als
Behinderungsmissbrauch den Wettbewerb. Die Aufrechterhaltung lauteren Wettbewerbs erfordere den Wegfall der
missbrauchlichen, nichtigen Strafbestimmungen in den Geschaftsbedingungen und in den - ein Netzwerk bildenden -
Einzelvertragen mit den Verlegern. Die Antragsgegnerin beantragte die Abweisung der Antrage. Sie habe im
Geschéftsfeld "Medienpost" keine marktbeherrschende Stellung. Dieses sei in die Markte der Zustellung von
Tageszeitungen, Wochenzeitungen Monatszeitungen zu unterteilen. Am erstgenannten Markt habe sie einen Anteil
von unter 20 %. Auf diesem und den beiden anderen Markten, auf denen sich ihre Anteile zwischen 85 % und 95 %
bewegten, sei sie international Gbermachtiger und massiver nationaler Konkurrenz sowie der (Nachfrage-)Macht ihrer
Abnehmer, der Zeitungsverlagsunternehmen, ausgesetzt. Eine Gberragende Marktstellung wiirde ihr dartber hinaus
durch die Verpflichtung zum Universaldienst, ihre fehlende Autonomie bei der Preisgestaltung, die von der Obersten
Postbehdrde Uberwacht werde, sowie durch ihre Personalstruktur verwehrt. Nach Wegfall der Subventionierung seien
die neuen AGB und die Entgelte fiir den Versand von Tages-, Wochen- und Monatszeitungen von der Obersten
Postbehérde gepriift und nicht untersagt worden. Die langere Ubergangsfrist zur Anhebung des Preisniveaus durch
ein vollig transparentes Modell sei erforderlich gewesen, um die Erbringung des Universaldienstes weiterhin
gewahrleisten und die vorgeschriebenen (personalbedingten) Fixkosten der Post decken zu kénnen. Die damit
allenfalls einhergehende Wettbewerbsbeschrankung sei daher sachlich gerechtfertigt und liege im
volkswirtschaftlichen Interesse. Europaisches Wettbewerbsrecht gelte fir die Antragsgegnerin als
Universaldienstbetreiberin nur eingeschrankt. Es sei nicht anzuwenden, soweit dadurch die Erbringung des
Universaldienstes gefahrdet sei. Das Kartellgericht sei nicht befugt, in der beantragten Weise in bestehende Vertrage
mit Dritten dergestalt einzugreifen, dass selektiv fir die Dritten und zugleich fir die Wettbewerber nachteilige
Bestimmungen entfielen, wohingegen damit wirtschaftlich untrennbar verbundene, fiir den Dritten vorteilhafte
Bestimmungen in Geltung blieben. Dies ware nicht nur fur die Antragsgegnerin in unsachlicher Weise belastend,
sondern flhrte im Ergebnis auch zu einer Diskriminierung jener Unternehmen, die sich 2001 fir die kurzen
Ubergangsfristen entschieden, was wiederum zu einer Marktverzerrung fiihrte. Das Verfahren ziele offenbar darauf
ab, betroffenen Vertragspartnern der Antragsgegnerin einen Ausstieg aus der vertraglichen Bindung unter
Beibehaltung des glunstigeren Tarifs zu ermdglichen. Soweit der Antragsgegnerin untersagt werden solle, die
beanstandete Preisalternative in Zukunft anzubieten oder zu gewahren, gehe der Antrag deswegen ins Leere, weil die
Ubergangsbestimmung auf den Zeitraum 1. 1. 2002 bis 31. 12. 2006 auf Abnehmer beschrinkt gewesen sei, die zu
Beginn dieses Zeitraums bereits Kunden der Antragsgegnerin gewesen seien. Eine Aufnahme in dieses "geschlossene
System" zu einem spateren Zeitpunkt sei in den AGB nicht vorgesehen.

Die Bundeswettbewerbsbehorde kiindigte die Durchfuhrung von Erhebungen zu den im Antrag erhobenen
Missbrauchsvorwuirfen an. Der Bundeskartellanwalt beteiligte sich nicht am Verfahren. Das Erstgericht wies ohne
Durchfuihrung eines Beweisverfahrens mit dem angefochtenen Beschluss die oben unter Punkt 2. bis 5. angefuihrten



Antrége ab. Eine Ubertretung des in § 35 Abs 1 KartG und Art 82 EG verankerten Missbrauchverbots kénne nach
Osterreichischem Recht die Nichtigkeit einer Vereinbarung begriinden. Der Normzweck "streite" nicht in allen
Missbrauchsfallen fur die Nichtigkeit der Vereinbarung. Bei Vertragen, mit denen Behinderungsmissbrauche begangen
werden, erfordere es der Normzweck nicht unbedingt, dass die betroffenen Vertrage teilweise oder ganzlich vernichtet
werden. Es sei also moglich, die Interessen der Vertragspartner an der Aufrechterhaltung der (fur sie glinstigen)
Vereinbarung zu wahren. Vom Normzweck werde die Nichtigkeit aber gefordert, wenn sie notwendig sei, um die
Handlungsfreiheit des Vertragspartners des marktbeherrschenden Unternehmens wiederherzustellen. Dies sei bei
Bezugsbindungen der Fall. Dem Kartellgericht obliege es aber nicht, Uber die zivilrechtlichen Folgen von
Vereinbarungen zu befinden, die sich als Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung darstellten. Eine
Vertragsprifung unter diesem Gesichtspunkt sei den Zivilgerichten vorbehalten. Das Kartellgericht habe gemaR § 35
Abs 1 KartG einen Missbrauch marktbeherrschender Stellung durch Erteilung geeigneter Auftrage abzustellen, die sich
gegen das verbotene Marktverhalten zu richten hatten. Gehe missbrauchliches Marktverhalten auf Allgemeine
Geschéftsbedingungen zurlick, kénnten MalRnahmen nach § 35 Abs 1 KartG nur deren Anwendung begegnen. Die
aufzutragenden MaRnahmen hatten dem Schutzzweck der Missbrauchsaufsicht zu dienen. Angesichts bestehender
Vereinbarungen ware demnach deren Durchfiihrung so weit zu untersagen, als daraus negative Auswirkungen flr den
Wettbewerb auf dem betroffenen Markt (weiterhin) zu erwarten seien. Der Umfang der Untersagungsverfiigung werde
dabei weitgehend der Reichweite der Nichtigkeit der Vereinbarung entsprechen mussen. Bei Bezugsbindungen
bedeute dies in aller Regel, die Durchfiihrung der gesamten Vereinbarung zu verbieten. In eben diesem Sinn
beanstande die Antragstellerin auch das Tarifmodell laut Punkt 13.2 der AGB als Ganzes - unter Einschluss der nach
diesem Modell gebildeten Vertrage - als missbrauchlich gemaR § 35 Abs 1 KartG. Ihr auf diese Bestimmung gesttitzter
Antrag bleibe aber hinter dem Antragsvorbringen zurtick. Wiirde dieser in ein nach § 35 Abs 1 KartGallein in Betracht
kommendes Abstellungsbegehren umgedeutet, so ware der Antragsgegnerin nach dem Rechtsschutzziel des
Antragspunktes oben 2. lediglich zu untersagen, bei bestehenden Vertragen ihre Rechte gemal Punkt 13.2.2 und
13.2.3 ihrer AGB auszuiiben. Dabei handle es sich um die Rechte, unter gewissen Voraussetzungen rickwirkend ab 1.
1. 2002 die (h6heren) Entgelte gemal Punkt 14.1 der AGB fallig zu stellen und zur Sicherung dieser
Aufzahlungsverpflichtung fir kommende Kalenderjahre die Vorlage einer Bankgarantie oder einer gleichwertigen
Sicherheit zu verlangen. Ein Auftrag in diesem Sinn wirde nicht ausreichend Abhilfe schaffen. Die zu Gunsten der
Antragsgegnerin eingegangenen flunfjahrigen Bezugsbindungen wirden damit lediglich erschwert durchsetzbar, nicht
aber beseitigt; im Hinblick auf die um die vertraglichen Sanktionen bereinigten Vereinbarungen ware sogar, stelle man
auf den Antragswortlaut ab, ein Durchfihrungsauftrag zu erteilen. Ungeachtet dessen wiirde die der beanstandeten
Vertragsvariante innewohnende, im Antrag auch aufgezeigte Preisdiskriminierung nicht nur erhalten bleiben, sondern
im Ergebnis allenfalls verstarkt hervortreten. Der niedrige(re) Tarif, der den betroffenen Kunden weiterhin gewahrt
wurde, kdnnte schon fir sich diese dazu bewegen, ihre Nachfrage ungeachtet des Entfalls vertraglicher Sanktionen
weiterhin ausschlieBlich bei der Antragsgegnerin zu befriedigen. Dabei ware allerdings wohl der Kostendeckung dieses
Tarifs und den Preisen der Wettbewerber noch Augenmerk zu schenken. Unter diesen Gesichtspunkten greife der
Antrag zu kurz. Ein Abstellungsantrag fur die Zukunft, wie ihn der Antragspunkt oben 3. verfolge, ertibrige sich schon
nach der Antragsbegriindung. Der Zeitpunkt, bis zu dem nach den AGB die beanstandete Ubergangsregelung mit
kalendarisch festgelegter Laufzeit habe gewahlt werden kdnnen, sei langst, namlich seit Ablauf des 31. 3. 2002,
voruber. Ein vorbeugender Untersagungsauftrag zur Verhinderung kinftigen missbrauchlichen Verhaltens sei dem
Osterreichischen Kartellrecht fremd. Von vornherein erfolglose Antrage seien nicht sicherungsfahig. Das Verfahren
Uber den Feststellungsantrag (oben Antragspunkt 1.) bleibe von dieser Entscheidung unberihrt. Aus diesen
Erwagungen habe eine abschlieRende Beurteilung des beanstandeten Tarifsystems der Antragsgegnerin unterbleiben
kdonnen; ebensowenig seien die Marktstellung der Antragsgegnerin und die allfallige Rechtfertigung deren
unternehmerischer MaRnahme naher zu prifen gewesen. Gegen diesen Beschluss richtet sich der Rekurs der
Antragstellerin aus den Grinden der Aktenwidrigkeit, der Mangelhaftigkeit des Verfahrens und der unrichtigen
rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, jenen im antragstattgebendem Sinn abzuandern; hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.Die Bundeswettbewerbsbehorde kiindigte die Durchfihrung von Erhebungen zu den im
Antrag erhobenen Missbrauchsvorwdrfen an. Der Bundeskartellanwalt beteiligte sich nicht am Verfahren. Das
Erstgericht wies ohne Durchfiihrung eines Beweisverfahrens mit dem angefochtenen Beschluss die oben unter Punkt
2. bis 5. angefihrten Antrage ab. Eine Ubertretung des in Paragraph 35, Absatz eins, KartG und Artikel 82, EG
verankerten Missbrauchverbots kdnne nach dsterreichischem Recht die Nichtigkeit einer Vereinbarung begrinden.
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Der Normzweck "streite" nicht in allen Missbrauchsfallen fur die Nichtigkeit der Vereinbarung. Bei Vertragen, mit
denen Behinderungsmissbrauche begangen werden, erfordere es der Normzweck nicht unbedingt, dass die
betroffenen Vertrage teilweise oder ganzlich vernichtet werden. Es sei also moglich, die Interessen der Vertragspartner
an der Aufrechterhaltung der (fur sie glinstigen) Vereinbarung zu wahren. Vom Normzweck werde die Nichtigkeit aber
gefordert, wenn sie notwendig sei, um die Handlungsfreiheit des Vertragspartners des marktbeherrschenden
Unternehmens wiederherzustellen. Dies sei bei Bezugsbindungen der Fall. Dem Kartellgericht obliege es aber nicht,
Uber die zivilrechtlichen Folgen von Vereinbarungen zu befinden, die sich als Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung darstellten. Eine Vertragsprifung unter diesem Gesichtspunkt sei den Zivilgerichten vorbehalten. Das
Kartellgericht habe gemaR Paragraph 35, Absatz eins, KartG einen Missbrauch marktbeherrschender Stellung durch
Erteilung geeigneter Auftrage abzustellen, die sich gegen das verbotene Marktverhalten zu richten hatten. Gehe
missbrauchliches Marktverhalten auf Allgemeine Geschéaftsbedingungen zurtick, kdnnten MalRnahmen nach Paragraph
35, Absatz eins, KartG nur deren Anwendung begegnen. Die aufzutragenden MaBnahmen hatten dem Schutzzweck der
Missbrauchsaufsicht zu dienen. Angesichts bestehender Vereinbarungen ware demnach deren Durchfiihrung so weit
zu untersagen, als daraus negative Auswirkungen fur den Wettbewerb auf dem betroffenen Markt (weiterhin) zu
erwarten seien. Der Umfang der Untersagungsverfigung werde dabei weitgehend der Reichweite der Nichtigkeit der
Vereinbarung entsprechen mussen. Bei Bezugsbindungen bedeute dies in aller Regel, die Durchfihrung der gesamten
Vereinbarung zu verbieten. In eben diesem Sinn beanstande die Antragstellerin auch das Tarifmodell laut Punkt 13.2
der AGB als Ganzes - unter Einschluss der nach diesem Modell gebildeten Vertrage - als missbrauchlich gemaf
Paragraph 35, Absatz eins, KartG. lhr auf diese Bestimmung gestutzter Antrag bleibe aber hinter dem
Antragsvorbringen zurtick. Wirde dieser in ein nach Paragraph 35, Absatz eins, KartG allein in Betracht kommendes
Abstellungsbegehren umgedeutet, so ware der Antragsgegnerin nach dem Rechtsschutzziel des Antragspunktes oben
2. lediglich zu untersagen, bei bestehenden Vertragen ihre Rechte gemaR Punkt 13.2.2 und 13.2.3 ihrer AGB
auszuliben. Dabei handle es sich um die Rechte, unter gewissen Voraussetzungen rtickwirkend ab 1. 1. 2002 die
(hoheren) Entgelte gemal’ Punkt 14.1 der AGB fallig zu stellen und zur Sicherung dieser Aufzahlungsverpflichtung fur
kommende Kalenderjahre die Vorlage einer Bankgarantie oder einer gleichwertigen Sicherheit zu verlangen. Ein
Auftrag in diesem Sinn wirde nicht ausreichend Abhilfe schaffen. Die zu Gunsten der Antragsgegnerin eingegangenen
fanfjahrigen Bezugsbindungen wirden damit lediglich erschwert durchsetzbar, nicht aber beseitigt; im Hinblick auf die
um die vertraglichen Sanktionen bereinigten Vereinbarungen ware sogar, stelle man auf den Antragswortlaut ab, ein
Durchfuihrungsauftrag zu erteilen. Ungeachtet dessen wirde die der beanstandeten Vertragsvariante innewohnende,
im Antrag auch aufgezeigte Preisdiskriminierung nicht nur erhalten bleiben, sondern im Ergebnis allenfalls verstarkt
hervortreten. Der niedrige(re) Tarif, der den betroffenen Kunden weiterhin gewahrt wirde, kénnte schon fir sich diese
dazu bewegen, ihre Nachfrage ungeachtet des Entfalls vertraglicher Sanktionen weiterhin ausschlief3lich bei der
Antragsgegnerin zu befriedigen. Dabei ware allerdings wohl der Kostendeckung dieses Tarifs und den Preisen der
Wettbewerber noch Augenmerk zu schenken. Unter diesen Gesichtspunkten greife der Antrag zu kurz. Ein
Abstellungsantrag fur die Zukunft, wie ihn der Antragspunkt oben 3. verfolge, ertibrige sich schon nach der
Antragsbegriindung. Der Zeitpunkt, bis zu dem nach den AGB die beanstandete Ubergangsregelung mit kalendarisch
festgelegter Laufzeit habe gewdhlt werden kdnnen, sei langst, namlich seit Ablauf des 31. 3. 2002, voruber. Ein
vorbeugender Untersagungsauftrag zur Verhinderung kinftigen missbrauchlichen Verhaltens sei dem &sterreichischen
Kartellrecht fremd. Von vornherein erfolglose Antrage seien nicht sicherungsfahig. Das Verfahren tber den
Feststellungsantrag (oben Antragspunkt 1.) bleibe von dieser Entscheidung unberihrt. Aus diesen Erwagungen habe
eine abschlieBende Beurteilung des beanstandeten Tarifsystems der Antragsgegnerin unterbleiben kénnen;
ebensowenig seien die Marktstellung der Antragsgegnerin und die allfallige Rechtfertigung deren unternehmerischer
MaBnahme naher zu prufen gewesen. Gegen diesen Beschluss richtet sich der Rekurs der Antragstellerin aus den
Grinden der Aktenwidrigkeit, der Mangelhaftigkeit des Verfahrens und der unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit
dem Antrag, jenen im antragstattgebendem Sinn abzuandern; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Antragsgegnerin beantragt in ihrer Rekursbeantwortung, dem Rekurs nicht Folge zu geben.

Keine der Amtsparteien hat sich am Rekursverfahren beteiligt.

Rechtliche Beurteilung

Der Rekurs ist teilweise berechtigt.

1.8 35 Abs 1 KartG bestimmt, dass das Kartellgericht auf Antrag den beteiligten Unternehmen aufzutragen hat, den
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung abzustellen. Wie der Oberste Gerichtshof als Kartellobergericht
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wiederholt (16 Ok 7/02, 16 Ok 10/02) ausgesprochen hat, ist ein (vorbeugender) Abstellungsantrag zur Verhinderung
kiinftigen missbrauchlichen Verhaltens dem o&sterreichischen Kartellrecht fremd. Im Sinn dieser vom Erstgericht
bezogenen Entscheidungen hat es zu Recht die oben unter Punkt 3. und Punkt 5. zweiter Spiegelstrich angeflihrten
Antrage abgewiesen (Punkte I.2. und II.2. des Spruchs des angefochtenen Beschlusses). Der Rekurs enthalt auch keine
gegen diese Rechtsauffassung gerichteten Ausfihrungen. Insoweit war der angefochtene Beschluss zu bestatigen.1.
Paragraph 35, Absatz eins, KartG bestimmt, dass das Kartellgericht auf Antrag den beteiligten Unternehmen
aufzutragen hat, den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung abzustellen. Wie der Oberste Gerichtshof als
Kartellobergericht wiederholt (16 Ok 7/02 16 Ok 10/02) ausgesprochen hat, ist ein (vorbeugender) Abstellungsantrag
zur Verhinderung kinftigen missbrauchlichen Verhaltens dem &sterreichischen Kartellrecht fremd. Im Sinn dieser vom
Erstgericht bezogenen Entscheidungen hat es zu Recht die oben unter Punkt 3. und Punkt 5. zweiter Spiegelstrich
angefihrten Antrdge abgewiesen (Punkte romisch eins.2. und roémisch 11.2. des Spruchs des angefochtenen
Beschlusses). Der Rekurs enthélt auch keine gegen diese Rechtsauffassung gerichteten Ausfihrungen. Insoweit war
der angefochtene Beschluss zu bestatigen.

2. Im Ubrigen ist der Rekurs im Sinn des Aufhebungsantrags begriindet. Der Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung (8 34 KartQ) ist verboten; das Kartellgericht hat auf Antrag den beteiligten Unternehmern den Missbrauch
abzustellen (§ 35 Abs 1 KartG). Als vom Kartellgericht - auf Antrag einer Amtspartei - aufzuerlegende Sanktion bei
einem Zuwiderhandeln gegen das Verbot sieht 8 142 Z 1 lit b KartG eine Geldbul3e und & 143b KartG die
Veroffentlichung der GeldbulRenentscheidung vor. Nach & 8a Abs 1 KartG hat das Kartellgericht auf Antrag
festzustellen, ob und inwieweit ein Sachverhalt den Tatbestand des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung
im Sinn des Kartellgesetzes verwirklicht. Auch wenn davon auszugehen ist, dass § 35 Abs 1 KartG ein gesetzliches
Verbot darstellt, dessen Ubertretung die Nichtigkeit (8 879 Abs 1 ABGB) eines Vertrages oder von
Vertragsbestandteilen, mit denen missbrauchliches Verhalten verwirklicht wird, begriinden kann (vgl 4 Ob 187/02g), so
ist doch mangels einer hiezu ermachtigenden Norm des Kartellgesetzes das Kartellgericht nicht berufen, Uber eine
solche zivilrechtliche Folge einer Zuwiderhandlung gegen §8 35 Abs 1 KartG abzusprechen. Das hat das Erstgericht
zutreffend erkannt. Insofern kann der Antrag auf Ausspruch der Nichtigkeit der von der Antragstellerin als
Strafbestimmungen  bezeichneten  Vertragsbestandteile, die nach den  Antragsbehauptungen den
Missbrauchstatbestand verwirklichen, nicht Erfolg haben. Auf die vom Erstgericht erwogene und schlie3lich verneinte
Moglichkeit einer Umdeutung des Begehrens muss hier nicht eingegangen werden. Zu Recht rigt namlich die
Rekurswerberin als Verfahrensmangel, dass das Erstgericht ihr keine Gelegenheit zu einer Antragsanderung gegeben
hat. Im Zusammenhang mit einem kartellrechtlichen Missbrauchsverfahren hat der Oberste Gerichtshof bereits
ausgesprochen, dass das Kartellgericht dem Antragsteller Gelegenheit zu geben hat, seinen Antrag zu modifizieren,
wenn ihm die beantragte MaRnahme ungeeignet oder unzuldssig erscheint (16 Ok 6/00 = SZ 73/153). Dies ist hier nicht
geschehen. Vielmehr hat das Erstgericht seine beabsichtigte Vorgangsweise in keiner Weise auch nur angedeutet. Es
war daher mit Aufhebung im aus dem Spruch ersichtlichen Umfang vorzugehen.2. Im Ubrigen ist der Rekurs im Sinn
des Aufhebungsantrags begrindet. Der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung (Paragraph 34, KartG) ist
verboten; das Kartellgericht hat auf Antrag den beteiligten Unternehmern den Missbrauch abzustellen (Paragraph 35,
Absatz eins, KartG). Als vom Kartellgericht - auf Antrag einer Amtspartei - aufzuerlegende Sanktion bei einem
Zuwiderhandeln gegen das Verbot sieht Paragraph 142, Ziffer eins, Litera b, KartG eine GeldbuBe und Paragraph 143
b, KartG die Veroffentlichung der GeldbulRenentscheidung vor. Nach Paragraph 8 a, Absatz eins, KartG hat das
Kartellgericht auf Antrag festzustellen, ob und inwieweit ein Sachverhalt den Tatbestand des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung im Sinn des Kartellgesetzes verwirklicht. Auch wenn davon auszugehen ist, dass
Paragraph 35, Absatz eins, KartG ein gesetzliches Verbot darstellt, dessen Ubertretung die Nichtigkeit (Paragraph 879,
Absatz eins, ABGB) eines Vertrages oder von Vertragsbestandteilen, mit denen missbrauchliches Verhalten verwirklicht
wird, begrinden kann vergleiche 4 Ob 187/02g), so ist doch mangels einer hiezu ermachtigenden Norm des
Kartellgesetzes das Kartellgericht nicht berufen, Uber eine solche zivilrechtliche Folge einer Zuwiderhandlung gegen
Paragraph 35, Absatz eins, KartG abzusprechen. Das hat das Erstgericht zutreffend erkannt. Insofern kann der Antrag
auf Ausspruch der Nichtigkeit der von der Antragstellerin als Strafbestimmungen bezeichneten Vertragsbestandteile,
die nach den Antragsbehauptungen den Missbrauchstatbestand verwirklichen, nicht Erfolg haben. Auf die vom
Erstgericht erwogene und schlieBlich verneinte Moglichkeit einer Umdeutung des Begehrens muss hier nicht
eingegangen werden. Zu Recht rigt namlich die Rekurswerberin als Verfahrensmangel, dass das Erstgericht ihr keine
Gelegenheit zu einer Antragsanderung gegeben hat. Im Zusammenhang mit einem kartellrechtlichen
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Missbrauchsverfahren hat der Oberste Gerichtshof bereits ausgesprochen, dass das Kartellgericht dem Antragsteller
Gelegenheit zu geben hat, seinen Antrag zu modifizieren, wenn ihm die beantragte MalBnahme ungeeignet oder
unzulassig erscheint (16 Ok 6/00 = SZ 73/153). Dies ist hier nicht geschehen. Vielmehr hat das Erstgericht seine
beabsichtigte Vorgangsweise in keiner Weise auch nur angedeutet. Es war daher mit Aufhebung im aus dem Spruch
ersichtlichen Umfang vorzugehen.

Die Rekurswerberin stellt in ihrem Rechtsmittel klar, dass sie den abzustellenden Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung durch die Antragsgegnerin darin erblickt, dass diese mit den beanstandeten
Vertragsbestandteilen durch die Ponalisierung der frihzeitigen Kindigung der Vertrage durch die Verleger de facto
eine funfjahrige Ausschlie3lichkeitsbindung vereinbart, die marktabschottend wirkt, worauf sie ihren Antrag schon im
verfahrenseinleitenden Schriftsatz gestltzt hat. Ob der Antragsgegnerin durch die Anwendung zweier Tarifmodelle
auch eine sachlich nicht gerechtfertigte Preisdiskriminierung vorzuwerfen sei, sei nicht Gegenstand des Verfahrens.
Das Erstgericht wird daher der Antragstellerin Gelegenheit zu geben haben, ihren Antrag durch ein entsprechendes
Abstellungsbegehren zu modifizieren.

Im fortgesetzten Verfahren wird das Erstgericht, das ohnehin im Rahmen des Feststellungsantrags das Vorliegen des
Missbrauchs einer marktbeherschenden Stellung durch die Antragsgegnerin prift, insbesondere Folgendes zu
beachten haben:

Die Beurteilung des (der) - nach den Vorbringen der Parteien strittigen - sachlich betroffenen Marktes (Méarkte) wird
nach Lehre und Rechtsprechung nach dem Bedarfsmarktkonzept durchgefiihrt. Derselbe Markt liegt vor, wenn sich die
in Frage stehenden Waren oder Dienstleistungen in ihren fur die Deckung desselben Bedarfs wesentlichen
Eigenschaften von anderen unterscheiden, sich also - aus der Sicht der Bedarfstrager als der Marktgegenseite - beliebig
gegeneinander austauschen lassen (16 Ok 9/01 = OBI 2002/40 [Barbist] mwN; Koppensteiner, Osterreichisches und
europdisches Wettbewerbsrecht® § 12 Rz 18 f mwN).Die Beurteilung des (der) - nach den Vorbringen der Parteien
strittigen - sachlich betroffenen Marktes (Markte) wird nach Lehre und Rechtsprechung nach dem
Bedarfsmarktkonzept durchgefihrt. Derselbe Markt liegt vor, wenn sich die in Frage stehenden Waren oder
Dienstleistungen in ihren fur die Deckung desselben Bedarfs wesentlichen Eigenschaften von anderen unterscheiden,
sich also - aus der Sicht der Bedarfstrager als der Marktgegenseite - beliebig gegeneinander austauschen lassen (16 Ok
9/01 = OBI 2002/40 [Barbist] mwN; Koppensteiner, Osterreichisches und europdisches Wettbewerbsrecht® Paragraph
12, Rz 18 f mwN).

§ 35 KartG hat den Zweck, konkrete Verhaltensweisen im wirtschaftlichen Wettbewerb, die sich negativ auf den Markt
auswirken konnen, 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-JustizRS0063530). Bei der Prifung, ob eine missbrauchliche
AusniUtzung einer marktbeherrschenden Stellung vorliegt, ist stets eine sorgfaltige Abwagung der einander
widerstreitenden Interessen vorzunehmen (16 Ok 11/03 mwN). Dass die durch die beanstandeten
Vertragsbestimmungen de facto zu Gunsten der Antragsgegnerin geschaffene Bezugsbindung missbrauchlich sein
kann (vgl dazu etwa Eilmannsberger in Streinz, EUV/EGV Art 82 EGV Rz 54 ff), hat das Erstgericht zutreffend erkannt. Ob
und inwieweit die Bindung im konkreten Fall den Marktzugang fur die Wettbewerber maRgeblich erschwert, wird vom
Erstgericht zu klaren sein. Hingewiesen sei auf die Bekanntmachung der Europdischen Kommission Uber die
Anwendung der Wettbewerbsregeln auf den Postsektor und Uber die Beurteilung bestimmter MaBnahmen betreffend
Postdienste, ABI C-039 vom 6. 2. 1998 S 2 bis 18. Darin (Punkt 2.9) heiRt es bei Pflichten von Postbetreibern mit
beherrschender Stellung:Paragraph 35, KartG hat den Zweck, konkrete Verhaltensweisen im wirtschaftlichen
Wettbewerb, die sich negativ auf den Markt auswirken kdnnen, zu unterbinden. Missbrauchlich sind samtliche
Verhaltensweisen eines Unternehmers in beherrschender Stellung, die die Strukturen eines Marktes beeinflussen
konnen, 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
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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). Dass die
durch die beanstandeten Vertragsbestimmungen de facto zu Gunsten der Antragsgegnerin geschaffene
Bezugsbindung missbrauchlich sein kann vergleiche dazu etwa Eilmannsberger in Streinz, EUV/EGV Artikel 82, EGV Rz
54 ff), hat das Erstgericht zutreffend erkannt. Ob und inwieweit die Bindung im konkreten Fall den Marktzugang fur die
Wettbewerber mafgeblich erschwert, wird vom Erstgericht zu klaren sein. Hingewiesen sei auf die Bekanntmachung
der Europdischen Kommission Uber die Anwendung der Wettbewerbsregeln auf den Postsektor und Uber die
Beurteilung bestimmter MalBnahmen betreffend Postdienste, ABI C-039 vom 6. 2. 1998 S 2 bis 18. Darin (Punkt 2.9)
heiRt es bei Pflichten von Postbetreibern mit beherrschender Stellung:

"Ein beherrschendes Unternehmen kann seine Stellung im Wettbewerb verteidigen, ist jedoch insbesonderem Male
dafir verantwortlich, den am Markt noch bestehenden Wettbewerb nicht zu verringern. Verdrangungpraktiken
kénnen sich gegen bestehende Wettbewerber richten oder darauf angelegt sein, den Marktzugang neuer Unternehmer
zu behindern. Zu einem derartigen unzuldssigen Verhalten gehoren: .. Geschaftsvereinbarungen mit
AuschlieBungseffekten, Diskriminierung als Teil eines groRBer angelegten Monopolverhaltens zur AusschlieBung von
Wettbewerbern und Rabattsystemen mit AusschlieBungseffekten."

Der Antrag der Rekurswerberin, eine mindliche Verhandlung durchzufihren, war abzuweisen. Sie stitzt diesen Antrag
auf§ 51 Abs 1 KartG Diese Vorschrift bezieht sich nach ihrer Stellung im Gesetz auf das Verfahren vor dem
Kartellgericht. Fir das Rechtsmittelverfahren (§ 53 KartG) ordnet das Gesetz die Durchfihrung einer mindlichen
Verhandlung nicht an.Der Antrag der Rekurswerberin, eine mindliche Verhandlung durchzufiihren, war abzuweisen.
Sie stUtzt diesen Antrag auf Paragraph 51, Absatz eins, KartG. Diese Vorschrift bezieht sich nach ihrer Stellung im
Gesetz auf das Verfahren vor dem Kartellgericht. Fir das Rechtsmittelverfahren (Paragraph 53, KartG) ordnet das
Gesetz die Durchfiihrung einer miundlichen Verhandlung nicht an.

Kosten des Rechtsmittelverfahrens wurden nicht verzeichnet.
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