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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht in Kartellrechtssachen durch die Senatsprasidentin des Obersten
Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Birgit Langer als Vorsitzende, die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Manfred Vogel
und Dr. Wolfgang Schramm sowie die fachkundigen Laienrichter Kommerzialrate Dr. Fidelis Bauer und Dr. Thomas
Lachs als weitere Richter in der Kartellrechtssache der Antragstellerin M***** Zeitungs- und Zeitschriftenverlag
Gesellschaft mbH & Co KG, ***** vertreten durch Giger, Ruggenthaler & Simon Rechtsanwalte KEG in Wien, wider die
Antragsgegnerin S***** Verlagsgesellschaft mbH, ***** vertreten durch DDr. Christa Fries, Rechtsanwaltin in Baden,
wegen 22,661.269,74 EUR sA (8 394 EO), uber den Rekurs der Antragstellerin gegen den Beschluss des
Oberlandesgerichtes Wien als Kartellgericht vom 19. Dezember 2002, GZ 26 Kt 137/01-13, den BeschlussDer Oberste
Gerichtshof hat als Rekursgericht in Kartellrechtssachen durch die Senatsprasidentin des Obersten Gerichtshofes Hon.
Prof. Dr. Birgit Langer als Vorsitzende, die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Manfred Vogel und Dr. Wolfgang
Schramm sowie die fachkundigen Laienrichter Kommerzialrate Dr. Fidelis Bauer und Dr. Thomas Lachs als weitere
Richter in der Kartellrechtssache der Antragstellerin M***** Zeitungs- und Zeitschriftenverlag Gesellschaft mbH & Co
KG, ***** vertreten durch Giger, Ruggenthaler & Simon Rechtsanwadlte KEG in Wien, wider die Antragsgegnerin
S*x*** \erlagsgesellschaft mbH, ***** vertreten durch DDr. Christa Fries, Rechtsanwaltin in Baden, wegen
22,661.269,74 EUR sA (Paragraph 394, EO), Uber den Rekurs der Antragstellerin gegen den Beschluss des
Oberlandesgerichtes Wien als Kartellgericht vom 19. Dezember 2002, GZ 26 Kt 137/01-13, den Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Parteien haben ihre Rechtsmittelkosten selbst zu tragen.
Text

Begrindung:

Mit einstweiliger Verfigung des Obersten Gerichtshofs als Kartellobergericht vom 26. 2. 1996,16 Ok 1/96
(verdffentlicht in SZ 69/47; OBI 1996, 289; WBI 1996, 251 und MR 1996, 120; dazu Novotny/Berger, OBI 1998, 3), wurde
in Abanderung des erstgerichtlichen Beschlusses Uber Antrag der Oscar B***** GmbH & Co KG den dortigen
Antragsgegnerinnen 1. M***** Zejtungs- und Zeitschriftenverlag GmbH & Co KG, 2. M***** ZeitungsvertriebsgmbH &
Co KG und 3. M***** AnzeigengmbH & Co KG zur Sicherung des Anspruchs der dortigen Antragstellerin auf
Untersagung des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung verboten, Preisherabsetzungen von Inseraten,
insbesondere Stellenmarkt-Raumanzeigen, anzukindigen oder durchzufihren, insbesondere die bereits angekindigte
Aktion "Power-Pack" durchzuflhren, und die Preise fUr Inserate, insbesondere in den Tageszeitungen "K*****" ynd
"N#***EF ynter das am 1. 1. 1995 geltende Preisniveau abzusenken.
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Ein am 30. 10. 1996 eingebrachter Antrag der genannten Antragsgegnerinnen, die einstweilige Verfligung aufzuheben
oder einzuschranken, blieb ohne Erfolg, weil die Gefahr weiter bestinde, dass auf Grund der bestehenden
Marktmachtverhaltnisse am 0Osterreichischen Tageszeitungsmarkt Dumpingpreisaktionen der marktbeherrschenden
Antragsgegnerinnen die Antragstellerin in ihrer wirtschaftlichen Existenz derart gefdhrden konnten, dass ihre
wirtschaftliche Vernichtung die Folge sein kénnte (16 Ok 15/97). Im Hauptverfahren wurden die auf8 35 KartG
gestutzten Antrage der Oscar B***** Gesellschaft mbH & Co KG abgewiesen, weil die durchschnittlichen variablen
Kosten einer Personalraumanzeige im Rahmen der "Power-Pack" Aktion unter dem offerierten Anzeigenpreis lagen
und ausreichende Anhaltspunkte dafur, dass diese Aktion Teil einer gezielten Strategie zur wirtschaftlichen
Vernichtung der Antragstellerin sei, gerade noch nicht vorlagen, wenn auch verschiedene Umstéande als massive
Indizien in diese Richtung gewertet werden konnten. Letztlich gab der Umstand den Ausschlag, dass die
Antragsgegnerinnen einleuchtende betriebswirtschaftliche Grinde fir ihre Aktion aufzeigen konnten, wahrend die
Antragstellerin demgegenulber den Uberzeugenden Beweis einer Missbrauchsstrategie nicht erbringen konnte. Nach
rechtskraftiger Beendigung des Hauptverfahrens hob das Erstgericht die einstweilige Verfigung mit Beschluss vom 14.
9. 1998 auf.Ein am 30. 10. 1996 eingebrachter Antrag der genannten Antragsgegnerinnen, die einstweilige Verfugung
aufzuheben oder einzuschranken, blieb ohne Erfolg, weil die Gefahr weiter bestlinde, dass auf Grund der bestehenden
Marktmachtverhaltnisse am 0Osterreichischen Tageszeitungsmarkt Dumpingpreisaktionen der marktbeherrschenden
Antragsgegnerinnen die Antragstellerin in ihrer wirtschaftlichen Existenz derart gefdhrden konnten, dass ihre
wirtschaftliche Vernichtung die Folge sein konnte (16 Ok 15/97). Im Hauptverfahren wurden die auf Paragraph 35,
KartG gestltzten Antrage der Oscar B***** Gesellschaft mbH & Co KG abgewiesen, weil die durchschnittlichen
variablen Kosten einer Personalraumanzeige im Rahmen der "Power-Pack" Aktion unter dem offerierten Anzeigenpreis
lagen und ausreichende Anhaltspunkte dafur, dass diese Aktion Teil einer gezielten Strategie zur wirtschaftlichen
Vernichtung der Antragstellerin sei, gerade noch nicht vorlagen, wenn auch verschiedene Umstande als massive
Indizien in diese Richtung gewertet werden konnten. Letztlich gab der Umstand den Ausschlag, dass die
Antragsgegnerinnen einleuchtende betriebswirtschaftliche Grinde fir ihre Aktion aufzeigen konnten, wahrend die
Antragstellerin demgegenuber den Uberzeugenden Beweis einer Missbrauchsstrategie nicht erbringen konnte. Nach
rechtskraftiger Beendigung des Hauptverfahrens hob das Erstgericht die einstweilige Verfigung mit Beschluss vom 14.
9. 1998 auf.

Mit dem am 2. 4. 2001 beim Erstgericht eingebrachten, auf§ 394 EO gestltzten Antrag begehrt die M***** Zejtungs-
und Zeitschriftenverlag Gesellschaft mbH & Co KG - eine der Antragsgegnerinnen - (kinftig: Antragstellerin) von der
S***** \erlagsgesellschaft mbH (im Folgenden: Antragsgegnerin) die Zahlung von 7.149.790, 34 EUR an Ersatz des in
den Jahren 1997 bis 2001 aus der einstweiligen Verfligung entstandenen Schadens und - beginnend ab 31. 12. 2002 -
von jahrlich 2.107.512,19 EUR an Ersatz des klnftig entstehenden Schadens. In eventu begehrt die Antragstellerin die
Zahlung von 22.661.269,74 EUR. Die Antragsgegnerin sei Gesamtrechtsnachfolgerin der Oscar B***** Gesellschaft
mbH & Co KG. Durch die einstweilige Verfligung sei es dem "K*****" nijcht mdglich gewesen, sein Preis-
Leistungsverhaltnis fur potentielle Inserenten konstant zu halten. Damit sei er gezwungen gewesen, eine
Verschlechterung seiner Werbeposition hinzunehmen. Da den Hauptkonkurrenten am Tageszeitungsmarkt die volle
Gestaltungsfreiheit bei der Kalkulation der Anzeigenpreise erhalten geblieben sei, sei dem "K*****" - ynd damit der
Antragstellerin, der die wirtschaftlichen Ergebnisse aus dem Anzeigengeschaft des von ihr verlegten "K*****" zykamen
- jedenfalls ein Schaden in Form entgangenen Gewinns entstanden. Der "K*****" habe durch die einstweilige
Verflgung einen Marktanteilsverlust erlitten, der auch nach deren Aufhebung nicht mehr rickgéngig gemacht werden
kénne. Im Ubrigen brachte die Antragstellerin umfangreich zur Héhe des durch die einstweilige Verfiigung - ihren
Behauptungen nach - in den Jahren 1997 bis 2001 entstandenen und ab dem Jahr 2002 entstehenden Schadens
vor.Mit dem am 2. 4. 2001 beim Erstgericht eingebrachten, auf Paragraph 394, EO gestUtzten Antrag begehrt die
M***** 7Zeijtungs- und Zeitschriftenverlag Gesellschaft mbH & Co KG - eine der Antragsgegnerinnen - (kinftig:
Antragstellerin) von der S***** Verlagsgesellschaft mbH (im Folgenden: Antragsgegnerin) die Zahlung von 7.149.790,
34 EUR an Ersatz des in den Jahren 1997 bis 2001 aus der einstweiligen Verflgung entstandenen Schadens und -
beginnend ab 31. 12. 2002 - von jahrlich 2.107.512,19 EUR an Ersatz des klnftig entstehenden Schadens. In eventu
begehrt die Antragstellerin die Zahlung von 22.661.269,74 EUR. Die Antragsgegnerin sei Gesamtrechtsnachfolgerin der
Oscar B***** Gesellschaft mbH & Co KG. Durch die einstweilige Verfigung sei es dem "K*****" njcht moglich
gewesen, sein Preis-Leistungsverhaltnis fur potentielle Inserenten konstant zu halten. Damit sei er gezwungen
gewesen, eine Verschlechterung seiner Werbeposition hinzunehmen. Da den Hauptkonkurrenten am
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Tageszeitungsmarkt die volle Gestaltungsfreiheit bei der Kalkulation der Anzeigenpreise erhalten geblieben sei, sei
dem "K*****" . ynd damit der Antragstellerin, der die wirtschaftlichen Ergebnisse aus dem Anzeigengeschaft des von
ihr verlegten "K*****" zukdmen - jedenfalls ein Schaden in Form entgangenen Gewinns entstanden. Der "K**#***"
habe durch die einstweilige Verfigung einen Marktanteilsverlust erlitten, der auch nach deren Aufhebung nicht mehr
rickgangig gemacht werden kénne. Im Ubrigen brachte die Antragstellerin umfangreich zur Héhe des durch die
einstweilige Verfugung - ihren Behauptungen nach - in den Jahren 1997 bis 2001 entstandenen und ab dem Jahr 2002
entstehenden Schadens vor.

Die Antragsgegnerin beantragte, den Antrag abzuweisen. Sie machte unter anderem geltend,8 394 EO sei im
Kartellverfahren nicht anwendbar.Die Antragsgegnerin beantragte, den Antrag abzuweisen. Sie machte unter anderem
geltend, Paragraph 394, EO sei im Kartellverfahren nicht anwendbar.

Das Erstgericht wies den Antrag ab. Es traf Feststellungen Uber die Entwicklung der Reichweiten von "S***#**" ynd
"K*****" in den Jahren 1995 bis 2000, die Entwicklung der hier relevanten Marktanteile von "K¥#**#*#*! tS#*k*%t ynd
"Die P*****" in den Jahren 1995 bis 1999 und die Entwicklung der "1000-Leser-Preise" von "K**#***!" ynd "S*****" jn

den Jahren 1995 bis 2000. Es konnte nicht feststellen, dass

e Strichaufzahlung
nach der Erlassung der einstweiligen Verfliigung potentielle Anzeigenkunden maRgebend deswegen nicht (bzw
nicht mehr) oder weniger als bisher im "K*****" inseriert hatten, weil die Anzeigenpreise zu hoch gewesen waren;
e Strichaufzahlung
der "K*****" 3 1996 héhere Anzeigengewinne zu verzeichnen gehabt hatte, ware er nicht wahrend der
Geltungsdauer durch die einstweilige Verfligung in seiner Preisgestaltung gebunden gewesen;
e Strichaufzahlung
allféllige Marktanteilsverluste durch die einstweilige Verfligung verursacht worden waren.

Rechtlich fuhrte das Erstgericht aus, die Vorschriften der EO Uber einstweilige Verfligungen seien auf einstweilige
Verflgungen nach dem Kartellgesetz analog anzuwenden. Die besondere Kostenersatzregel des § 45 Abs 2 KartG habe
nichts damit zu tun, dass ein Antragsteller in aller Regel einem Ubermachtigen Antragsgegner gegenuber stehe. Diese
Regelung gelte namlich auch fur kartellgerichtliche Verfahren, in denen ein besonderes Ungleichgewicht der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit nicht zwangslaufig vorliegen misse. Auch daraus, dass es insbesondere im
kartellgerichtlichen Missbrauchsaufsichtsverfahren nicht um einen privatrechtlichen Anspruch eines Einzelnen,
sondern um den Schutz 6ffentlicher Interessen mit dem priméren Ziel der Aufrechterhaltung des Wettbewerbs gehe,
sei die Unanwendbarkeit des & 394 EO nicht abzuleiten. So stehe dem Betroffenen sogar im Fall einer in einem
Strafverfahren vom Strafgericht Uber Antrag des Staatsanwalts - also im Offentlichen Interesse - nach § 144a StPO
erlassenen einstweiligen Verfligung das Recht zu, nach § 394 EO Ersatzanspriiche zu stellen. Die Anwendung des§ 394
EO auf eine nach § 52 Abs 2 KartG getroffene einstweilige Verfligung erscheine daher nicht grundsatzlich
ausgeschlossen. Dass der Antragstellerin als unmittelbare Auswirkung der einstweiligen Verfligung tatsachlich ein
Schaden entstanden sei, habe nicht festgestellt werden kénnen. Der behauptete Gewinnentgang basiere auf einer
Reihe von Hypothesen, deren Pramissen nicht oder nicht ausreichend verifiziert hatten werden kénnen. Gegen diesen
Beschluss richtet sich der Rekurs der Antragstellerin aus den Grinden der Mangelhaftigkeit des Verfahrens und der
unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit einem Aufhebungsantrag. Die Antragsgegnerin beantragt, den Rekurs
abzuweisen. Der Rekurs ist nicht berechtigt.Rechtlich fiihrte das Erstgericht aus, die Vorschriften der EO Uber
einstweilige Verfigungen seien auf einstweilige Verfliigungen nach dem Kartellgesetz analog anzuwenden. Die
besondere Kostenersatzregel des Paragraph 45, Absatz 2, KartG habe nichts damit zu tun, dass ein Antragsteller in
aller Regel einem Ubermachtigen Antragsgegner gegenulber stehe. Diese Regelung gelte namlich auch fur
kartellgerichtliche Verfahren, in denen ein besonderes Ungleichgewicht der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit nicht
zwangslaufig vorliegen musse. Auch daraus, dass es insbesondere im kartellgerichtlichen
Missbrauchsaufsichtsverfahren nicht um einen privatrechtlichen Anspruch eines Einzelnen, sondern um den Schutz
offentlicher Interessen mit dem primaren Ziel der Aufrechterhaltung des Wettbewerbs gehe, sei die Unanwendbarkeit
des Paragraph 394, EO nicht abzuleiten. So stehe dem Betroffenen sogar im Fall einer in einem Strafverfahren vom
Strafgericht Uber Antrag des Staatsanwalts - also im offentlichen Interesse - nach Paragraph 144 a, StPO erlassenen
einstweiligen Verfligung das Recht zu, nach Paragraph 394, EO Ersatzanspriiche zu stellen. Die Anwendung des
Paragraph 394, EO auf eine nach Paragraph 52, Absatz 2, KartG getroffene einstweilige Verfligung erscheine daher
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nicht grundsatzlich ausgeschlossen. Dass der Antragstellerin als unmittelbare Auswirkung der einstweiligen Verfugung
tatsachlich ein Schaden entstanden sei, habe nicht festgestellt werden kénnen. Der behauptete Gewinnentgang
basiere auf einer Reihe von Hypothesen, deren Pramissen nicht oder nicht ausreichend verifiziert hatten werden
kdénnen. Gegen diesen Beschluss richtet sich der Rekurs der Antragstellerin aus den Grinden der Mangelhaftigkeit des
Verfahrens und der unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit einem Aufhebungsantrag. Die Antragsgegnerin beantragt,
den Rekurs abzuweisen. Der Rekurs ist nicht berechtigt.

Die Antragsgegnerin wiederholt ihren Standpunkt, ein Antrag nach8 394 EO sei "im Verfahren vor dem Kartellgericht
unzuldssig". Zur Frage der Anwendbarkeit des § 394 EO auf die im Kartellgesetz geregelten einstweiligen Verfiigungen
wurde erwogen:Die Antragsgegnerin wiederholt ihren Standpunkt, ein Antrag nach Paragraph 394, EO sei "im
Verfahren vor dem Kartellgericht unzuldssig". Zur Frage der Anwendbarkeit des Paragraph 394, EO auf die im
Kartellgesetz geregelten einstweiligen Verflgungen wurde erwogen:

Rechtliche Beurteilung

Nach & 394 Abs 1 erster Satz EO hat die Partei, auf deren Antrag die einstweilige Verfligung bewilligt wurde, ihrem
Gegner fur alle ihm durch die einstweilige Verflgung verursachten Vermdgensnachteile Ersatz zu leisten, wenn der
gefahrdeten Partei der behauptete Anspruch, flir den die einstweilige Verflgung bewilligt wurde, rechtskraftig
aberkannt wird, wenn ihr Ansuchen sich sonst als unberechtigt erweist oder wenn sie die zur Erhebung der Klage oder
Einleitung der Exekution bestimmte Frist versdumt. Nach einhelliger Auffassung normiert diese Bestimmung einen
verschuldensunabhéngigen Schadenersatzanspruch (SZ 69/114; SZ 69/36 ua; Konig, Einstweilige Verfligungen im
Zivilverfahren? Rz 2/242; Zechner, Sicherungsexekution und einstweilige Verfigung § 394 Rz 1 mwN; Konecny, Der
Anwendungsbereich der einstweiligen Verfigung 62, 132). Es handelt sich dabei um eine reine Erfolgshaftung (SZ
62/66; 1 Ob 239/00d = EvBIl 2001/84; Kodek in Angst, EO § 394 Rz 4 mwN). Uber solche Anspriiche entscheidet
ausschlief3lich das Sicherungsgericht mit Beschluss; der Rechtsweg vor den ordentlichen Prozessgerichten ist insoweit
ausgeschlossen (SZ 69/36; 1 Ob 239/00d; Zechner, aaO § 394 Rs 4; Kénig aaO Rz 2/273). Das Verfahren ist summarisch
(EvBI 1998/171; EvBI 1997/115; SZ 69/114; SZ 68/32). Mangels Sonderbestimmungen sind die Regelungen des
Exekutionsverfahrens anzuwenden (SZ 69/114; JBl 1993, 733; Zechner aaO & 394 Rz 4). Der Anspruch ist nicht zu
beweisen, sondern nur zu bescheinigen (SZ 69/114 ["dem Grunde nach glaubhaft zu machen]; Zechner aaO § 394 Rz 4;
Konig aaO Rz 2/281).Nach Paragraph 394, Absatz eins, erster Satz EO hat die Partei, auf deren Antrag die einstweilige
Verfigung bewilligt wurde, ihrem Gegner fur alle ihm durch die einstweilige Verfligung verursachten
Vermogensnachteile Ersatz zu leisten, wenn der gefahrdeten Partei der behauptete Anspruch, fur den die einstweilige
Verfugung bewilligt wurde, rechtskraftig aberkannt wird, wenn ihr Ansuchen sich sonst als unberechtigt erweist oder
wenn sie die zur Erhebung der Klage oder Einleitung der Exekution bestimmte Frist versaumt. Nach einhelliger
Auffassung normiert diese Bestimmung einen verschuldensunabhangigen Schadenersatzanspruch (SZ 69/114; SZ
69/36 ua; Konig, Einstweilige Verfugungen im Zivilverfahren? Rz 2/242; Zechner, Sicherungsexekution und einstweilige
Verflgung Paragraph 394, Rz 1 mwN; Konecny, Der Anwendungsbereich der einstweiligen Verfigung 62, 132). Es
handelt sich dabei um eine reine Erfolgshaftung (SZ 62/66; 1 Ob 239/00d = EvBI 2001/84; Kodek in Angst, EO Paragraph
394, Rz 4 mwN). Uber solche Anspriiche entscheidet ausschlieRlich das Sicherungsgericht mit Beschluss; der
Rechtsweg vor den ordentlichen Prozessgerichten ist insoweit ausgeschlossen (SZ 69/36; 1 Ob 239/00d; Zechner, aaO
Paragraph 394, Rs 4; Kénig aaO Rz 2/273). Das Verfahren ist summarisch (EvBI 1998/171; EvBI 1997/115; SZ 69/114; SZ
68/32). Mangels Sonderbestimmungen sind die Regelungen des Exekutionsverfahrens anzuwenden (SZ 69/114; JBI
1993, 733; Zechner aaO Paragraph 394, Rz 4). Der Anspruch ist nicht zu beweisen, sondern nur zu bescheinigen (SZ
69/114 ["dem Grunde nach glaubhaft zu machen]; Zechner aaO Paragraph 394, Rz 4; Konig aaO Rz 2/281).

Nach 8 52 Abs 1 und 2 KartG idFBGBI 1993/693 hat das Kartellgericht auf Antrag einer Partei, soweit die
Voraussetzungen fur die Untersagung der Durchfiihrung eines Kartells nach 8 25 KartG oder einer vertikalen
Vertriebsbindung nach 8§ 30c KartG oder fiir den Widerruf der Genehmigung eines Kartells nach 8 27 Abs 1 Z 2 KartG
oder fur richterliche Vertragshilfe (§ 30 KartG) oder fir MaRnahmen der Missbrauchsaufsicht nach den 88 35 und 36
KartG bescheinigt sind, die angefiihrten MaBBnahmen durch einstweilige Verfligung zu treffen. Im Fall der richterlichen
Vertragshilfe kann das Kartellgericht die einstweilige Verfigung von der Leistung einer angemessenen Sicherheit
abhangig machen (8 52 Abs 3 KartG). Im Umkehrschluss folgt daraus, dass in den anderen Fallen eine Sicherheit nicht
zu leisten ist (Kdnig aaO Rz 4/37 und 39). Vor der Erlassung einer einstweiligen Verfligung ist der Antragsgegner zu
hoéren (8 52 Abs 4 KartG). Das Kartellgesetz sieht eine Anwendbarkeit der Bestimmungen der EO Uber einstweilige
Verflgungen (88 378 bis 402) nicht ausdrucklich vor. Das Kartellobergericht ist in mehreren Entscheidungen davon
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ausgegangen, dass diese Bestimmungen subsidiar auf einstweilige Verfligungen nach § 52 KartG anzuwenden sind (zB
16 Ok 1/99 = OBl 1999, 297 [zum Kostenersatz]; implizit SZ 69/47 [parate Bescheinigungsmittel]; SZ 70/272 [zur
Uberprifbarkeit der Beweiswiirdigung]). Dies wurde in SZ 70/272 damit begriindet, dass nach Rechtsprechung und
Lehre die Normen Uber Sicherungsantrage nach der EO im Weg des Art XXVII EGEO analog auch auf in Spezialnormen
enthaltene einstweilige Verfigungen in Verfahren auler Streitsachen, wozu auch die einstweilige Verfugung nach § 52
Abs 2 iVm8 35 KartG zahle, anzuwenden sind. Was die Frage des Kostenersatzes im kartellgerichtlichen
Provisorialverfahren betrifft, wurde die in 16 Ok 1/99 vertretene Auffassung in spateren Entscheidungen dahin
eingeschrankt, dass auch hier § 45 Abs 2 KartG anzuwenden ist (16 Ok 1/00; 16 Ok 2/00 ua). Diese Entscheidungen
betrafen nur das Verfahren, nicht aber den materiell-rechtlichen Schadenersatzanspruch des § 394 Abs 1 EO. Mit einer
allfélligen Anwendbarkeit des § 394 EO in einem auBerstreitigen Verfahren befasste sich das Kartellobergericht im
Zusammenhang mit einer vorlaufigen Anordnung nach § 7 Abs 4 NahVG in der Entscheidung Okt 1/91 = OBI 1991, 173.
In diesem Fall war einem Antrag auf vorlaufige Untersagung des Verkaufs von Reservemagazinen unter dem
Einstandspreis vom Kartellgericht teilweise Folge gegeben worden. Das Kartellobergericht hatte den Sicherungsantrag
zur Ganze abgewiesen. Daraufhin hatte der Antragsteller seinen Antrag unter Anspruchsverzicht zurtickgezogen. Der
Antragsgegner beantragte den Ersatz der Kosten des Schriftsatzaufwands. Das Kartellobergericht verneinte diesen
Anspruch auch auf der Grundlage des allenfalls anwendbaren § 394 EO, weil der Grundsatz, dass kein Kostenersatz
stattfinde, bereits in& 7 Abs 1 NahVG im Zusammenhang mit der Anordnung, dass grundsatzlich die allgemeinen
Bestimmungen des Verfahrens auller Streitsachen auch fir das Verfahren vor dem Kartellgericht und
Kartellobergericht gelten, ausgesprochen werde und sich eine abweichende Regelung Uber den Kostenersatz in § 7
Abs 4 NahVG nicht finde. Dies widerspreche auch nicht der Entscheidung des KartellobergerichtsOkt 2/89 = OBI 1989,
183, wo ausgesprochen wurde, bei den vorlaufigen MaRnahmen nach § 7 Abs 4 NahVG handle es sich um einen Fall
einer einstweiligen Verfliigung im Sinn des § 381 EO. Diese Ausflhrungen sagten namlich nur, dass die fir die
einstweilige Verfligung von Rechtsprechung und Lehre entwickelten Grundsatze Uber das Bescheinigungsverfahren
auch in Verfahren nach § 7 Abs 4 NahVG anwendbar seien.Nach Paragraph 52, Absatz eins und 2 KartG in der Fassung
BGBI 1993/693 hat das Kartellgericht auf Antrag einer Partei, soweit die Voraussetzungen fir die Untersagung der
Durchfuihrung eines Kartells nach Paragraph 25, KartG oder einer vertikalen Vertriebsbindung nach Paragraph 30 c,
KartG oder fiir den Widerruf der Genehmigung eines Kartells nach Paragraph 27, Absatz eins, Ziffer 2, KartG oder fur
richterliche Vertragshilfe (Paragraph 30, KartG) oder fir MaBnahmen der Missbrauchsaufsicht nach den Paragraphen
35 und 36 KartG bescheinigt sind, die angefiihrten MaBnahmen durch einstweilige Verfigung zu treffen. Im Fall der
richterlichen Vertragshilfe kann das Kartellgericht die einstweilige Verfligung von der Leistung einer angemessenen
Sicherheit abhangig machen (Paragraph 52, Absatz 3, KartG). Im Umkehrschluss folgt daraus, dass in den anderen
Fallen eine Sicherheit nicht zu leisten ist (Konig aaO Rz 4/37 und 39). Vor der Erlassung einer einstweiligen Verfigung
ist der Antragsgegner zu horen (Paragraph 52, Absatz 4, KartG). Das Kartellgesetz sieht eine Anwendbarkeit der
Bestimmungen der EO Uber einstweilige Verflgungen (Paragraphen 378 bis 402) nicht ausdricklich vor. Das
Kartellobergericht ist in mehreren Entscheidungen davon ausgegangen, dass diese Bestimmungen subsidiar auf
einstweilige Verfligungen nach Paragraph 52, KartG anzuwenden sind (zB16 Ok 1/99 = OBl 1999, 297 [zum
Kostenersatz]; implizit SZ 69/47 [parate Bescheinigungsmittel]; SZ 70/272 [zur Uberpriifbarkeit der Beweiswurdigung]).
Dies wurde in SZ 70/272 damit begriindet, dass nach Rechtsprechung und Lehre die Normen Uber Sicherungsantrage
nach der EO im Weg des Art romisch XXVII EGEO analog auch auf in Spezialnormen enthaltene einstweilige
Verfligungen in Verfahren auBBer Streitsachen, wozu auch die einstweilige Verfigung nach Paragraph 52, Absatz 2, in
Verbindung mit Paragraph 35, KartG zahle, anzuwenden sind. Was die Frage des Kostenersatzes im kartellgerichtlichen
Provisorialverfahren betrifft, wurde die in16 Ok 1/99 vertretene Auffassung in spateren Entscheidungen dahin
eingeschrankt, dass auch hier Paragraph 45, Absatz 2, KartG anzuwenden ist (16 Ok 1/0G; 16 Ok 2/00 ua). Diese
Entscheidungen betrafen nur das Verfahren, nicht aber den materiell-rechtlichen Schadenersatzanspruch des
Paragraph 394, Absatz eins, EO. Mit einer allfalligen Anwendbarkeit des Paragraph 394, EO in einem aul3erstreitigen
Verfahren befasste sich das Kartellobergericht im Zusammenhang mit einer vorlaufigen Anordnung nach Paragraph 7,
Absatz 4, NahVG in der Entscheidung Okt 1/91 = OBI 1991, 173. In diesem Fall war einem Antrag auf vorl3ufige
Untersagung des Verkaufs von Reservemagazinen unter dem Einstandspreis vom Kartellgericht teilweise Folge
gegeben worden. Das Kartellobergericht hatte den Sicherungsantrag zur Ganze abgewiesen. Daraufhin hatte der
Antragsteller seinen Antrag unter Anspruchsverzicht zurlickgezogen. Der Antragsgegner beantragte den Ersatz der
Kosten des Schriftsatzaufwands. Das Kartellobergericht verneinte diesen Anspruch auch auf der Grundlage des
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allenfalls anwendbaren Paragraph 394, EO, weil der Grundsatz, dass kein Kostenersatz stattfinde, bereits in Paragraph
7, Absatz eins, NahVG im Zusammenhang mit der Anordnung, dass grundsatzlich die allgemeinen Bestimmungen des
Verfahrens aulRer Streitsachen auch fiur das Verfahren vor dem Kartellgericht und Kartellobergericht gelten,
ausgesprochen werde und sich eine abweichende Regelung Uber den Kostenersatz in Paragraph 7, Absatz 4, NahVG
nicht finde. Dies widerspreche auch nicht der Entscheidung des Kartellobergerichts Okt 2/89 = OBI 1989, 183, wo
ausgesprochen wurde, bei den vorlaufigen MaRnahmen nach Paragraph 7, Absatz 4, NahVG handle es sich um einen
Fall einer einstweiligen Verfigung im Sinn des Paragraph 381, EO. Diese Ausflhrungen sagten namlich nur, dass die fur
die einstweilige Verfliigung von Rechtsprechung und Lehre entwickelten Grundsatze Uber das Bescheinigungsverfahren
auch in Verfahren nach Paragraph 7, Absatz 4, NahVG anwendbar seien.

Konig aaO Rz 2/295 vertritt die nicht weiter begrindete Auffassung,§ 394 EO sei auf alle in Sondergesetzen geregelten
einstweilige Verfligungen anzuwenden.Kénig aaO Rz 2/295 vertritt die nicht weiter begriindete Auffassung, Paragraph
394, EO sei auf alle in Sondergesetzen geregelten einstweilige Verfigungen anzuwenden.

Nach Auffassung des erkennenden Senats kommt eine direkte Anwendung des§ 394 EO auf einstweilige Verfigungen
nach § 52 KartG Uber Art XXVII EGEO nicht in Betracht. Gemal3 dieser Bestimmung sind die Vorschriften Uber
SicherungsmalBregeln, die im Zeitpunkt des Inkrafttretens der EO (das ist der 1. 1. 1898) bereits bestanden, in Bezug
auf die vorzunehmenden Sicherungsmittel und auf das Verfahren Uber einstweilige Verfuigungen (88 378 bis 402)
anzuwenden. § 52 KartG wurde aber erst durch das KartG 1988 geschaffenNach Auffassung des erkennenden Senats
kommt eine direkte Anwendung des Paragraph 394, EO auf einstweilige Verflgungen nach Paragraph 52, KartG tber
Art rdmisch XXVII EGEO nicht in Betracht. GemaR dieser Bestimmung sind die Vorschriften Uber SicherungsmaRregeln,
die im Zeitpunkt des Inkrafttretens der EO (das ist der 1. 1. 1898) bereits bestanden, in Bezug auf die vorzunehmenden
Sicherungsmittel und auf das Verfahren Uber einstweilige Verfligungen (Paragraphen 378 bis 402) anzuwenden.
Paragraph 52, KartG wurde aber erst durch das KartG 1988 geschaffen.

Gegen eine analoge Anwendung des § 394 EO auf einstweilige Verfligungen nach § 52 KartG - mit Ausnahme jener im
Fall der richterlichen Vertragshilfe (8§ 30 KartG), die nur Uber Antrag des Betroffenen zu erlassen sind und wo den
Amtsparteien auch keine Parteistellung zukommt (§ 44 KartG) -, spricht Folgendes:Gegen eine analoge Anwendung des
Paragraph 394, EO auf einstweilige Verflgungen nach Paragraph 52, KartG - mit Ausnahme jener im Fall der
richterlichen Vertragshilfe (Paragraph 30, KartG), die nur Uber Antrag des Betroffenen zu erlassen sind und wo den
Amtsparteien auch keine Parteistellung zukommt (Paragraph 44, KartG) -, spricht Folgendes:

Der durch die KartGNov 1999 mit Wirksamkeit vom 1. 1. 2000 eingefihrte und durch die KartGNov 2002 mit 1. 7. 2002
wieder aufgehobene § 44a KartG sah vor, dass, soweit den Amtsparteien ein Antragsrecht zusteht, das Kartellgericht
auch von Amts wegen einschreiten konnte, wenn es dies im &ffentlichen Interesse fur notwendig hielt. Die amtswegige
Verfahrenseinleitung betraf ua folgende Malinahmen: Untersagung der Durchfihrung von Kartellen nach § 25 Abs 1 Z
1 und Abs 2 KartG, Widerruf der Genehmigung von Kartellen nach § 27 Abs 1 Z 2 KartG Untersagung vertikaler
Vertriebsbindungen nach § 30c Abs 1 KartG, Abstellung des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung nach §
35 Abs 1 und 5 und § 36 KartG (s EBRV 1775 BIgNR 20. GP zu § 44a KartG). In diesen Fallen konnte das Kartellgericht
einstweilige Verfligungen nach § 52 KartG auch von Amts wegen anordnen (Kénig aaO Rz 4/38). Die genannten
Materialien halten dazu fest, es handle sich um eine systemkonforme MaBnahme, weil amtswegiges Einschreiten im
gerichtlichen Aulerstreitverfahren durchaus Ublich und auch im KartG selbst in verschiedenen Bestimmungen bereits
vorgesehen sei. Der Wahrnehmung des offentlichen Interesses dienten (auch wenn das Kartellgesetz das nicht
ausdrucklich sage) die dem Bund als Amtspartei an verschiedenen Stellen des KartG eingerdumten Antragsrechte.
Daher sei es sachgerecht, dieser Befugnis des Kartellgerichts denselben Umfang zu geben, wie dem Antragsrecht des
Bundes. Das o¢ffentliche Interesse werde durch die dem Kartellgesetz zugrundeliegenden Zielsetzungen konkretisiert.
Zugleich liel} der Gesetzgeber bewusst (EBRV aaO) &8 126 KartG unverandert. Nach dieser Bestimmung sind ua
einstweilige Verfliigungen des Kartellgerichts und Beschllisse des Kartellgerichts und des Kartellobergerichts im
Verfahren Uber die Missbrauchsaufsicht Gber marktbeherrschende Unternehmer Exekutionstitel (8 126 Abs 1 KartG).
Nach Abs 2 dieser Bestimmung ist zum Antrag auf Bewilligung der Exekution auf Grund von Beschllssen im Verfahren
nach den 88 35 und 36 KartG neben dem Antragsteller im kartellgerichtlichen Verfahren auch der durch den
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung unmittelbar betroffene Unternehmer berechtigt. Die EBRV aaO
fhren dazu aus, weil es im amtswegig eingeleiteten Verfahren keinen Antragsteller gebe, werde in einem solchen Fall

nur der beteiligte Unternehmer selbst einen Exekutionsantrag stellen kdnnen. Bei einer von Amts wegen erlassenen
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einstweiligen Verfluigung des Kartellgerichts konnte es aber mangels eines Antragstellers nicht zu einer Haftung nach 8
394 Abs 1 EO kommen. Es erschiene nicht sachgerecht, eine solche fur gegeben zu erachten, wenn die Abstellung des
Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung mit einstweiliger Verfugung aufgetragen wurde, die der betroffene
Unternehmer beantragt hatte, aber auch durch bloRe Anregung zum amtswegigen Vorgehen erreichen hatte
kénnen.Der durch die KartGNov 1999 mit Wirksamkeit vom 1. 1. 2000 eingefuhrte und durch die KartGNov 2002 mit 1.
7. 2002 wieder aufgehobene Paragraph 44 a, KartG sah vor, dass, soweit den Amtsparteien ein Antragsrecht zusteht,
das Kartellgericht auch von Amts wegen einschreiten konnte, wenn es dies im 6ffentlichen Interesse fir notwendig
hielt. Die amtswegige Verfahrenseinleitung betraf ua folgende MaRBnahmen: Untersagung der Durchfihrung von
Kartellen nach Paragraph 25, Absatz eins, Ziffer eins und Absatz 2, KartG, Widerruf der Genehmigung von Kartellen
nach Paragraph 27, Absatz eins, Ziffer 2, KartG, Untersagung vertikaler Vertriebsbindungen nach Paragraph 30 c,
Absatz eins, KartG, Abstellung des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung nach Paragraph 35, Absatz eins
und 5 und Paragraph 36, KartG (s EBRV 1775 BIgNR 20. GP zu Paragraph 44 a, KartG). In diesen Fallen konnte das
Kartellgericht einstweilige Verfigungen nach Paragraph 52, KartG auch von Amts wegen anordnen (Kénig aaO Rz 4/38).
Die genannten Materialien halten dazu fest, es handle sich um eine systemkonforme MaRBnahme, weil amtswegiges
Einschreiten im gerichtlichen AuRerstreitverfahren durchaus Ublich und auch im KartG selbst in verschiedenen
Bestimmungen bereits vorgesehen sei. Der Wahrnehmung des o6ffentlichen Interesses dienten (auch wenn das
Kartellgesetz das nicht ausdricklich sage) die dem Bund als Amtspartei an verschiedenen Stellen des KartG
eingeraumten Antragsrechte. Daher sei es sachgerecht, dieser Befugnis des Kartellgerichts denselben Umfang zu
geben, wie dem Antragsrecht des Bundes. Das o6ffentliche Interesse werde durch die dem Kartellgesetz
zugrundeliegenden Zielsetzungen konkretisiert. Zugleich lieR der Gesetzgeber bewusst (EBRV aaO) Paragraph 126,
KartG unverandert. Nach dieser Bestimmung sind ua einstweilige Verfigungen des Kartellgerichts und Beschlisse des
Kartellgerichts und des Kartellobergerichts im Verfahren Uber die Missbrauchsaufsicht Uber marktbeherrschende
Unternehmer Exekutionstitel (Paragraph 126, Absatz eins, KartG). Nach Absatz 2, dieser Bestimmung ist zum Antrag
auf Bewilligung der Exekution auf Grund von Beschliissen im Verfahren nach den Paragraphen 35 und 36 KartG neben
dem Antragsteller im kartellgerichtlichen Verfahren auch der durch den Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung unmittelbar betroffene Unternehmer berechtigt. Die EBRV aaO fuhren dazu aus, weil es im amtswegig
eingeleiteten Verfahren keinen Antragsteller gebe, werde in einem solchen Fall nur der beteiligte Unternehmer selbst
einen Exekutionsantrag stellen kdnnen. Bei einer von Amts wegen erlassenen einstweiligen Verflgung des
Kartellgerichts konnte es aber mangels eines Antragstellers nicht zu einer Haftung nach Paragraph 394, Absatz eins,
EO kommen. Es erschiene nicht sachgerecht, eine solche fir gegeben zu erachten, wenn die Abstellung des
Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung mit einstweiliger Verflgung aufgetragen wurde, die der betroffene
Unternehmer beantragt hatte, aber auch durch blofRe Anregung zum amtswegigen Vorgehen erreichen hatte kénnen.

Einen Anhaltspunkt gegen die Annahme der strengen Haftung nach& 394 EO bietet ferner entgegen der Auffassung
des Erstgerichts8 45 Abs 2 KartG. In den dort genannten Fallen weicht der Gesetzgeber vom Grundsatz der
Erfolgshaftung des Kostenersatzrechts nach der ZPO zu Gunsten einer verschuldensabhangigen Haftung ab.Einen
Anhaltspunkt gegen die Annahme der strengen Haftung nach Paragraph 394, EO bietet ferner entgegen der
Auffassung des Erstgerichts Paragraph 45, Absatz 2, KartG. In den dort genannten Fallen weicht der Gesetzgeber vom
Grundsatz der Erfolgshaftung des Kostenersatzrechts nach der ZPO zu Gunsten einer verschuldensabhangigen
Haftung ab.

Nach § 144a Abs 1 StPO hat der Untersuchungsrichter in bestimmten Fallen und unter bestimmten Voraussetzungen
Uber Antrag des Staatsanwalts eine einstweilige Verfigung zu erlassen. Fir diese einstweiligen Verfigungen gelten,
sofern nichts anderes bestimmt ist, die Bestimmungen der EO Uber einstweilige Verfligungen sinngemald (8 144a Abs 1
letzter Satz StPO). Aus dieser Verweisung folgerte der Oberste Gerichtshof in seinem Beschluss vom 28. 11. 2000, 1 Ob
239/00d (verdffentlicht in EvBl 2001/84), dass dem von einer nach § 144a erlassenen einstweiligen Verflugung
Betroffenen bei Zutreffen der Voraussetzungen Anspriche gemal3 8 394 EO zustehen, weil 8 394 EO unzweifelhaft zu
den Bestimmungen der EO Uber einstweilige Verfigungen gehdre. Dass die Provisorialmalinahme nur auf Antrag des
Staatsanwalts getroffen werden kénne, stehe dem nicht entgegen, misse doch die Republik Osterreich, fir die der
Staatsanwalt einschreite, schon deshalb einer gefahrdeten Partei im Sinn des 8 394 EO gleichgehalten werden, weil mit
der einstweiligen Verfligung zu ihren Gunsten abzuschopfende oder fur verfallen zu erklarende Vermodgenswerte
gesichert werden sollen. Der Gesetzgeber hat auf diese Entscheidung damit reagiert, dass er mit BGBI | 134/2002 dem
8§ 144a StPO einen neuen Absatz 7 einfligte. Danach haftet der Bund fir Vermogensnachteile, die durch die Anordnung
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einer einstweiligen Verfigung, ihren Vollzug oder durch eine Entscheidung Uber ihre Aufhebung verursacht wurden,
ausschlief3lich nach den Bestimmungen des Amtshaftungsgesetzes (zu den Grinden s EBRV 1166 BIgNR 21. GP zu Art I
Z 5 [8 144a StPO].Nach Paragraph 144 a, Absatz eins, StPO hat der Untersuchungsrichter in bestimmten Fallen und
unter bestimmten Voraussetzungen Uber Antrag des Staatsanwalts eine einstweilige Verfliigung zu erlassen. Fur diese
einstweiligen Verfligungen gelten, sofern nichts anderes bestimmt ist, die Bestimmungen der EO Uber einstweilige
Verfligungen sinngemal (Paragraph 144 a, Absatz eins, letzter Satz StPO). Aus dieser Verweisung folgerte der Oberste
Gerichtshof in seinem Beschluss vom 28. 11. 2000, 1 Ob 239/00d (ver6ffentlicht in EvBl 2001/84), dass dem von einer
nach Paragraph 144 a, erlassenen einstweiligen Verfligung Betroffenen bei Zutreffen der Voraussetzungen Anspriiche
gemal Paragraph 394, EO zustehen, weil Paragraph 394, EO unzweifelhaft zu den Bestimmungen der EO Uber
einstweilige Verflgungen gehore. Dass die ProvisorialmaBnahme nur auf Antrag des Staatsanwalts getroffen werden
kénne, stehe dem nicht entgegen, miisse doch die Republik Osterreich, fiir die der Staatsanwalt einschreite, schon
deshalb einer gefdhrdeten Partei im Sinn des Paragraph 394, EO gleichgehalten werden, weil mit der einstweiligen
Verflgung zu ihren Gunsten abzuschdpfende oder fir verfallen zu erkldrende Vermodgenswerte gesichert werden
sollen. Der Gesetzgeber hat auf diese Entscheidung damit reagiert, dass er mit Bundesgesetzblatt Teil eins, 134 aus
2002, dem Paragraph 144 a, StPO einen neuen Absatz 7 einfligte. Danach haftet der Bund fiir Vermdgensnachteile, die
durch die Anordnung einer einstweiligen Verfliigung, ihren Vollzug oder durch eine Entscheidung Gber ihre Aufhebung
verursacht wurden, ausschlieBlich nach den Bestimmungen des Amtshaftungsgesetzes (zu den Grinden s EBRV 1166
BIgNR 21. GP zu Art rémisch Il Ziffer 5, [§ 144a StPO].

Der Bund, vertreten durch die Finanzprokuratur, war vor der KartGNov 2002 selbst eine der Amtsparteien mit
umfangreichen Antragsrechten; insbesondere war er zu einem Antrag nach den 88 35 und 36 KartG und nach § 52 Abs
2 zweiter Fall KartG berechtigt. Nunmehr sind Amtsparteien die Bundeswettbewerbsbehdrde und der
Bundeskartellanwalt (&8 44 KartG). Sie haben unter anderem Antragsrechte zur Untersagung der Durchfihrung eines
Kartells, zum Widerruf der Genehmigung eines Kartells, zur Untersagung der Durchfihrung einer vertikalen
Vertriebsbindung, zur Abstellung des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung und zu im Zusammenhang
damit stehender einstweiliger Verfigungen nach § 52 KartG (88 25, 27, 30c, 37 KartG). Ferner sind jetzt auch durch
bundesgesetzliche Vorschriften zur Regulierung bestimmter Wirtschaftszweige eingerichtete Behdrden (Regulatoren)
zu den genannten Antragen berechtigt. Dazu fihren die EBRV 1005 BIgNR 21. GP zu § 8a KartG aus, dass von den
Regulatoren ein wertvoller Beitrag zur Durchsetzung des Kartellrechts, insbesondere im Bereich der
Missbrauchsaufsicht Gber marktbeherrschende Unternehmer zu erwarten ist, weil sie aus ihrer behérdlichen Tatigkeit
besonders profunde Kenntnisse Uber die maRgeblichen Verhéltnisse in dem jeweiligen Wirtschaftszweig haben. Dass
Bundesbehorden Antragsrechte in kartellrechtlichen Angelegenheiten eingerdaumt wurden und sie Amtsparteien sind,
bringt deutlich zum Ausdruck, dass der Gesetzgeber die Erreichung der Zielsetzungen des KartG im o&ffentlichen
Interesse ansieht. Es liegt auf der Hand, dass die auch im offentlichen Interesse liegende Durchsetzung des
Kartellrechts empfindlich beeintrachtigt ware, stinden diese Behdrden unter der strengen Haftung des & 394 EQ, die -
betrachtet man die Gesetzgebung zu 8§ 144a StPO - kaum vom Gesetzgeber gewollt ware. Eine analoge Anwendung des
8 394 EO auf von den Amtsparteien und den anderen genannten Bundesbehdrden beantragte einstweilige
Verfigungen nach § 52 KartG kommt daher nicht Betracht. Unter dem Blickwinkel des Gleichheitssatzes ware die
Annahme einer derartigen verschuldensunabhangigen Haftung der Ubrigen nach den kartellgesetzlichen
Bestimmungen Antragsberechtigten bedenklich. Vor diesem Hintergrund kommt daher der erkennende Senat zu dem
Schluss, dass § 394 EO auf die in§ 52 KartG geregelten einstweiligen Verfigungen - moglicherweise abgesehen von
jener des 8 52 Abs 2 erster Fall KartG (richterliche Vertragshilfe) - mangels ausdricklicher gesetzlicher Anordnung nicht
anzuwenden ist. Mangels Anwendbarkeit dieser Bestimmung auf die von der Rechtsvorgangerin der Antragsgegnerin
erwirkte einstweilige Verflgung steht der Antragstellerin der darauf gestUtzte Anspruch nicht zu, weshalb ihrem
Rekurs schon aus diesem Grund kein Erfolg zu bescheiden war.Der Bund, vertreten durch die Finanzprokuratur, war
vor der KartGNov 2002 selbst eine der Amtsparteien mit umfangreichen Antragsrechten; insbesondere war er zu
einem Antrag nach den Paragraphen 35 und 36 KartG und nach Paragraph 52, Absatz 2, zweiter Fall KartG berechtigt.
Nunmehr sind Amtsparteien die Bundeswettbewerbsbehdrde und der Bundeskartellanwalt (Paragraph 44, KartG). Sie
haben unter anderem Antragsrechte zur Untersagung der Durchfihrung eines Kartells, zum Widerruf der
Genehmigung eines Kartells, zur Untersagung der Durchflhrung einer vertikalen Vertriebsbindung, zur Abstellung des
Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung und zu im Zusammenhang damit stehender einstweiliger
Verfigungen nach Paragraph 52, KartG (Paragraphen 25, 27, 30c, 37 KartG). Ferner sind jetzt auch durch
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bundesgesetzliche Vorschriften zur Regulierung bestimmter Wirtschaftszweige eingerichtete Behdrden (Regulatoren)
zu den genannten Antragen berechtigt. Dazu fuhren die EBRV 1005 BIgNR 21. GP zu Paragraph 8 a, KartG aus, dass von
den Regulatoren ein wertvoller Beitrag zur Durchsetzung des Kartellrechts, insbesondere im Bereich der
Missbrauchsaufsicht Gber marktbeherrschende Unternehmer zu erwarten ist, weil sie aus ihrer behérdlichen Tatigkeit
besonders profunde Kenntnisse Uber die maRgeblichen Verhéltnisse in dem jeweiligen Wirtschaftszweig haben. Dass
Bundesbehorden Antragsrechte in kartellrechtlichen Angelegenheiten eingeraumt wurden und sie Amtsparteien sind,
bringt deutlich zum Ausdruck, dass der Gesetzgeber die Erreichung der Zielsetzungen des KartG im o6ffentlichen
Interesse ansieht. Es liegt auf der Hand, dass die auch im offentlichen Interesse liegende Durchsetzung des
Kartellrechts empfindlich beeintrachtigt ware, stiinden diese Behdérden unter der strengen Haftung des Paragraph 394,
EO, die - betrachtet man die Gesetzgebung zu Paragraph 144 a, StPO - kaum vom Gesetzgeber gewollt ware. Eine
analoge Anwendung des Paragraph 394, EO auf von den Amtsparteien und den anderen genannten Bundesbehérden
beantragte einstweilige Verfligungen nach Paragraph 52, KartG kommt daher nicht Betracht. Unter dem Blickwinkel
des Gleichheitssatzes ware die Annahme einer derartigen verschuldensunabhadngigen Haftung der Ubrigen nach den
kartellgesetzlichen Bestimmungen Antragsberechtigten bedenklich. Vor diesem Hintergrund kommt daher der
erkennende Senat zu dem Schluss, dass Paragraph 394, EO auf die in Paragraph 52, KartG geregelten einstweiligen
Verfigungen - moglicherweise abgesehen von jener des Paragraph 52, Absatz 2, erster Fall KartG (richterliche
Vertragshilfe) - mangels ausdrucklicher gesetzlicher Anordnung nicht anzuwenden ist. Mangels Anwendbarkeit dieser
Bestimmung auf die von der Rechtsvorgangerin der Antragsgegnerin erwirkte einstweilige Verfligung steht der
Antragstellerin der darauf gestltzte Anspruch nicht zu, weshalb ihrem Rekurs schon aus diesem Grund kein Erfolg zu
bescheiden war.

Die Kostenentscheidung beruht auf einer sinngemaRen Anwendung§ 45 Abs 2 KartG.Die Kostenentscheidung beruht
auf einer sinngemaRen Anwendung Paragraph 45, Absatz 2, KartG.

Anmerkung

E71870 160k9.03
Schlagworte
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