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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Kodek
als Vorsitzenden und durch die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs Hon. Prof. Dr. Gri3 und Dr. Schenk sowie die
Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Vogel und Dr. Jensik als weitere Richter in den verbundenen Rechtssachen der
klagenden Parteien 1. V¥**** KG, *¥**%* D Th¥xdk KQG, *¥*+**% 3 | ***** Gesellschaft mbH, ***** 4. Franz K¥***%*,
alle vertreten durch Dr. Marcella Prunbauer und andere Rechtsanwalte in Wien, gegen die beklagten Parteien 1.
T****%* Gesellschaft mbH, ***** (10 Cg 109/01t), 2. T***** KG (10 Cg 119/01p), ***** beide vertreten durch
Kammerlander, Piaty & Partner, Rechtsanwadlte in Graz, sowie der Nebenintervenienten auf Seite der beklagten
Parteien 1. K¥**** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Heinrich Siegl und andere Rechtsanwalte in Wien, 2. |C ****%
Hotelbetriebsgesellschaft m.b.H., ***** vertreten durch Gassauer-Fleissner Rechtsanwalte GmbH in Wien, wegen
Unterlassung (Streitwert 38.516,60 EUR) und Urteilsverdffentlichung (Streitwert 3.633,64 EUR), Uber die
auBerordentlichen Revisionen der beklagten Parteien und der Zweitnebenintervenientin gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Graz als Berufungsgericht vom 29. Oktober 2003, GZ 6 R 197/03t-58, mit dem infolge Berufung der
klagenden Partei und der Zweitnebenintervenientin das Urteil des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Graz vom
2.]Juni 2003, GZ 10 Cg 109/01t-52, bestatigt wurde, in nichtdffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Beiden Revisionen wird nicht Folge gegeben.

Die beklagten Parteien sind zur ungeteilten Hand schuldig, den klagenden Parteien die mit 2.213,10 EUR (darin
368,85 EUR USt) bestimmten Kosten der Revisionsbeantwortung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Loipersdorf in der Oststeiermark bildet gemeinsam mit sechs weiteren Thermalbadern ein Gebiet, das als (steirisches)
"Thermenland" bezeichnet wird. Die Klager betreiben im Einzugsbereich der Therme Loipersdorf 4-Sterne-Hotels und
stehen dort - im héheren Qualitatsbereich von Hotels - mit dem Hotel L***** (in der Folge: Hotel IC) in Konkurrenz. In
den 70-iger Jahren des 20. Jahrhunderts wurde in Loipersdorf Thermalwasser entdeckt. Um das Thermalwasser zu
erschlieBen, grindete das Land Steiermark die Zweitbeklagte, eine Gesellschaft in Form einer KG, die mit 6ffentlichen
Mitteln das Thermal- und Kurzentrum "Therme Loipersdorf" errichtete und es auch nach wievor - ebenso wie das
Hotel Thermenblick, das in der Nahe der Therme gelegen ist - betreibt. lhre einzige personlich haftende
Gesellschafterin ist die Erstbeklagte. Auf ihrer Website bezeichnet die Zweitbeklagte das Hotel Thermenblick als "das
Hotel der Therme Loipersdorf".

Die T***** GmbH, an der umliegende Gemeinden 51 % der Anteile halten, ist einzige personlich haftende
Gesellschafterin der T***** KEG, an der die umliegenden Gemeinden 46 % der Anteile halten. Bis 23. 7. 2002 hielt das
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Land Steiermark vom Stammkapital der Erstbeklagten (36.336,39 EUR) einen Anteil von 30.885,95 EUR. Mit
Notariatsakt vom 23. 07. 2002 trat das Land Steiermark seinen Geschaftsanteil zur Ganze an die T***** KEG ab. Von
der Stammeinlage der Erstbeklagten halten nunmehr die Gemeinden Loipersdorf bei Furstenfeld, Firstenfeld und
Jennersdorf Anteile von je 726,73 EUR, die Gemeinden Sochau, llz, Ubersbach, Unterlamm, Stein und GroRwilfersdorf
von je 363,36 EUR, die Raiffeisenbank Furstenfeld reg. GenmbH einen Anteil von 726,73 EUR, die oststeirische
ThermalwasserverwertungsgesmbH einen Anteil von 363,36 EUR und die Thermalquelle Loipersdorf Finanzierungs-
und Beteiligungs GmbH & Co KEG einen Anteil von 30.885,95 EUR.

Die Erstnebenintervenientin ist EigentiUmerin jener Liegenschaft in unmittelbarer Nahe der Therme Loipersdorf, auf
der sie unter Inanspruchnahme einer Behilfe des Landes Steiermark ein Hotelprojekt verwirklicht und das Hotel IC
errichtet und ausgestattet hat. Dieses wird von der Zweitnebenintervenientin seit 31. 3. 2001 betrieben. Die
Zweitbeklagte hat sich (nur) gegenlber der Zweitnebenintervenientin vertraglich verpflichtet, wadhrend eines
Zeitraumes von 3 Jahren taglich 50 Zimmer (das entspricht einer Auslastung von 16,7 % des Hotels) zu einem Preis zu
buchen, der dem Durchschnitt der vom Hotel tatsachlich erzielten Zimmerpreise entspricht, weiters den Ruheraum im
Bereich des Schaffelbades der Therme Loipersdorf um rund 200 Liegeplatze, die ausschlieBlich den Hotelgdsten des
Hotels IC zur Verfugung stehen sollen, zu erweitern - dies ist bereits geschehen - und bis zum 1. 1. 2003 keinem
anderen Hotel die Errichtung einer Direktverbindung zum Bad zu gewdhren. Im Gegenzug verpflichtete sich die
Zweitnebenintervenientin, fir mindestens funf Jahre taglich mindestens 200 Liegeplatze zu buchen und dafir den
reguldren Tageseintrittspreis des Schaffelbades zu zahlen.

In den 70-iger Jahren des 20. Jahrhunderts bot die Erstbeklagte Interessenten Grundsticke in der Ndhe der Therme zur
Errichtung von Hotels an, worauf die Klager mit ihr vertraglich ua folgendes vereinbarten:

"l. Es herrscht zwischen den Vertragsteilen Einvernehmen darlUber, dass die T***** GesmbH als Beauftragte des
Landes Steiermark mit der Errichtung des Kur- und Freizeitzentrums Therme Loipersdorf befasst ist, dieses Kurgebiet
zu gestalten, auszugestalten und die verschiedensten Interessen in diesem Bereich zu koordinieren, um einen
bestmoglichen Erfolg des beabsichtigten Kurgebietes der Therme Loipersdorf zu erreichen.

Il. Diese Vereinbarung wird daher auch in Zukunft immer unter diesem wesentlichen Vertragszweck auszulegen sein
und es ist davon auszugehen, dass alle Vereinbarungen einer optimalen Erfullung der Zielsetzung dienen sollen. Es ist
zwischen den Vertragspartnern wohl verstanden, dass die T***** GesmbH auch mit den Entscheidungen allein befasst
ist, um das in Pkt | zitierte Ziel zu erreichen.rémisch Il. Diese Vereinbarung wird daher auch in Zukunft immer unter
diesem wesentlichen Vertragszweck auszulegen sein und es ist davon auszugehen, dass alle Vereinbarungen einer
optimalen Erflllung der Zielsetzung dienen sollen. Es ist zwischen den Vertragspartnern wohl verstanden, dass die
T***** GesmbH auch mit den Entscheidungen allein befasst ist, um das in Pkt romisch eins zitierte Ziel zu erreichen.

IX. Die T***** GesmbH wird auch die allgemein zuganglichen Kuranlagen, verschiedene Spazierwege und allgemeine
Anlagen nach eigenem Ermessen errichten, erhalten und betreiben. Sie beabsichtigt auch den Aufbau bzw. die
Durchfuihrung der Informationsdienste der Gastebetreuung, weiters Veranstaltungen, die geeignet sind, dem Gast
einen angenehmen Aufenthalt zu bringen; die Entwicklung, die finanzielle Beteiligung an und den Betrieb von
Fremdenverkehrsinfrastruktureinrichtungen; die Ausarbeitung und Auflage aller Fremdenverkehrswerbeschriften und
Publikationen; die Durchfihrung der notwendigen laufenden Werbemalinahmen, die Férderung des Verstandnisses
der Bewohner des Fremdenverkehrsgebietes fur die Erfordernisse des Fremdenverkehrsbetriebes. Vertragspartner I
(gemeint: der jeweilige Hotelbetreiber) verpflichtet sich, zu den dabei anerlaufenen Kosten pro genehmigtem Bett im
Haus einen Betrag von 0,1 % des Bettenpreises monatlich jeweils am letzten des Monats im Nachhinein an die T*****
GesmbH zu bezahlen. (...)romisch IX. Die T***** GesmbH wird auch die allgemein zugadnglichen Kuranlagen,
verschiedene Spazierwege und allgemeine Anlagen nach eigenem Ermessen errichten, erhalten und betreiben. Sie
beabsichtigt auch den Aufbau bzw. die Durchfihrung der Informationsdienste der Gastebetreuung, weiters
Veranstaltungen, die geeignet sind, dem Gast einen angenehmen Aufenthalt zu bringen; die Entwicklung, die
finanzielle Beteiligung an und den Betrieb von Fremdenverkehrsinfrastruktureinrichtungen; die Ausarbeitung und
Auflage aller Fremdenverkehrswerbeschriften und Publikationen; die Durchfiihrung der notwendigen laufenden
Werbemalinahmen, die Forderung des Verstandnisses der Bewohner des Fremdenverkehrsgebietes fur die
Erfordernisse des Fremdenverkehrsbetriebes. Vertragspartner romisch Il (gemeint: der jeweilige Hotelbetreiber)
verpflichtet sich, zu den dabei anerlaufenen Kosten pro genehmigtem Bett im Haus einen Betrag von 0,1 % des
Bettenpreises monatlich jeweils am letzten des Monats im Nachhinein an die T***** GesmbH zu bezahlen. (...)



Die Verfligung Uber die Vertrage steht ausschlie3lich der T***** GesmbH zu.

X. Vertragspartner Il raumt der T***** GesmbH das Recht ein, eine Kurordnung zu erlassen, zu deren Einhaltung er
sich verpflichtet. Diese Kurordnung wird die Benltzung der allgemeinen Anlagen, deren Einhaltung und Betrieb
regeln.réomisch zehn. Vertragspartner romisch Il raumt der T***** GesmbH das Recht ein, eine Kurordnung zu
erlassen, zu deren Einhaltung er sich verpflichtet. Diese Kurordnung wird die Benutzung der allgemeinen Anlagen,
deren Einhaltung und Betrieb regeln.

XI. Die T***** GesmbH wird im Rahmen ihres Geschaftsbetriebes eine &ffentlich einsichtbare Bettenzentrale fihren.
Solange diese Bettenzentrale besteht, verpflichtet sich Vertragspartner Il alle freien Betten dieser Bettenzentrale
taglich zu melden und die von der Bettenzentrale mitgeteilte Vermittlung uneingeschrankt anzuerkennen, solange er
das jeweilige Bett nicht selbst verkauft hat und diesen Verkauf vor einer Mitteilung der Bettenzentrale dieser noch
mitgeteilt hat. Vertragspartner Il verpflichtet sich, monatlich im Nachhinein, einen Betrag von 1 % der gebuchten
Leistungen an die T***** GesmbH fiir die Fihrung dieser Bettenzentrale zu bezahlen.rémisch XI. Die T***** GesmbH
wird im Rahmen ihres Geschaftsbetriebes eine offentlich einsichtbare Bettenzentrale fuhren. Solange diese
Bettenzentrale besteht, verpflichtet sich Vertragspartner romisch Il alle freien Betten dieser Bettenzentrale taglich zu
melden und die von der Bettenzentrale mitgeteilte Vermittlung uneingeschrankt anzuerkennen, solange er das
jeweilige Bett nicht selbst verkauft hat und diesen Verkauf vor einer Mitteilung der Bettenzentrale dieser noch
mitgeteilt hat. Vertragspartner romisch Il verpflichtet sich, monatlich im Nachhinein, einen Betrag von 1 % der
gebuchten Leistungen an die T***** GesmbH flr die Fihrung dieser Bettenzentrale zu bezahlen.

XIV. Vertragspartner |l verpflichtet sich, alle Verpflichtungen dieses Vertrages auch auf seine Erben und
Rechtsnacholger zu Uberbinden."rémisch XIV. Vertragspartner réomisch Il verpflichtet sich, alle Verpflichtungen dieses
Vertrages auch auf seine Erben und Rechtsnacholger zu tGberbinden."

Dass dartber hinaus eine Trennung der Tatigkeitsbereiche (Therme: Kur- und Freizeitzentrum; Hotels:
Fremdenbeherbung), eine (Uber die angefuhrten Vertrage hinausgehende) Gleichbehandlung aller Hotels oder eine
Neutralitat der Therme im Verhaltnis zu den Thermenhotels vereinbart worden ware, wurde nicht festgestellt.

Die Zweitbeklagte hat ihrem Hotel Thermenblick folgende Sondervorteile gegentber den Klagern eingerdumt:
reservierte Liegen (solche wurden den Kldgern nach Erlassung der einstweiligen Verfigung angeboten), eigene
Parkplatze (nur bis zur Erlassung der einstweiligen Verfluigung), beglnstigte Werbeflachen. Auf der Homepage der
Zweitbeklagten ist auf der ersten Seite neben einer allgemeinen Ubersicht Gber die Therme als einziges Hotel das
Hotel IC genannt; klickt man auf "Hotels und Angebote", wurden bis kurz vor Klageeinbringung ausschlieBlich das Hotel
Thermenblick und das Hotel IC angezeigt; kurz vor Klageeinbringung wurde dieser Internetauftritt dahin abgedndert,
dass auch die Hotels der Klager angeflhrt sind. Die Zweitbeklagte richtete im Dezember 2000 ein Rundschreiben an
frihere Thermengaste, in dem sie die Eréffnung des Hotels IC anklndigte, auf die Eigenverwaltung von 50 Betten
seitens der Therme Loipersdorf hinwies und Uber "unsere Reservierungszentrale" einen Frilhbucherbonus von minus
10 % auf alle Buchungen bis 15. Marz 2001 anbot. Sie bewarb Eréffnungsangebote des Hotels IC, gab in dieser
Werbung als Buchungsreferenzen die Telefon- und Faxnummer der Therme an und teilte auf dem Vordruck fur
Anmeldungen mit, das Porto der Anmeldungspostkarte zu tragen. Am 8. 3. 2001 bezeichnete sie sich gegentber
verschiedenen Geschéftspartnern als Kooperationspartner fir das Hotel IC, der aber "gleichermalRen das bereits
bekannte Hotel Thermenblick" betreut. Auf der Rickseite von Briefumschlagen lie3 sie Aufkleber mit Werbung fur das
Hotel IC anbringen. Im Juli 2001 richtete sie ein Schreiben an einen Stammgast der Erstklagerin und bot diesem darin
ein Uber die Reservierungszentrale der Therme Loipersdorf buchbares Pauschalarrangement im Hotel IC an. In einem
Printmedium erschien eine Werbung der Therme Loipersdorf in Verbindung mit einer Werbung des Hotels IC. Bei ihr
einlangende Anfragen von Interessenten betreffend Hotelbuchungen leitet die Zweitbeklagte zum Hotel Thermenblick
oder zum Hotel IC weiter, ohne die Hotels der Klager zu erwahnen oder die Interessenten an eine allgemeine
Hotelinformationsstelle (etwa den Tourismusverband) weiterzuverweisen.

Aus den als echt und richtig zugestandenen Urkunden Beil./VIl und ./VIII (Verhandlung vom 23. 4. 2003 ON 50 S. 4 und
6) ergibt sich, dass nach der Satzung der personlich haftenden Gesellschafterin der Mehrheitseigentimerin der
Erstbeklagten ein aus acht Mitgliedern bestehender Beirat zu bestellen ist, der die Geschaftsfihrung zu beraten, zu
kontrollieren und zu Uberwachen hat (Beil./VIII § 14). Diesem Beirat réumt die Satzung ein Zustimmungsrecht zu naher
aufgezahlten wichtigen Handlungen der Geschaftsfihrung ein (vgl Beil./VIII § 6). Die Halfte der Beiratsmitglieder wird



von den Gemeinden nominiert (Beil./VIl 8 2); fir die Ausubung des erwahnten Zustimmungsrechts des Beirats zu
wichtigen Handlungen der Geschaftsfuhrung ist eine Zwei-Drittel-Mehrheit erforderlich (Beil./VIlI § 5).Aus den als echt
und richtig zugestandenen Urkunden Beil./VIl und ./VIIl (Verhandlung vom 23. 4. 2003 ON 50 S. 4 und 6) ergibt sich,
dass nach der Satzung der personlich haftenden Gesellschafterin der Mehrheitseigentimerin der Erstbeklagten ein aus
acht Mitgliedern bestehender Beirat zu bestellen ist, der die Geschaftsfihrung zu beraten, zu kontrollieren und zu
Uberwachen hat (Beil./VIll Paragraph 14,). Diesem Beirat rdumt die Satzung ein Zustimmungsrecht zu naher
aufgezahlten wichtigen Handlungen der Geschaftsfihrung ein vergleiche Beil./VIIl Paragraph 6,). Die Halfte der
Beiratsmitglieder wird von den Gemeinden nominiert (Beil./VIl Paragraph 2,); fir die AuslUbung des erwahnten
Zustimmungsrechts des Beirats zu wichtigen Handlungen der Geschaftsfihrung ist eine Zwei-Drittel-Mehrheit
erforderlich (Beil./VIl Paragraph 5,).

Die Klager begehren das Urteil, die Beklagten seien schuldig, es im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des
Wettbewerbs zu unterlassen,

a) bestimmte Hotels, insbesondere das Hotel Thermenblick und/oder das Hotel IC, bevorzugt zu behandeln oder zu
empfehlen, insbesondere

- auf der Website der Therme Loipersdorf die Hotelinformationen so zu gestalten, dass nicht alle Hotels im Umkreis der
"Therme Loipersdorf" gleichermal3en neutral und/oder vollstandig prasentiert werden,

- und/oder bei Reservierungs- und Informationsanfragen an die Therme Loipersdorf bevorzugend Buchungen fir diese
Hotels zu bewerben, zu empfehlen und/oder entgegenzunehmen,

- und/oder Werbung fur die Therme Loipersdorf mit der Bewerbung von Nachtigungsangeboten nur eines bestimmten
Hotels, insbesondere des Hotels IC, buchbar bei der Therme, zu verbinden,

- und/oder diese Hotels mittels Rundschreiben der Kuréarztin an die Kurgaste zu empfehlen bzw bewerben zu lassen;

b) in Verbindung mit dem Betrieb oder der Verwaltung des o&ffentlichen Kur- und Freizeitzentrums "Therme
Loipersdorf" ein Hotel, insbesondere das Hotel IC, durch Beglinstigungen wie

- Auslastungsgarantie (Zimmerbuchungszusage),
- die Zusage, zu erweiternde Bereiche beim Schaffelbad exklusiv den Gasten dieses Hotels zur Verfugung zu stellen

- und/oder sonstige Vorzugskonditionen, insbesondere bei Kartenreservierungen, gegeniber anderen Hotels im
Umkreis der Therme Loipersdorf zu bevorzugen.

Die Klager stellen auch ein Begehren auf Ermachtigung zur Urteilsveréffentlichung in Printmedien und im Internet.

Die Zweitbeklagte sei hinsichtlich des Kur- und Freizeitbetriebs Monopolistin und im Verhdltnis zu den Klagern
jedenfalls auch marktbeherrschend im Sinne des 8 34 KartG. Vor Erdéffnung des Hotels IC habe es im Bereich der
Therme 600 Betten gegeben; nunmehr seien es 1.200 Betten. Die Klager hatten ihre Hotels mit privaten Mitteln
finanziert. Die Zweitbeklagte greife durch ihre Unterstutzung fur das Hotel IC massiv zulasten der Klager in den
Wettbewerb ein. In Ausnutzung ihrer Monopolstellung und der Machtmittel der 6ffentlichen Hand werde unsachlich
diskriminierend der eigene Wettbewerb der Beklagten im Beherbergungsbereich der Therme geférdert. Auch nach
dem erfolgten Gesellschafterwechsel wirden die Beklagten von der o6ffentlichen Hand beherrscht. Als Kur- und
Thermenverwaltung werde die Zweitbeklagte als unparteiische Einrichtung der 6ffentlichen Hand angesehen. Sie
missbrauche diese Stellung zur wettbewerbsfremden Diskriminierung der Thermenhotels der Klager. Das Verhalten
der Beklagten verstoRRe gegen 88 1, 2 UWG. Die Zweitbeklagte sei in besonderem MaR zur Neutralitdt und Objektivitat
in Bezug auf den Hotelmarkt verpflichtet. Geschaftsgrundlage der seinerzeitigen privaten Hotelinvestitionen sei eine
klare Trennung der Geschaftsbereiche gewesen. Dagegen verstieRen die Beklagten, wenn sie die Kldger nunmehr
unmittelbar im Hotelsektor konkurrenzierten. Die vertragswidrige Konkurrenzierung wiege umso schwerer, als die
Zweitbeklagte in ihre vertragliche Vereinbarung mit dem Betreiber des Hotels IC kartellrechtswidrige
Marktzugangsbeschrankungen zulasten der Klager aufgenommen habe. Notifizierungspflichtig seien nicht nur die
bereits notifizierten staatlichen Baukostenzuschuss- und Liegenschaftstransaktionsbeihilfen fir das Hotel IC, sondern
auch die von der Betreiberin gewahrten Zuwendungen, insbesondere die Auslastungsgarantie fir mehrere Jahre. Eine
gegen die Beihilfenbestimmungen der EU gewahrte (zusatzliche) staatliche Beihilfe sei als Ubertretung gesetzlicher
Vorschriften ohne weiters sittenwidrig im Sinne des § 1 UWG. Die Gewahrung der Sondervorteile verstoRe aber auch
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davon unabhangig als diskriminierende Behinderung gegen 8 1 UWG. Sittenwidrig sei das Verhalten der Zweitbeklagten
auch wegen Missbrauchs ihrer marktbeherrschenden Stellung.Die Zweitbeklagte sei hinsichtlich des Kur- und
Freizeitbetriebs Monopolistin und im Verhaltnis zu den Klédgern jedenfalls auch marktbeherrschend im Sinne des
Paragraph 34, KartG. Vor Eréffnung des Hotels IC habe es im Bereich der Therme 600 Betten gegeben; nunmehr seien
es 1.200 Betten. Die Kldger hatten ihre Hotels mit privaten Mitteln finanziert. Die Zweitbeklagte greife durch ihre
Unterstitzung fur das Hotel IC massiv zulasten der Klager in den Wettbewerb ein. In Ausnutzung ihrer
Monopolstellung und der Machtmittel der 6ffentlichen Hand werde unsachlich diskriminierend der eigene Wettbewerb
der Beklagten im Beherbergungsbereich der Therme gefoérdert. Auch nach dem erfolgten Gesellschafterwechsel
wlrden die Beklagten von der offentlichen Hand beherrscht. Als Kur- und Thermenverwaltung werde die
Zweitbeklagte als unparteiische Einrichtung der 6ffentlichen Hand angesehen. Sie missbrauche diese Stellung zur
wettbewerbsfremden Diskriminierung der Thermenhotels der Klager. Das Verhalten der Beklagten verstoRBe gegen
Paragraphen eins,, 2 UWG. Die Zweitbeklagte sei in besonderem MaR zur Neutralitat und Objektivitat in Bezug auf den
Hotelmarkt verpflichtet. Geschaftsgrundlage der seinerzeitigen privaten Hotelinvestitionen sei eine klare Trennung der
Geschéftsbereiche gewesen. Dagegen verstieRen die Beklagten, wenn sie die Klager nunmehr unmittelbar im
Hotelsektor konkurrenzierten. Die vertragswidrige Konkurrenzierung wiege umso schwerer, als die Zweitbeklagte in
ihre vertragliche Vereinbarung mit dem Betreiber des Hotels IC kartellrechtswidrige Marktzugangsbeschrankungen
zulasten der Klager aufgenommen habe. Notifizierungspflichtig seien nicht nur die bereits notifizierten staatlichen
Baukostenzuschuss- und Liegenschaftstransaktionsbeihilfen fir das Hotel IC, sondern auch die von der Betreiberin
gewahrten Zuwendungen, insbesondere die Auslastungsgarantie flir mehrere Jahre. Eine gegen die
Beihilfenbestimmungen der EU gewahrte (zusatzliche) staatliche Beihilfe sei als Ubertretung gesetzlicher Vorschriften
ohne weiters sittenwidrig im Sinne des Paragraph eins, UWG. Die Gewahrung der Sondervorteile verstof3e aber auch
davon unabhéngig als diskriminierende Behinderung gegen Paragraph eins, UWG. Sittenwidrig sei das Verhalten der
Zweitbeklagten auch wegen Missbrauchs ihrer marktbeherrschenden Stellung.

Die Beklagten beantragten, das Klagebegehren abzuweisen. Es sei nicht richtig, dass die Errichtung der Hotels durch
die Klager nicht geférdert worden sei. Die Klager hatten den Baugrund zu sehr glnstigen Preisen erhalten; die
Verbindungsgange zwischen ihren Hotels und der Therme seien auf Kosten der Zweitbeklagten errichtet worden. Die
gemeinsamen Werbe- und Verkaufsmalinahmen seien nunmehr Aufgabe des Tourismusverbands. Die dem Hotel IC
gewahrten Beihilfen seien ordnungsgemald notifiziert worden; sie seien mit dem EG-Vertrag vereinbar. Jedenfalls
kdnne aber insoweit kein schuldhafter VerstoR der Zweitbeklagten gegen das nationale Wettbewerbsrecht
angenommen werden. Die Klager fuhrten kartellrechtlich richtig aus, dass die Zweitbeklagte hinsichtlich des Kur- und
Freizeitbetriebs Monopolist sowohl hinsichtlich der Kurgaste als auch der Gesundheits- und Wellnesstouristen sei, weil
die Therme Loipersdorf als eigener sachlich und raumlich relevanter Markt zu beurteilen sei. Allerdings sei, wolle man
ein Unternehmen als Marktbeherrscher im Sinne der 8§ 34 ff KartellG qualifizieren, der sachlich und raumlich
relevante Markt genau abzugrenzen. Sowohl hinsichtlich des Tageskartenmarkts als auch hinsichtlich der Anbieter von
Kur- und Mehrtagesbadeaufenthalten stehe die Zweitbeklagte mit anderen Thermalbadern im Wettbewerb. Die
behauptete Marktmacht sei daher, auch im Hinblick darauf, dass es rund um die Therme zahllose Hotels und
Privatquartiere mit verschiedenen Freizeitangeboten gebe, nicht gegeben. Die Rolle der vertraglich vereinbarten
Bettenzentrale habe der Tourismusverband Loipersdorf tbernommen. Auf diese "objektive" Auskunftsstelle werde auf
der Website verwiesen. Die Homepage sei freiwillig geandert worden; die neue Gestaltung werde beibehalten. Es
bestehe insoweit keine Wiederholungsgefahr. Die Zusammenarbeit mit dem Hotel IC sei fur die Beklagten die einzige
Moglichkeit, an internationales Publikum "heranzukommen". Dieses Hotel sei bekanntlich weltweit im hdochsten
Preissegment tatig; damit seien flUr die Beklagte auRerordentlich interessante Entwicklungsmdoglichkeiten
(insbesondere weltweite Werbung in Verbindung mit einem Funf-Sterne-Hotel einer weltweit tatigen Kette) verbunden.
Die fUr beide Vertragspartner interessante Form der Zusammenarbeit sei letztlich darin gefunden worden, dass die
Zweitbeklagte ein Zimmerkontingent von 50 Zimmern erwerbe und ihr umgekehrt - als wirtschaftlich vernunftiges
Leistungsaquivalent - 200 Liegen im Schaffelbad zum Durchschnittsbesucherpreis abgenommen werden. Dies sei
kartellrechtlich neutral. Ziel sei die Entwicklung des Standorts "Loipersdorf", wie dies auch in den Vertragen mit den
Kldgern vorgesehen sei. Die Klager wollten nicht einen bereits geschwachten Wettbewerb schitzen, sondern den
Markteintritt eines weiteren, noch dazu auf einem anderen relevanten Markt (internationaler Funf-Sterne-Markt)
tatigen Unternehmens verhindern. Die Zweitbeklagte mulsse aus wirtschaftlichen Grinden fir "eigene Betten" werben,
weil die Klager ihr eigenes Dienstleistungsangebot im Wellness- und Gesundheitsbereich geschaffen und damit "der
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Therme ihr ureigenstes Geschaft abgegraben" hatten. Die Hotels rund um die Therme seien bis zu 80 % ausgelastet;
der in der Praambel der Vertrage mit den Klagern geschilderte Zweck sei langst verwirklicht. Den Klagern seien mit
einer befristeten Abnahmegarantie versehene Bereiche innerhalb des Schaffelbades angeboten worden; die Klager
seien daran nicht interessiert gewesen.Die Beklagten beantragten, das Klagebegehren abzuweisen. Es sei nicht richtig,
dass die Errichtung der Hotels durch die Klager nicht gefordert worden sei. Die Klager hatten den Baugrund zu sehr
glnstigen Preisen erhalten; die Verbindungsgange zwischen ihren Hotels und der Therme seien auf Kosten der
Zweitbeklagten errichtet worden. Die gemeinsamen Werbe- und Verkaufsmalinahmen seien nunmehr Aufgabe des
Tourismusverbands. Die dem Hotel IC gewahrten Beihilfen seien ordnungsgemald notifiziert worden; sie seien mit dem
EG-Vertrag vereinbar. Jedenfalls kénne aber insoweit kein schuldhafter Verstol3 der Zweitbeklagten gegen das
nationale Wettbewerbsrecht angenommen werden. Die Klager flhrten kartellrechtlich richtig aus, dass die
Zweitbeklagte hinsichtlich des Kur- und Freizeitbetriebs Monopolist sowohl hinsichtlich der Kurgaste als auch der
Gesundheits- und Wellnesstouristen sei, weil die Therme Loipersdorf als eigener sachlich und raumlich relevanter
Markt zu beurteilen sei. Allerdings sei, wolle man ein Unternehmen als Marktbeherrscher im Sinne der Paragraphen
34, ff KartellG qualifizieren, der sachlich und raumlich relevante Markt genau abzugrenzen. Sowohl hinsichtlich des
Tageskartenmarkts als auch hinsichtlich der Anbieter von Kur- und Mehrtagesbadeaufenthalten stehe die
Zweitbeklagte mit anderen Thermalbadern im Wettbewerb. Die behauptete Marktmacht sei daher, auch im Hinblick
darauf, dass es rund um die Therme zahllose Hotels und Privatquartiere mit verschiedenen Freizeitangeboten gebe,
nicht gegeben. Die Rolle der vertraglich vereinbarten Bettenzentrale habe der Tourismusverband Loipersdorf
Ubernommen. Auf diese "objektive" Auskunftsstelle werde auf der Website verwiesen. Die Homepage sei freiwillig
gedndert worden; die neue Gestaltung werde beibehalten. Es bestehe insoweit keine Wiederholungsgefahr. Die
Zusammenarbeit mit dem Hotel IC sei fir die Beklagten die einzige Mdglichkeit, an internationales Publikum
"heranzukommen". Dieses Hotel sei bekanntlich weltweit im hdchsten Preissegment tatig; damit seien fiir die Beklagte
auBerordentlich interessante Entwicklungsmoglichkeiten (insbesondere weltweite Werbung in Verbindung mit einem
Funf-Sterne-Hotel einer weltweit tatigen Kette) verbunden. Die fur beide Vertragspartner interessante Form der
Zusammenarbeit sei letztlich darin gefunden worden, dass die Zweitbeklagte ein Zimmerkontingent von 50 Zimmern
erwerbe und ihr umgekehrt - als wirtschaftlich verninftiges Leistungsaquivalent - 200 Liegen im Schaffelbad zum
Durchschnittsbesucherpreis abgenommen werden. Dies sei kartellrechtlich neutral. Ziel sei die Entwicklung des
Standorts "Loipersdorf", wie dies auch in den Vertragen mit den Klagern vorgesehen sei. Die Klager wollten nicht einen
bereits geschwachten Wettbewerb schitzen, sondern den Markteintritt eines weiteren, noch dazu auf einem anderen
relevanten Markt (internationaler Finf-Sterne-Markt) tatigen Unternehmens verhindern. Die Zweitbeklagte mlsse aus
wirtschaftlichen Griinden fur "eigene Betten" werben, weil die Kldger ihr eigenes Dienstleistungsangebot im Wellness-
und Gesundheitsbereich geschaffen und damit "der Therme ihr ureigenstes Geschaft abgegraben" hatten. Die Hotels
rund um die Therme seien bis zu 80 % ausgelastet; der in der Praambel der Vertrage mit den Klagern geschilderte
Zweck sei langst verwirklicht. Den Klagern seien mit einer befristeten Abnahmegarantie versehene Bereiche innerhalb
des Schaffelbades angeboten worden; die Klager seien daran nicht interessiert gewesen.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Die Zweitbeklagte sei als einzige Anbieterin der fur eine Thermalquelle
typischen Dienstleistungen im Einzugsbereich dieser Therme gegeniber den um die Therme angesiedelten Hotels
keinem Wettbewerb ausgesetzt und monopolartig marktbeherrschend. Sie durfe ihre Geschaftspartner nicht ohne
sachlich gerechtfertigten Grund ungleich behandeln. Dazu komme, dass die Beklagten - auch nach Anderung ihrer
Gesellschafterstruktur - weiterhin von Gebietskorperschaften beherrscht wiirden und die Erstbeklagte gegentber den
Klagern vertraglich die Position einer Beauftragten des Landes Steiermark einndhme. Die Beklagten verstieRen durch
das ihr nunmehr verbotene Verhalten gegen § 1 UWG. Wiederholungsgefahr liege vor, weil die in Befolgung der
einstweiligen Verfigung getroffenen MaBnahmen jederzeit rickgangig gemacht werden kdnnten.Das Erstgericht gab
dem Klagebegehren statt. Die Zweitbeklagte sei als einzige Anbieterin der fir eine Thermalquelle typischen
Dienstleistungen im Einzugsbereich dieser Therme gegeniber den um die Therme angesiedelten Hotels keinem
Wettbewerb ausgesetzt und monopolartig marktbeherrschend. Sie durfe ihre Geschaftspartner nicht ohne sachlich
gerechtfertigten Grund ungleich behandeln. Dazu komme, dass die Beklagten - auch nach Anderung ihrer
Gesellschafterstruktur - weiterhin von Gebietskérperschaften beherrscht wirden und die Erstbeklagte gegentiber den
Klagern vertraglich die Position einer Beauftragten des Landes Steiermark einndhme. Die Beklagten verstieRen durch
das ihr nunmehr verbotene Verhalten gegen Paragraph eins, UWG. Wiederholungsgefahr liege vor, weil die in
Befolgung der einstweiligen Verfligung getroffenen Malinahmen jederzeit rickgangig gemacht werden kénnten.


https://www.jusline.at/gesetz/uwg/paragraf/1

D a s Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil und sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands
20.000 EUR ubersteige und die ordentliche Revision mangels erheblicher Rechtsfrage nicht zuldssig sei. Der
unbekampft festgestellte Sachverhalt im Hauptverfahren unterscheide sich in den wesentlichen Punkten nicht von
jenem, welcher den Entscheidungen des OGH in den Provisorialverfahren 4 Ob 71/02y und 4 Ob 72/02w (= OBI 2003,
233 - Therme L.) zugrundegelegen sei, sodass dessen Erwdgungen weiterhin unverdndert zutradfen. Auch nach
zwischenzeitigen Verschiebungen in der Gesellschaftsstruktur (Reduzierung der Mehrheitsbeteiligung der offentlichen
Hand; Umschichtung in der Gesellschafterposition von der Gebietskdrperschaft Land Steiermark auf andere
Gebietskdrperschaften, namlich Gemeinden) dominiere die oOffentliche Hand auf jeder Beteiligungsebene
gesellschaftsrechtlich und tatsachlich die Entscheidungsfindung sowie Geschaftsfihrung und Vertretung der
Beklagten. Die Einfiihrung eines reinen Beratungsgremiums (Beirat), welches im Ubrigen wieder von den Gemeinden
dominiert werde, habe grundsatzlich keine Auswirkung auf die Beteiligungsstruktur und die Entscheidungsdominanz
und sei flr das Verfahren auch deshalb ohne Bedeutung, weil die Klager nicht Mitglied dieses Beirates seien. Ein
Unternehmen der 6ffentlichen Hand liege nicht nur dann vor, wenn es sich - wie hier - um eine dominierende
Mehrheitsbeteiligung der 6ffentlichen Hand handle, sondern auch dann, wenn die 6ffentliche Hand einen qualifizierten
Einfluss (zumindest Sperrminoritdten) behalte und nur Kleinstanteile in untergeordnetem Ausmaf3 auf der dritten
Beteiligungsebene an verschiedene Wirtschaftsunternehmen der Region weitergebe. Ein Eingriff des Beirats in die
gesetzlichen Geschaftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnisse der Beklagten sei aus rechtlichen Griinden und nach der
Geschéftsordnung des Beirats ausgeschlossen. Weiterhin nehme die Erstbeklagte gegentber den Klagern vertraglich
die Position einer "Beauftragten des Landes Steiermarks" ein. Die diskriminierende Bevorzugung des Hotels IC durch
die Zweitbeklagte kdnne durch die dahinterstehende Absicht, internationales Publikum in ihre Therme zu bringen,
nicht sachlich gerechtfertigt werden. Die aus den Aufbauzeiten der Therme datierenden Vertrage der Erstbeklagten mit
den Klagern und ihre daraus als Beauftragte des Landes Steiermark folgende Verpflichtung zur Gleichbehandlung aller
Hotels in ihrem Einzugsgebiet habe sich durch die im internen Gesellschafterverhéltnis erfolgte Umschichtung nicht
verandert; die Erstbeklagte kénne sich nicht einseitig ihrer vertraglichen Verpflichtung gegentber den Klagern
entledigen. Die vertragliche Verpflichtung zur Gleichbehandlung aller Hotels im Einzugsgebiet kdnne sich nicht dadurch
andern, dass eine Gebietskdrperschaft an die Stelle der anderen trete. Die Beklagten hatten sich geweigert, den
Abschluss eines vollstreckbaren Unterlassungsvergleiches anzubieten, und hielten den Standpunkt weiterhin aufrecht,
ihre Vorgangsweise sei berechtigt; damit sei die Wiederholungsgefahr nicht weggefallen, mdge auch zwischenzeitig der
einstweiligen Verfligung - unter dem Druck ihrer Vollstreckbarkeit - teilweise entsprochen worden sein. Die
Zweitbeklagte sei im Einzugsgebiet dieser Therme die einzige Anbieterin der fir eine Thermalquelle typischen
Dienstleistungen und trete gegenlber den um die Therme angesiedelten Hotels monopolartig marktbeherrschend
auf, was deren sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung ausschliel3e. Die Zweitbeklagte sei Monopolistin
hinsichtlich des Thermenangebotes, weil dieses fir Hotelgaste und die Hotels in Loipersdorf nicht zu ersetzen sei. Kein
Besucher weiter entfernt gelegener Thermen werde ein Hotelzimmer in Loipersdorf buchen; der mafigebliche
raumliche Markt sei daher ausschlieBlich der Einzugsbereich der Therme, in dem die Zweitbeklagte gegeniber den
Hotels und deren Gasten eine Monopolstellung besitze. Dem Hotelgast sei es nicht egal, ob er Thermeneintrittskarten
bereits Uber das Hotel buchen kénne oder sich selbst an der Kasse anstellen miisse; Thermengaste wichen in ein
anderes an der Therme gelegenes Hotel in Loipersdorf aus, wenn dieses - wie das Hotel IC - auf Grund seiner
bevorzugten Behandlung durch die Therme exklusiv reservierte Liegebereiche im Schaffelbad, gunstige
Pauschalangebote mit bereits darin enthaltener Schaffelbad-Eintrittskarte und Dumpingpreise auf Grund der durch die
Therme gewahrleisteten Auslastungsgarantie anbiete. Die Liegen im Schaffelbad seien - wie die Beklagten
zugestunden - so begehrt, dass die Reservierungswinsche anderer Hotels und Pensionen bei einer Gleichstellung mit
dem Hotel IC nicht erfullbar seien. Es sei daher fir Gaste und umliegende Hoteliers ein schwerwiegender
Wettbewerbsnachteil, wenn - anders als beim Hotel IC - nicht sichergestellt werden kdnne, die erforderlichen Karten
auch tatsachlich zu erhalten. Durch Bevorzugungen oder Lenkungsmafinahmen in der Werbung oder durch
Sondervorteile im eigentlichen Thermenbereich, welche nur Gasten eines bestimmten Hotels geboten werden, werde
auch die Auswahl der Hotels durch potentielle Gaste der Region entgegen 8 1 UWG beeinflusst und der Wettbewerb
am Hotelmarkt zulasten dieser Hotels verzerrt. Das die Beklagten treffende Diskriminierungsverbot ergebe sich sowohl
aus deren Sonderstellung als Unternehmen der 6ffentlichen Hand als auch aus der Tatsache, dass die Beklagten nicht
(nur) ihre eigene Wettbewerbsposition starken, sondern weiterhin den Fremdenverkehr in der ganzen Region férdern
wollten, womit sie eine Aufgabe wahrndhmen, die regelmaRig Gebietskdrperschaften treffe. Dass mittlerweile ein
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ortlicher Tourismusverband errichtet worden sei, habe auf die Gleichbehandlungspflicht der Beklagten keinen Einfluss.
Auch erwarte der verstandige Tourist - unabhdngig von der Existenz eines Tourismusverbands - von der
Thermenverwaltung in Bezug auf die Hotels der Thermenregion eine objektive, unparteiische und neutrale Haltung.
Die Beklagten hatten nicht nur den Aufwand aus der Auslastungsgarantie (Zimmerbuchungszusage) und den damit
verbundenen Marketingbemihungen zugunsten des Hotels IC getragen, sondern daruber hinaus auf Einnahmen
verzichtet, die sich beim Verkauf zum reguldren Eintrittskartenpreis gehabt hatten. Ohne die das Hotel IC
beglinstigende Vereinbarung waren Schaffelbad-Karten durch die Gaste des Hotels IC zum reguldren Preis
abgenommen worden und die Beklagten hatten sich die Zimmersubvention erspart. Ob es im Zusammenhang mit
dieser Vereinbarung Uberlegungen zur wirtschaftlichen Aquivalenz gegeben habe, sei nicht entscheidend; es komme
allein darauf an, dass auf Grund des Gleichbehandlungsgebots auch den Klagern derartige Vorteile einzurdumen
gewesen waren oder aber die Beglinstigungen des Hotels IC unterlassen werden hatten missen. Auf die Frage des
VerstoRes gegen den EGV durch (verdeckte) Subventionierung muisse damit nicht naher eingegangen werden.Das
Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil und sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 20.000 EUR
Ubersteige und die ordentliche Revision mangels erheblicher Rechtsfrage nicht zuldssig sei. Der unbekampft
festgestellte Sachverhalt im Hauptverfahren unterscheide sich in den wesentlichen Punkten nicht von jenem, welcher
den Entscheidungen des OGH in den Provisorialverfahren 4 Ob 71/02y und 4 Ob 72/02w (= OBl 2003, 233 - Therme L.)
zugrundegelegen sei, sodass dessen Erwdgungen weiterhin unverdndert zutrdfen. Auch nach zwischenzeitigen
Verschiebungen in der Gesellschaftsstruktur (Reduzierung der Mehrheitsbeteiligung der o6ffentlichen Hand;
Umschichtung in der Gesellschafterposition von der Gebietskdrperschaft Land Steiermark auf andere
Gebietskdrperschaften, namlich Gemeinden) dominiere die oOffentliche Hand auf jeder Beteiligungsebene
gesellschaftsrechtlich und tatsachlich die Entscheidungsfindung sowie Geschaftsfihrung und Vertretung der
Beklagten. Die Einflihrung eines reinen Beratungsgremiums (Beirat), welches im Ubrigen wieder von den Gemeinden
dominiert werde, habe grundsatzlich keine Auswirkung auf die Beteiligungsstruktur und die Entscheidungsdominanz
und sei fur das Verfahren auch deshalb ohne Bedeutung, weil die Klager nicht Mitglied dieses Beirates seien. Ein
Unternehmen der 6ffentlichen Hand liege nicht nur dann vor, wenn es sich - wie hier - um eine dominierende
Mehrheitsbeteiligung der 6ffentlichen Hand handle, sondern auch dann, wenn die 6ffentliche Hand einen qualifizierten
Einfluss (zumindest Sperrminoritdten) behalte und nur Kleinstanteile in untergeordnetem Ausmal3 auf der dritten
Beteiligungsebene an verschiedene Wirtschaftsunternehmen der Region weitergebe. Ein Eingriff des Beirats in die
gesetzlichen Geschaftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnisse der Beklagten sei aus rechtlichen Griinden und nach der
Geschaftsordnung des Beirats ausgeschlossen. Weiterhin nehme die Erstbeklagte gegentber den Klagern vertraglich
die Position einer "Beauftragten des Landes Steiermarks" ein. Die diskriminierende Bevorzugung des Hotels IC durch
die Zweitbeklagte kdnne durch die dahinterstehende Absicht, internationales Publikum in ihre Therme zu bringen,
nicht sachlich gerechtfertigt werden. Die aus den Aufbauzeiten der Therme datierenden Vertrage der Erstbeklagten mit
den Klagern und ihre daraus als Beauftragte des Landes Steiermark folgende Verpflichtung zur Gleichbehandlung aller
Hotels in ihrem Einzugsgebiet habe sich durch die im internen Gesellschafterverhaltnis erfolgte Umschichtung nicht
verandert; die Erstbeklagte konne sich nicht einseitig ihrer vertraglichen Verpflichtung gegentber den Klagern
entledigen. Die vertragliche Verpflichtung zur Gleichbehandlung aller Hotels im Einzugsgebiet konne sich nicht dadurch
andern, dass eine Gebietskdrperschaft an die Stelle der anderen trete. Die Beklagten hatten sich geweigert, den
Abschluss eines vollstreckbaren Unterlassungsvergleiches anzubieten, und hielten den Standpunkt weiterhin aufrecht,
ihre Vorgangsweise sei berechtigt; damit sei die Wiederholungsgefahr nicht weggefallen, mdge auch zwischenzeitig der
einstweiligen Verfligung - unter dem Druck ihrer Vollstreckbarkeit - teilweise entsprochen worden sein. Die
Zweitbeklagte sei im Einzugsgebiet dieser Therme die einzige Anbieterin der fir eine Thermalquelle typischen
Dienstleistungen und trete gegeniber den um die Therme angesiedelten Hotels monopolartig marktbeherrschend
auf, was deren sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung ausschliel3e. Die Zweitbeklagte sei Monopolistin
hinsichtlich des Thermenangebotes, weil dieses fir Hotelgaste und die Hotels in Loipersdorf nicht zu ersetzen sei. Kein
Besucher weiter entfernt gelegener Thermen werde ein Hotelzimmer in Loipersdorf buchen; der maligebliche
raumliche Markt sei daher ausschlie3lich der Einzugsbereich der Therme, in dem die Zweitbeklagte gegenliber den
Hotels und deren Gasten eine Monopolstellung besitze. Dem Hotelgast sei es nicht egal, ob er Thermeneintrittskarten
bereits Uber das Hotel buchen kénne oder sich selbst an der Kasse anstellen misse; Thermengaste wichen in ein
anderes an der Therme gelegenes Hotel in Loipersdorf aus, wenn dieses - wie das Hotel IC - auf Grund seiner
bevorzugten Behandlung durch die Therme exklusiv reservierte Liegebereiche im Schaffelbad, gunstige
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Pauschalangebote mit bereits darin enthaltener Schaffelbad-Eintrittskarte und Dumpingpreise auf Grund der durch die
Therme gewahrleisteten Auslastungsgarantie anbiete. Die Liegen im Schaffelbad seien - wie die Beklagten
zugestunden - so begehrt, dass die Reservierungswunsche anderer Hotels und Pensionen bei einer Gleichstellung mit
dem Hotel IC nicht erfullbar seien. Es sei daher fir Gd&ste und umliegende Hoteliers ein schwerwiegender
Wettbewerbsnachteil, wenn - anders als beim Hotel IC - nicht sichergestellt werden kénne, die erforderlichen Karten
auch tatsachlich zu erhalten. Durch Bevorzugungen oder Lenkungsmafinahmen in der Werbung oder durch
Sondervorteile im eigentlichen Thermenbereich, welche nur Gasten eines bestimmten Hotels geboten werden, werde
auch die Auswahl der Hotels durch potentielle Gaste der Region entgegen Paragraph eins, UWG beeinflusst und der
Wettbewerb am Hotelmarkt zulasten dieser Hotels verzerrt. Das die Beklagten treffende Diskriminierungsverbot
ergebe sich sowohl aus deren Sonderstellung als Unternehmen der 6ffentlichen Hand als auch aus der Tatsache, dass
die Beklagten nicht (nur) ihre eigene Wettbewerbsposition starken, sondern weiterhin den Fremdenverkehr in der
ganzen Region férdern wollten, womit sie eine Aufgabe wahrndhmen, die regelmaRig Gebietskorperschaften treffe.
Dass mittlerweile ein ortlicher Tourismusverband errichtet worden sei, habe auf die Gleichbehandlungspflicht der
Beklagten keinen Einfluss. Auch erwarte der verstandige Tourist - unabhangig von der Existenz eines
Tourismusverbands - von der Thermenverwaltung in Bezug auf die Hotels der Thermenregion eine objektive,
unparteiische und neutrale Haltung. Die Beklagten hatten nicht nur den Aufwand aus der Auslastungsgarantie
(Zimmerbuchungszusage) und den damit verbundenen Marketingbemuthungen zugunsten des Hotels IC getragen,
sondern darUber hinaus auf Einnahmen verzichtet, die sich beim Verkauf zum reguldren Eintrittskartenpreis gehabt
hatten. Ohne die das Hotel IC beglinstigende Vereinbarung waren Schaffelbad-Karten durch die Gaste des Hotels IC
zum reguldren Preis abgenommen worden und die Beklagten hatten sich die Zimmersubvention erspart. Ob es im
Zusammenhang mit dieser Vereinbarung Uberlegungen zur wirtschaftlichen Aquivalenz gegeben habe, sei nicht
entscheidend; es komme allein darauf an, dass auf Grund des Gleichbehandlungsgebots auch den Klagern derartige
Vorteile einzurdumen gewesen waren oder aber die Beglinstigungen des Hotels IC unterlassen werden hatten mussen.
Auf die Frage des VerstoRRes gegen den EGV durch (verdeckte) Subventionierung misse damit nicht naher eingegangen
werden.

Rechtliche Beurteilung

Die Revisionen sind zulassig, weil sich - entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts - die tatsachlichen Umsténde
gegenliber dem Sicherungsverfahren (4 Ob 72/02w = OBI 2003, 233 - Therme L.) veréndert haben; die Rechtsmittel
sind aber nicht berechtigt.

Die Rechtsmittelwerber stellen die Beurteilung der Beklagten als "offentliche Unternehmen" unter Hinweis auf die -
seit Abschluss des Sicherungsverfahrens - gednderte Zusammensetzung der Gesellschafter und den "beherrschenden
Einfluss" des Beirats, dem in Gesellschaftsvertrag und Geschaftsordnung umfassende Zustimmungsrechte Ubertragen
worden seien, in Frage. Dazu ist zu erwagen:

Die Beklagten werden auch nach Abtretung der Beteiligung des Landes Steiermark an der Erstbeklagten im AusmaR
von 85 % des Stammkapitals an eine Kommanditgesellschaft, an deren einziger persdnlich haftender Gesellschafterin
zu 51 % Gemeinden beteiligt sind, weiterhin von Gebietskdrperschaften dominiert. Daran andert auch die Einrichtung
eines Beirats als weiterem Gesellschaftsorgan der persoénlich haftenden Gesellschafterin der Mehrheitseigentiimerin
der Erstbeklagten nichts. Dieser kann zwar insoweit eine eigene Entscheidungsbefugnis ausiben (und in diesem
Bereich die Zustandigkeit der anderen Gesellschaftsorgane verdrangen), als ihm im Gesellschaftsvertrag ein
ausdrucklich erkennbarer Kompetenzbereich zugewiesen ist (Reich-Rohrwig, Das 6sterreichische GmbH-Recht 12 747;
Koppensteiner, GmbHG? § 35 Rz 55). Auch rdumt die Satzung der personlich haftenden Gesellschafterin der
Mehrheitseigentimerin der Erstbeklagten dem Beirat ein Zustimmungsrecht zu naher aufgezahlten wichtigen
Handlungen der Geschaftsfuhrung ein (vgl Beil./VIIl & 6). BerUcksichtigt man aber, dass die Halfte der Beiratsmitglieder
von den Gemeinden nominiert werden (Beil./VIl & 2) und fir die erwahnte Zustimmung des Beirats eine Zwei-Drittel-
Mehrheit erforderlich ist (Beil./VIl § 5), ist sichergestellt, dass die 6ffentliche Hand im Beirat nicht Gberstimmt werden
kann.Die Beklagten werden auch nach Abtretung der Beteiligung des Landes Steiermark an der Erstbeklagten im
Ausmall von 85 % des Stammkapitals an eine Kommanditgesellschaft, an deren einziger personlich haftender
Gesellschafterin zu 51 % Gemeinden beteiligt sind, weiterhin von Gebietskorperschaften dominiert. Daran andert auch
die Einrichtung eines Beirats als weiterem Gesellschaftsorgan der personlich haftenden Gesellschafterin der
Mehrheitseigentimerin der Erstbeklagten nichts. Dieser kann zwar insoweit eine eigene Entscheidungsbefugnis
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ausuben (und in diesem Bereich die Zustandigkeit der anderen Gesellschaftsorgane verdrangen), als ihm im
Gesellschaftsvertrag ein ausdricklich erkennbarer Kompetenzbereich zugewiesen ist (Reich-Rohrwig, Das
6sterreichische GmbH-Recht 12 747; Koppensteiner, GmbHG? Paragraph 35, Rz 55). Auch rdumt die Satzung der
persénlich haftenden Gesellschafterin der Mehrheitseigentimerin der Erstbeklagten dem Beirat ein
Zustimmungsrecht zu naher aufgezahlten wichtigen Handlungen der Geschaftsfihrung ein vergleiche Beil./VIlI
Paragraph 6,). Berucksichtigt man aber, dass die Halfte der Beiratsmitglieder von den Gemeinden nominiert werden
(Beil./VIl Paragraph 2,) und fiur die erwahnte Zustimmung des Beirats eine Zwei-Drittel-Mehrheit erforderlich ist
(Beil./VIl Paragraph 5,), ist sichergestellt, dass die 6ffentliche Hand im Beirat nicht Gberstimmt werden kann.

Diese von der offentlichen Hand bewirkte gesellschaftsrechtliche Verfassungslage ermdglicht ihr nun zwar noch nicht,
Beschllsse Uber MaBnahmen der Geschaftsfihrung ohne Rucksichtnahme auf andere Gesellschafter auf direktem
Weg herbeizuflhren; sie kann aber - wie zuvor aufgezeigt - im Beirat bei der Abstimmung Uber die Frage einer
Zustimmung zu wichtigen GeschéaftsfUhrungshandlungen jede selbstandige Willensbildung nicht von ihr entsandter
Beiratsmitglieder und damit eine ihren Interessen zuwiderlaufende Geschaftsfihrungstatigkeit verhindern. Auf diese
Weise besitzt die 6ffentliche Hand auch bei der hier - mit ihrem Einverstandnis - gewahlten gesellschaftsrechtlichen
Konstruktion ein wirksames Druckmittel, von ihr gewlnschte Entscheidungen betreffend MalRnahmen der
Geschaftsfihrung mittelbar herbeizuflihren. Die Beklagten sind deshalb auch bei der derzeitigen Zusammensetzung
ihrer Gesellschafter und der nunmehr bestehenden Satzung als Unternehmen der &ffentlichen Hand zu beurteilen. Die
von der offentlichen Hand in der nunmehr gewahlten Organisationsform der Beklagten freiwillig eingegangene
Bindung der Willensbildung der Geschaftsfihrung an die Zustimmung eines weiteren Organs, das von der offentlichen
Hand nur indirekt beherrscht wird, andert nichts an den besonderen Verpflichtungen, denen die 6ffentliche Hand als
Teilnehmerin am Wettbewerb unterliegt. Trotz Sachverhaltsdnderung ist demnach die den Beklagten auferlegte Pflicht
zur Gleichbehandlung samt den aus dieser Rechtspflicht folgenden - bereits in dem im Sicherungsverfahren
ergangenen Beschluss OBl 2003, 233 - Therme L. dargestellten - rechtlichen Konsequenzen fiir das hier zu
beurteilende Verhalten der Beklagten unverandert geblieben. Auf die dortigen Ausfihrungen kann daher verwiesen
werden.

Von der im Rechtsmittel der Beklagten breit ausgefiihrten Frage, ob die der Mitbewerberin der Kldager eingerdumten
Sondervorteile einer Subvention gleichzuhalten seien, hangt die Entscheidung nicht ab: Tragender Grund fur die
Annahme eines WettbewerbsverstoRes der Beklagten ist namlich nicht das - von den Beklagten bestrittene - Fehlen
einer wirtschaftlichen Gegenleistung der Mitbewerberin, sondern der Umstand, dass es sich um Sondervorteile
handelt, die den Klagern (jedenfalls vor Einbringung der Klage und Abschluss des Sicherungsverfahrens) nicht gewahrt
worden sind. Ob eine wirtschaftliche Gegenleistung des Beglnstigten fUr eingerdumte Sondervorteile eine
Ungleichbehandlung rechtfertigen kann, bedarf bei dieser Sachlage (VerstoR3 gegen das Gleichbehandlungsgebot)
keiner weiteren Prifung.

Dass ein Vertrag - unter subventionsrechtlichen Gesichtspunkten - von der Kommission als gemeinschaftsrechtlich
unbedenklich eingestuft worden ist, ist fir die Beurteilung eines damit in Zusammenhang stehenden Sachverhalts
nach nationalem Wettbewerbsrecht ohne Bedeutung.

Der blofRe Verweis in der Revision der Beklagten auf Ausfihrungen in einem friheren Schriftsatz (hier: zur
behaupteten unrichtigen Beurteilung des Umfangs des Veroffentlichungsbegehrens in der Berufung der Beklagten)
kann entsprechendes Sachvorbringen nicht ersetzen und fihrt die Rechtsrige nicht gesetzmaRig aus. Die
Kostenentscheidung des Berufungsgerichts ist einer Uberpriifung durch den Obersten Gerichtshof entzogen (§ 528
Abs 2 Z 3 ZPO).Der blof3e Verweis in der Revision der Beklagten auf Ausfihrungen in einem friheren Schriftsatz (hier:
zur behaupteten unrichtigen Beurteilung des Umfangs des Veroffentlichungsbegehrens in der Berufung der Beklagten)
kann entsprechendes Sachvorbringen nicht ersetzen und fuhrt die Rechtsrige nicht gesetzmaRig aus. Die
Kostenentscheidung des Berufungsgerichts ist einer Uberpriifung durch den Obersten Gerichtshof entzogen
(Paragraph 528, Absatz 2, Ziffer 3, ZPO).

Die Kostenentscheidung beruht auf 88 41 Abs 1, 50 Abs 1 ZPO. Der Streitgenossenzuschlag betragt 25 %Die
Kostenentscheidung beruht auf Paragraphen 41, Absatz eins,, 50 Absatz eins, ZPO. Der Streitgenossenzuschlag betragt
25 %.
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