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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 22.06.1999

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Kodek als Vorsitzenden,
den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Graf, die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofes Dr. Grif3 und Dr. Schenk
und den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Vogel als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei
C***** vertreten durch Eisenberger - Herzog - Nierhaus - Forcher & Partner, Rechtsanwalte in Graz, wider die
beklagten Parteien 1. Z***** GesmbH & Co KG, ***** 2. KommRat Dir. Franz O***** beide vertreten durch Dr.Guido
Held und andere Rechtsanwadlte in Graz, wegen Unterlassung und Urteilsveroffentlichung (Streitwert im
Provisorialverfahren 480.000 S), infolge auRerordentlichen Revisionsrekurses der beklagten Partei gegen den Beschlul3
des Oberlandesgerichtes Graz als Rekursgericht vom 3. Februar 1999, GZ 6 R 192/98x-10, womit der Beschlul3 des
Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Graz vom 11. August 1998, GZ 10 Cg 69/98b-6, bestatigt wurde, den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.

Die beklagten Parteien haben die Kosten ihres Revisionsrekurses endgultig, die klagende Partei hat die Kosten ihrer
Revisionsrekursbeantwortung vorlaufig selbst zu tragen.

Text
Begrindung:

Beide Streitteile vertreiben Tondachziegel. Der Marktanteil der in Deutschland ansassigen Klagerin betragt in der
Steiermark 5 bis 8 %, im Raum Wien ca 10 bis 15 %. Die Erstbeklagte - der Zweitbeklagte ist Geschaftsfuhrer ihrer
personlich haftenden Gesellschafterin - hatte 1996 und 1997 einen Marktanteil von 65 % fir Tondachziegel in
Osterreich und von 15 % am gesamten Markt fiir Belige aller geneigten Dacher. Sie bietet Dachdeckermeistern einen
Jahresbonus von 3 % des gesamten Nettoumsatzes unter der Voraussetzung einer AusschlieRlichkeitsbindung an.

Zur Sicherung ihres inhaltsgleichen Unterlassungsanspruchs begehrt die Klagerin die Erlassung einer einstweiligen
Verfigung, womit den Beklagten aufgetragen werde, es bis zur Rechtskraft des Uber die Unterlassungsklage
ergehenden Urteils zu unterlassen, Bonuszahlungen oder sonstige Nachlasse an Dachdeckermeister beim Vertrieb von
Tondach-Gleinstatten-Produkten als Gegenleistung dafur, daR ausschlieBlich Tondach-Gleinstatten-Produkte und
keine Produkte anderer Hersteller verwendet und/oder verkauft werden, anzukindigen und/oder zu gewahren. Die
Vorgangsweise der Beklagten, die als marktbeherrschendes Unternehmen Treuerabatte anbiete und gewahre,
verfalsche den Wettbewerb auf nicht leistungsgerechte Art und Weise und verstoRe damit gegen Art 86 aF (nunmehr
Art 82 EGV idFd Amsterdamer Vertrages) EGV und 8 1 UWG. Mit Riicksicht darauf, dall die von den Beklagten
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vereinbarte AusschlieBlichkeitsbindung nur Tondachziegel betreffe, sei sachlich und értlich relevanter Markt jener fur
das genannte Produkt in Osterreich. Die Erstbeklagte verfiige auf diesem Markt Gber eine beherrschende Stellung; die
far den Fall des ausschliel3lichen Bezugs von Tondachziegeln bei der Beklagten in Aussicht gestellten bzw gewahrten
Treuerabatte zielten allein darauf ab, den Kunden die Wahl zwischen mehreren Bezugsquellen unméglich zu machen
oder zu erschweren und Konkurrenten wie der Klagerin den Zugang zum Markt zu verwehren. Die Marktposition der
Beklagten bringe es mit sich, daB ihre Produkte in offentlichen Ausschreibungen namentlich genannt werden. Der
Dachdecker, der sich in diesen Fallen um den Zuschlag bemuhe, sei daher gezwungen, das Produkt der Beklagten
anzubieten. Ohne Inanspruchnahme des von der Beklagten in Aussicht gestellten Bonus sei es ihm nahezu unmaglich,
konkurrenzfahige Anbote zu legen, um den Zuschlag zu erreichen. Er werde daher in aller Regel dazu tbergehen, nur
noch Produkte der Beklagten anzubieten und die Kunden entsprechend zu beraten, damit diese die Ware der
Beklagten wahlen.Zur Sicherung ihres inhaltsgleichen Unterlassungsanspruchs begehrt die Klagerin die Erlassung einer
einstweiligen Verflgung, womit den Beklagten aufgetragen werde, es bis zur Rechtskraft des Uber die
Unterlassungsklage ergehenden Urteils zu unterlassen, Bonuszahlungen oder sonstige Nachldasse an
Dachdeckermeister beim Vertrieb von Tondach-Gleinstatten-Produkten als Gegenleistung daftr, daR ausschlief3lich
Tondach-Gleinstatten-Produkte und keine Produkte anderer Hersteller verwendet und/oder verkauft werden,
anzukuindigen und/oder zu gewahren. Die Vorgangsweise der Beklagten, die als marktbeherrschendes Unternehmen
Treuerabatte anbiete und gewdhre, verfalsche den Wettbewerb auf nicht leistungsgerechte Art und Weise und
verstolRe damit gegen Artikel 86, aF (nunmehr Artikel 82, EGV idFd Amsterdamer Vertrages) EGV und Paragraph eins,
UWG. Mit Ricksicht darauf, dal3 die von den Beklagten vereinbarte AusschlieRlichkeitsbindung nur Tondachziegel
betreffe, sei sachlich und értlich relevanter Markt jener fiir das genannte Produkt in Osterreich. Die Erstbeklagte
verfige auf diesem Markt Uber eine beherrschende Stellung; die fur den Fall des ausschlieRRlichen Bezugs von
Tondachziegeln bei der Beklagten in Aussicht gestellten bzw gewahrten Treuerabatte zielten allein darauf ab, den
Kunden die Wahl zwischen mehreren Bezugsquellen unmdglich zu machen oder zu erschweren und Konkurrenten wie
der Klagerin den Zugang zum Markt zu verwehren. Die Marktposition der Beklagten bringe es mit sich, daR ihre
Produkte in offentlichen Ausschreibungen namentlich genannt werden. Der Dachdecker, der sich in diesen Fallen um
den Zuschlag bemuhe, sei daher gezwungen, das Produkt der Beklagten anzubieten. Ohne Inanspruchnahme des von
der Beklagten in Aussicht gestellten Bonus sei es ihm nahezu unmoglich, konkurrenzfahige Anbote zu legen, um den
Zuschlag zu erreichen. Er werde daher in aller Regel dazu Ubergehen, nur noch Produkte der Beklagten anzubieten
und die Kunden entsprechend zu beraten, damit diese die Ware der Beklagten wahlen.

Die Beklagten beantragen die Abweisung des Sicherungsantrags. Art 86 EGV (aF) scheide als Anspruchsgrundlage
schon mangels beherrschender Stellung der Erstbeklagten auf dem relevanten Markt aus. Die Erstbeklagte halte auf
dem Markt fir Eindeckungen von geneigten Déchern in Osterreich nur einen Marktanteil von 15,2 %; bezogen auf den
gesamten Wirtschaftsraum der Europadischen Union als dem ortlich relevanten Markt liege der Marktanteil der
Erstbeklagten sogar unter 1 %. Die Bonusgewahrung stehe mit den Grundsatzen des Leistungswettbewerbs in Einklang
und verstofle mangels Hinzutretens besonderer, die Sittenwidrigkeit begrindender Umstdande auch nicht gegen § 1
UWG.Die Beklagten beantragen die Abweisung des Sicherungsantrags. Artikel 86, EGV (aF) scheide als
Anspruchsgrundlage schon mangels beherrschender Stellung der Erstbeklagten auf dem relevanten Markt aus. Die
Erstbeklagte halte auf dem Markt fir Eindeckungen von geneigten Dachern in Osterreich nur einen Marktanteil von
15,2 %; bezogen auf den gesamten Wirtschaftsraum der Europadischen Union als dem Ortlich relevanten Markt liege der
Marktanteil der Erstbeklagten sogar unter 1 %. Die Bonusgewdhrung stehe mit den Grundsatzen des
Leistungswettbewerbs in Einklang und verstolRe mangels Hinzutretens besonderer, die Sittenwidrigkeit begriindender
Umstande auch nicht gegen Paragraph eins, UWG.

Das Erstgericht erliel3 die einstweilige Verfugung. Es stellte tber die eingangs wiedergegebenen Tatigkeitsbereiche und
Marktanteile der Streitteile hinaus fest, die Klagerin versuche seit etwa vier Jahren mit ihren Produkten (Tondachziegel)
auf dem Osterreichischen Markt FuR zu fassen. Sie vertreibe ihr Produkt nahezu ausschlie3lich Uber
Dachdeckermeister. Einige davon hatten die Klagerin dartiber informiert, daf3 es ihnen nicht moglich sei, auf den 3 %-
Bonus zu verzichten, so dal3 sie die Produkte der Klagerin aus dem Programm nehmen muf3ten. Die Beklagte versuche,
ihren gesamtosterreichischen Umsatz durch diese Bonusaktion zu erhoéhen. Auch Dachdecker, die neben den
Produkten der Streitteile Betondachziegel oder Eternit verarbeiten, verloren den zugesagten Bonus. Es kdnne aber
nicht festgestellt werden, ob fur die Klagerin oder andere Mitkonkurrenten aufgrund der Bonusaktion die Gefahr einer
praktisch vollstandigen Verdrangung vom steirischen oder Osterreichischen Markt bestehe.
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Das Erstgericht verneinte die Anwendbarkeit des Art 86 EGV (aF) mit der wesentlichen Begriindung, die Erstbeklagte
verflige auf dem sachlich relevanten Markt (das sei der gesamte Dachmarkt fir geneigte Dacher) nur tber einen Anteil
von 15 %, sie sei daher nicht marktbeherrschend.Das Erstgericht verneinte die Anwendbarkeit des Artikel 86, EGV (aF)
mit der wesentlichen Begrindung, die Erstbeklagte verfiige auf dem sachlich relevanten Markt (das sei der gesamte

Dachmarkt fur geneigte Dacher) nur Uber einen Anteil von 15 %, sie sei daher nicht marktbeherrschend.

Die Bonusaktion der Beklagten sei jedoch mit Rucksicht auf die marktbeherrschende Stellung der Erstbeklagten auf
dem Tondachziegelmarkt in Osterreich und in Anbetracht der AusschlieRlichkeitsbindung sittenwidrig im Sinn des § 1
UWG. Es sei offenkundig, dal zumindest einige Dachdeckermeister auf den fir den Fall der ausschlielichen
Verwendung von Produkten der Erstbeklagten zugesagten Bonus nicht verzichten wollten. Dal8 bei Annahme des
Anbots der Erstbeklagten durch einen GroRteil der Dachdecker eine gravierende Verdrangung von Mitbewerbern vom
steirischen und Osterreichischen Markt drohe, stehe aufer Zweifel.Die Bonusaktion der Beklagten sei jedoch mit
Ricksicht auf die marktbeherrschende Stellung der Erstbeklagten auf dem Tondachziegelmarkt in Osterreich und in
Anbetracht der AusschlieBlichkeitsbindung sittenwidrig im Sinn des Paragraph eins, UWG. Es sei offenkundig, daR
zumindest einige Dachdeckermeister auf den fur den Fall der ausschlieBlichen Verwendung von Produkten der
Erstbeklagten zugesagten Bonus nicht verzichten wollten. Dal3 bei Annahme des Anbots der Erstbeklagten durch einen
Grol3teil der Dachdecker eine gravierende Verdrangung von Mitbewerbern vom steirischen und 6sterreichischen Markt
drohe, stehe aulRer Zweifel.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs der Beklagten nicht Folge und sprach aus, dall der Wert des
Entscheidungsgegenstands 260.000 S Ubersteige und der ordentliche Revisionsrekurs nicht zulassig sei. Es bejahte
einen Verstoll gegen§ 1 UWG. Die Bonusaktion der Beklagten uUberschreite die Grenzen des zuldssigen
Leistungswettbewerbs. Die Beklagten hatten die in Aussicht gestellten Preisvorteile vom ausschlieBlichen Bezug ihrer
Produkte abhangig gemacht und den Anreiz dafur geschaffen, dal} Dachdeckermeister die Verwendung anderer
Dachdeckprodukte als Tondachziegel der Erstbeklagten ganz unterlassen. Diese - nicht nur gegen andere
Tondachziegelhersteller, sondern gegen alle Hersteller von Dachbeldgen - gerichtete MalRnahme sei einem Boykott
insofern ahnlich, als Dritte veranlal3t werden sollen, ihre Geschaftsverbindungen unter anderem zur Klagerin
einzuschranken oder abzubrechen. Die MaRnahme der Beklagten sei angesichts ihrer Marktstarke sowohl in bezug auf
Tondachziegel als auch auf andere zur Deckung geneigter Dacher geeignete Produkte und der dominierenden Rolle
der angesprochenen Dachdecker bei Vermarktung derartiger Produkte als sittenwidriger Behinderungswettbewerb
einzustufen. Ein allfalliger Verlust dieser Kunden flhrte zumindest zur teilweisen Ausschaltung der Klagerin vom
Produktmarkt fir Dachdeckungen.Das Rekursgericht gab dem Rekurs der Beklagten nicht Folge und sprach aus, daR
der Wert des Entscheidungsgegenstands 260.000 S Ubersteige und der ordentliche Revisionsrekurs nicht zulassig sei.
Es bejahte einen VerstoR gegen Paragraph eins, UWG. Die Bonusaktion der Beklagten Uberschreite die Grenzen des
zuldssigen Leistungswettbewerbs. Die Beklagten hatten die in Aussicht gestellten Preisvorteile vom ausschlieBlichen
Bezug ihrer Produkte abhangig gemacht und den Anreiz dafir geschaffen, dall Dachdeckermeister die Verwendung
anderer Dachdeckprodukte als Tondachziegel der Erstbeklagten ganz unterlassen. Diese - nicht nur gegen andere
Tondachziegelhersteller, sondern gegen alle Hersteller von Dachbeldgen - gerichtete MaRnahme sei einem Boykott
insofern ahnlich, als Dritte veranlalst werden sollen, ihre Geschaftsverbindungen unter anderem zur Klagerin
einzuschranken oder abzubrechen. Die MaRnahme der Beklagten sei angesichts ihrer Marktstarke sowohl in bezug auf
Tondachziegel als auch auf andere zur Deckung geneigter Dacher geeignete Produkte und der dominierenden Rolle
der angesprochenen Dachdecker bei Vermarktung derartiger Produkte als sittenwidriger Behinderungswettbewerb
einzustufen. Ein allfalliger Verlust dieser Kunden flhrte zumindest zur teilweisen Ausschaltung der Klagerin vom
Produktmarkt fur Dachdeckungen.

Rechtliche Beurteilung

Der auBBerordentliche Revisionsrekurs der beklagten Parteien ist zuldssig, weil Rechtsprechung zu einem gleichartigen
Sachverhalt fehlt; er ist aber nicht berechtigt.

Die Klagerin macht in ihrer Revisionsrekursbeantwortung geltend, der von der Beklagten angebotene Treuebonus auf
Basis einer Ausschliel3lichkeitsvereinbarung verstolRe gegen Art 86 EGV (= Art 82 EGV nF). Diese Bestimmung verbietet
die miBbrauchliche Ausnuitzung einer marktbeherrschenden Stellung auf dem gemeinsamen Markt oder einem
wesentlichen Teil davon, soweit sie dazu fihren kann, den Handel zwischen Mitgliedsstaaten zu beeintrachtigen. Art
82 lit ¢ EGV fuhrt dazu beispielhaft die Anwendung unterschiedlicher Bedingungen flr gleichwertige Leistungen
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gegenuber Handelspartnern an, durch welche diese im Wettbewerb benachteiligt werden. Verpflichtungen zum
Alleinbezug, die ein Marktbeherrscher seinen Abnehmern - allenfalls auch in Verbindung mit Treuerabatten - auferlegt,
kdnnen unter Art 82 EGV fallen, namentlich dann, wenn dadurch die Absatzmdglichkeiten von Mitbewerbern ernsthaft
beeintréchtigt werden (Koppensteiner, Osterreichisches und europdisches Wettbewerbsrecht § 18 Rz 15; Grill in Lenz,
EGV Art 86 Anm 31 ff).Die Klagerin macht in ihrer Revisionsrekursbeantwortung geltend, der von der Beklagten
angebotene Treuebonus auf Basis einer AusschlieBlichkeitsvereinbarung verstolRe gegen Artikel 86, EGV (= Artikel 82,
EGV nF). Diese Bestimmung verbietet die mil3brauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung auf dem
gemeinsamen Markt oder einem wesentlichen Teil davon, soweit sie dazu fihren kann, den Handel zwischen
Mitgliedsstaaten zu beeintrachtigen. Artikel 82, Litera ¢, EGV fuhrt dazu beispielhaft die Anwendung unterschiedlicher
Bedingungen fir gleichwertige Leistungen gegenlber Handelspartnern an, durch welche diese im Wettbewerb
benachteiligt werden. Verpflichtungen zum Alleinbezug, die ein Marktbeherrscher seinen Abnehmern - allenfalls auch
in Verbindung mit Treuerabatten - auferlegt, kdnnen unter Artikel 82, EGV fallen, namentlich dann, wenn dadurch die
Absatzméglichkeiten von Mitbewerbern ernsthaft beeintréchtigt werden (Koppensteiner, Osterreichisches und
europdisches Wettbewerbsrecht Paragraph 18, Rz 15; Grill in Lenz, EGV Artikel 86, Anmerkung 31 ff).

Der EuGH vertritt dazu in standiger Rechtsprechung die Auffassung, ein marktbeherrschender Unternehmer, der
Abnehmer durch die Verpflichtung oder Zusage, ihren gesamten Bedarf oder doch einen betrachtlichen Teil davon
ausschlief3lich bei ihm zu beziehen, an sich bindet, nutze seine Stellung im Sinn des Art 82 des EGV mi8brauchlich aus,
ohne daR es darauf ankame, ob die fragliche Verpflichtung ohne weiteres oder gegen eine Rabattgewahrung
eingegangen worden sei. Dies gelte auch dann, wenn Treuerabatte, also Nachlasse unter der Voraussetzung gewahrt
werden, dall der Kunde seinen Gesamtbedarf oder einen wesentlichen Teil hievon ausschlieRlich bei dem
beherrschenden Unternehmer decke. Derartige Vorgangsweisen seien mit dem Ziel eines unverfalschten Wettbewerbs
auf dem gemeinsamen Markt unvereinbar: Sie beruhten nicht auf einer wirtschaftlichen Leistung, die die Belastung
oder den Vorteil rechtfertigten, sondern zielten darauf ab, dem Abnehmer die Wahl zwischen mehreren Bezugsquellen
unmoglich zu machen oder zu erschweren und anderen Herstellern den Zugang zum Markt zu verwehren (Hofmann-
La Roche EuGHSIg 1979, 461 f, Rn 89 ff; Michelin EuGHSIg 1983, 3461 f Rn 71; AKZO Chemie EuGHSIg 1991 | 3359 f; BPB
Industries EuGHSIg 1993 Il 389 f; vgl Grill in Lenz aaO Rz 31 ff). Treuerabatte fihrten dazu, Handelspartnern fur
gleichwertige Leistungen ungleiche Bedingungen aufzuerlegen, da zwei Abnehmer der gleichen Menge eines
Erzeugnisses unterschiedliche Preise zahlten, je nachdem, ob sie ausschliellich bei dem Unternehmer in
beherrschender Stellung beziehen oder ob sie ihre Bezugsquelle streuten (Hofmann-La Roche aaO).Der EuGH vertritt
dazu in standiger Rechtsprechung die Auffassung, ein marktbeherrschender Unternehmer, der Abnehmer durch die
Verpflichtung oder Zusage, ihren gesamten Bedarf oder doch einen betrachtlichen Teil davon ausschlieRlich bei ihm zu
beziehen, an sich bindet, nitze seine Stellung im Sinn des Artikel 82, des EGV miRRbrauchlich aus, ohne daR es darauf
ankame, ob die fragliche Verpflichtung ohne weiteres oder gegen eine Rabattgewahrung eingegangen worden sei. Dies
gelte auch dann, wenn Treuerabatte, also Nachlasse unter der Voraussetzung gewdhrt werden, dal3 der Kunde seinen
Gesamtbedarf oder einen wesentlichen Teil hievon ausschlieBlich bei dem beherrschenden Unternehmer decke.
Derartige Vorgangsweisen seien mit dem Ziel eines unverfalschten Wettbewerbs auf dem gemeinsamen Markt
unvereinbar: Sie beruhten nicht auf einer wirtschaftlichen Leistung, die die Belastung oder den Vorteil rechtfertigten,
sondern zielten darauf ab, dem Abnehmer die Wahl zwischen mehreren Bezugsquellen unmaoglich zu machen oder zu
erschweren und anderen Herstellern den Zugang zum Markt zu verwehren (Hofmann-La Roche EuGHSIg 1979, 461 f,
Rn 89 ff; Michelin EuGHSIg 1983, 3461 f Rn 71; AKZO Chemie EuGHSIg 1991 rémisch eins 3359 f; BPB Industries
EuGHSIg 1993 romisch 1l 389 f; vergleiche Grill in Lenz aaO Rz 31 ff). Treuerabatte fihrten dazu, Handelspartnern flr
gleichwertige Leistungen ungleiche Bedingungen aufzuerlegen, da zwei Abnehmer der gleichen Menge eines
Erzeugnisses unterschiedliche Preise zahlten, je nachdem, ob sie ausschliellich bei dem Unternehmer in
beherrschender Stellung beziehen oder ob sie ihre Bezugsquelle streuten (Hofmann-La Roche aaO).

Die Vorgangsweise der Beklagten ist mit den vom Europaischen Gerichtshof bereits entschiedenen Sachverhalten
vergleichbar.

Fur die Beurteilung des Vorliegens einer marktbeherrschenden Stellung sind verschiedene Faktoren wie Marktstruktur
oder Charakteristika des Unternehmens malRgebend; von besonderer Bedeutung ist dabei die GroRe des Marktanteils
(OBI 1999, 50 - Reparatur von Leasingfahrzeugen). Fiir die Marktbeherrschung ist der Umfang der wirtschaftlichen
Macht des betroffenen Unternehmens auf dem relevanten sachlichen und rdumlichen Markt zu ermitteln. Bei der



Abgrenzung des sachlich relevanten Markts ist auf die funktionelle Austauschbarkeit aus der Sicht der Marktgegenseite
abzustellen; er umfat demnach alle Erzeugnisse oder Dienstleistungen, die von der Marktgegenseite aufgrund ihrer
Eigenschaften, ihrer Preislage und ihres Verwendungszweckes als gleichartig angesehen werden (Gleis/Hirsch,
Kommentar zum EG-Kartellrecht4 Art 85 Rz 206; Tahed|, Der MilRbrauch der marktbeherrschenden Stellung im
sterreichischen Kartellrecht 62 ff; OBl 1999, 50 - Reparatur von Leasingfahrzeugen). Rdumlich wird der Markt danach
abgegrenzt, in welchem geographischen Gebiet die Marktteilnehmer einander tatsachlich als Wettbewerber
gegeniiberstehen (Tahed| aaO 68; BarfuR/Wollmann/Tahed! Osterreichisches Kartellrecht 87).Fiir die Beurteilung des
Vorliegens einer marktbeherrschenden Stellung sind verschiedene Faktoren wie Marktstruktur oder Charakteristika
des Unternehmens maRgebend; von besonderer Bedeutung ist dabei die GrofRe des Marktanteils (6Bl 1999, 50 -
Reparatur von Leasingfahrzeugen). Fur die Marktbeherrschung ist der Umfang der wirtschaftlichen Macht des
betroffenen Unternehmens auf dem relevanten sachlichen und rédumlichen Markt zu ermitteln. Bei der Abgrenzung
des sachlich relevanten Markts ist auf die funktionelle Austauschbarkeit aus der Sicht der Marktgegenseite abzustellen;
er umfalRt demnach alle Erzeugnisse oder Dienstleistungen, die von der Marktgegenseite aufgrund ihrer Eigenschaften,
ihrer Preislage und ihres Verwendungszweckes als gleichartig angesehen werden (Gleis/Hirsch, Kommentar zum EG-
Kartellrecht4 Artikel 85, Rz 206; Tahedl, Der MiRbrauch der marktbeherrschenden Stellung im &sterreichischen
Kartellrecht 62 ff; OBI 1999, 50 - Reparatur von Leasingfahrzeugen). Rdumlich wird der Markt danach abgegrenzt, in
welchem geographischen Gebiet die Marktteilnehmer einander tatsachlich als Wettbewerber gegenulberstehen
(Tahedl aaO 68; BarfulR/Wollmann/Tahed| Osterreichisches Kartellrecht 87).

Fur die Marktbeherrschung ist das Fehlen wirksamen Wettbewerbs wesentlich (BarfuR/Wollmann/Tahedl aaO 89).
Marktbeherrschung liegt demnach vor, wenn ein Unternehmen in der Lage ist, die Aufrechterhaltung eines wirksamen
Wettbewerbs auf dem relevanten Markt zu verhindern, weil es die Mdglichkeit hat, sich seinen Wettbewerbern, seinen
Abnehmern und letztlich den Verbrauchern gegentber in einem nennenswerten Umfang unabhangig zu verhalten
(EuGHSIg 1978, 207, 286 - United Brands; OBI 1999, 50 - Reparatur von Leasingfahrzeugen).

Der Klagerin ist nun darin zuzustimmen, dal3 fur die Beurteilung der Auswirkungen der vorliegenden Bonusaktion auf
das zwischen den Streitteilen bestehende Wettbewerbsverhaltnis der &sterreichische Teilmarkt Tondachziegel (und
nicht der gesamte Markt fir Eindeckungen geneigter Dacher) heranzuziehen ist, auf welchem Teilmarkt sich die
Streitteile als konkurrierende Anbieter auch gegentberstehen und auf den sich die Aktion der Beklagten zu Lasten der
Klagerin auswirkt. Angesichts ihres Marktanteils von jedenfalls 65 % ist die Beklagte auf diesem Markt beherrschend
(der EuGH hat in seiner Entscheidung AKZO Chemie Slg 1986, 3359 schon einen Marktanteil von 50 % fir die
Beherrschung als ausreichend angesehen; vgl Grill in Lenz aaO Rz 16). Darauf, ob sich die AusschlieRlichkeitsbindung
auch auf andere Dacheindeckungen (etwa auf Bramag-Steine oder Eternit) erstreckt, kommt es fur die Bestimmung
des Marktes schon deshalb nicht an, weil sich die Treuebonusaktion auf den Teilmarkt Tondachziegel, auf dem beide
Streitteile tatig sind, unabhangig davon auswirkt, ob auch noch Anbieter auf dem Gesamtmarkt fiir Dacheindeckungen
betroffen werden. Sie widerspricht daher auch dann Art 82 EGV, wenn sie sich auf den Teilmarkt auswirkt, auf dem das
verletzende Unternehmen marktbeherrschend ist.Der Klagerin ist nun darin zuzustimmen, daf3 fir die Beurteilung der
Auswirkungen der vorliegenden Bonusaktion auf das zwischen den Streitteilen bestehende Wettbewerbsverhaltnis der
Osterreichische Teilmarkt Tondachziegel (und nicht der gesamte Markt fur Eindeckungen geneigter Dacher)
heranzuziehen ist, auf welchem Teilmarkt sich die Streitteile als konkurrierende Anbieter auch gegentberstehen und
auf den sich die Aktion der Beklagten zu Lasten der Klagerin auswirkt. Angesichts ihres Marktanteils von jedenfalls 65
% ist die Beklagte auf diesem Markt beherrschend (der EuGH hat in seiner Entscheidung AKZO Chemie Slg 1986, 3359
schon einen Marktanteil von 50 % flr die Beherrschung als ausreichend angesehen; vergleiche Grill in Lenz aaO Rz 16).
Darauf, ob sich die Ausschlief3lichkeitsbindung auch auf andere Dacheindeckungen (etwa auf Bramag-Steine oder
Eternit) erstreckt, kommt es fUr die Bestimmung des Marktes schon deshalb nicht an, weil sich die Treuebonusaktion
auf den Teilmarkt Tondachziegel, auf dem beide Streitteile tatig sind, unabhangig davon auswirkt, ob auch noch
Anbieter auf dem Gesamtmarkt fiir Dacheindeckungen betroffen werden. Sie widerspricht daher auch dann Artikel 82,
EGV, wenn sie sich auf den Teilmarkt auswirkt, auf dem das verletzende Unternehmen marktbeherrschend ist.

Die Klagerin stutzt ihr Begehren auf Art 86 EGV (= Art 82 EGV nF) iVm8 1 UWG. Der erkennende Senat hat bereits
mehrmals ausgesprochen, dal3 ein Verstol3 gegen kartellrechtliche Bestimmungen gleichzeitig auch einen Verstof3
gegen8 1 UWG bilden kénne, und zwar dann, wenn sich der Unternehmer schuldhaft Uber kartellrechtliche
Vorschriften hinwegsetzt, um im Wettbewerb einen Vorsprung von gesetzestreuen Mitbewerbern zu erlangen (WBI
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1993, 264 - Ursprungszeugnisse; OBl 1994, 66 - Linzer StraRenbahnen = ecolex 1994, 405 [TahedI]; OBI 1998, 36 -
Filmverleihgesellschaft; OBl 1998, 256 - Servicegutscheine [Wollmann]; Fitz/Gamerith Wettbewerbsrecht2 94). Die
Auffassung des erkennenden Senats, wonach schon der MiBbrauch der marktbeherrschenden Stellung selbst bei
Hinzutreten der weiteren in 8 1 UWG geforderten Voraussetzungen einen Verstol3 gegen diese Bestimmung begrinden
kénne (OBI 1998, 256 - Servicegutscheine), blieb in der Lehre nicht unwidersprochen. Nach Koppensteiner (aaO § 12 Rz
54 f) vertritt auch Wollmann (OBl 1998, 260) die Auffassung, die Entscheidung dariber, ob ein sittenwidriger
Behinderungswettbewerb im Sinn des 8 1 UWG vorliegt, kénne wohl davon beeinfluBt werden, ob dasselbe Verhalten
nach kartellrechtlichen Bestimmungen untersagt werden kann. Dies bedeute aber nicht, daB ein kartellrechtlichen
Bestimmungen zuwiderlaufendes Verhalten unabhangig davon, ob das Kartellgericht eine Untersagungsverfiigung
bereits erlassen habe, rechtswidrig ware. Aus dem Kartellgesetz ergebe sich, daR MarktmiBbrauch erst dann
rechtswidrig sei, wenn er entgegen einem gerichtlichen Untersagungsauftrag stattfinde.Die Klagerin stUtzt ihr
Begehren auf Artikel 86, EGV (= Artikel 82, EGV nF) in Verbindung mit Paragraph eins, UWG. Der erkennende Senat hat
bereits mehrmals ausgesprochen, dal3 ein VerstoR gegen kartellrechtliche Bestimmungen gleichzeitig auch einen
Verstol3 gegen Paragraph eins, UWG bilden kdnne, und zwar dann, wenn sich der Unternehmer schuldhaft Uber
kartellrechtliche Vorschriften hinwegsetzt, um im Wettbewerb einen Vorsprung von gesetzestreuen Mitbewerbern zu
erlangen (WBI 1993, 264 - Ursprungszeugnisse; OBl 1994, 66 - Linzer StraRenbahnen = ecolex 1994, 405 [Tahedl]; OBI
1998, 36 - Filmverleihgesellschaft; OBl 1998, 256 - Servicegutscheine [Wollmann]; Fitz/Gamerith Wettbewerbsrecht2
94). Die Auffassung des erkennenden Senats, wonach schon der MiBbrauch der marktbeherrschenden Stellung selbst
bei Hinzutreten der weiteren in Paragraph eins, UWG geforderten Voraussetzungen einen Versto3 gegen diese
Bestimmung begriinden kénne (OBI 1998, 256 - Servicegutscheine), blieb in der Lehre nicht unwidersprochen. Nach
Koppensteiner (aaO Paragraph 12, Rz 54 f) vertritt auch Wollmann (OBl 1998, 260) die Auffassung, die Entscheidung
daruber, ob ein sittenwidriger Behinderungswettbewerb im Sinn des Paragraph eins, UWG vorliegt, kdnne wohl davon
beeinfluBt werden, ob dasselbe Verhalten nach kartellrechtlichen Bestimmungen untersagt werden kann. Dies
bedeute aber nicht, daR ein kartellrechtlichen Bestimmungen zuwiderlaufendes Verhalten unabhangig davon, ob das
Kartellgericht eine Untersagungsverfigung bereits erlassen habe, rechtswidrig ware. Aus dem Kartellgesetz ergebe
sich, daR MarktmiRbrauch erst dann rechtswidrig sei, wenn er entgegen einem gerichtlichen Untersagungsauftrag
stattfinde.

Im vorliegenden Fall braucht die Frage, ob schon der hier vorliegende Versto3 gegen Art 82 EGV (bei Hinzutreten der
weiteren in § 1 UWG geforderten Voraussetzungen) einen Versto3 gegen§ 1 UWG begriindet und damit das erhobene
Unterlassungsbegehren rechtfertigt, nicht abschlieBend untersucht zu werden, weil die Vorgangsweise der Beklagten
auch unter Beachtung der zu & 1 UWG entwickelten Grundsatze der Rechtsprechung gegen diese Bestimmung
verstof3t. Der Revision ist wohl darin zuzustimmen, daR jede Wettbewerbshandlung ihrer Natur nach geeignet ist,
Mitbewerber in ihrem Streben nach Geschaftsabschlissen und Gewinn zu beeintrachtigen und damit nicht jeder
Wettbewerb, der einen Mitbewerber schadigt oder verdrangt, bereits Behinderungswettbewerb ist, weil Sinn und
Zweck des wirtschaftlichen Wettbewerbs vielmehr darin gesehen wird, in den Kundenkreis des Mitbewerbers
einzudringen und ihm durch die Gute und die Preiswirdigkeit der eigenen Leistung Kunden abzunehmen. Von einem
sittenwidrigen Behinderungswettbewerb kann aber dann gesprochen werden, wenn ein Unternehmer durch das
Mittel der Behinderung des Konkurrenten zu erreichen sucht, daR dieser Mitbewerber seine Leistung auf dem Markt
nicht oder nicht mehr rein zur Geltung bringen kann - hier ist die Verdrangung des Mitbewerbers nicht eine
unvermeidliche begriffswesentliche Folge des Wettbewerbs, sondern im Gegenteil die Folge der Ausschaltung des
Mitbewerbers vom Leistungswettbewerb. Ein derartiges Vorgehen gefahrdet das Bestehen des Wettbewerbs als
solchen, welchen 8 1 UWG im Interesse der Gesamtheit der Mitbewerber und der Allgemeinheit schiitzen will. Typische
Mittel des Leistungswettbewerbs sind grundsatzlich erlaubt und werden erst durch das Hinzutreten besonderer
Umstande, die den Leistungs- zum Behinderungswettbewerb machen, unlauter. Dies ist dann der Fall, wenn eine
bestimmte den Begriff des Leistungswettbewerbs zu unterstellende Handlung durch das Hinzutreten besonderer
Umstande zu einer unmittelbar gegen den Konkurrenten gerichteten Behinderungsmafnahme wird, die es dem
Mitbewerber erschwert (wenn nicht Uberhaupt unmdglich macht), seine Leistung auf dem Markt entsprechend zur
Geltung zu bringen und damit fiir die Zukunft einen echten Leistungsvergleich ausschlieRt (OBl 1993, 216 -
Jahresbonifikation).Im vorliegenden Fall braucht die Frage, ob schon der hier vorliegende VerstoR gegen Artikel 82, EGV
(bei Hinzutreten der weiteren in Paragraph eins, UWG geforderten Voraussetzungen) einen Verstol3 gegen Paragraph
eins, UWG begrindet und damit das erhobene Unterlassungsbegehren rechtfertigt, nicht abschlieBend untersucht zu
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werden, weil die Vorgangsweise der Beklagten auch unter Beachtung der zu Paragraph eins, UWG entwickelten
Grundsatze der Rechtsprechung gegen diese Bestimmung verstof3t. Der Revision ist wohl darin zuzustimmen, dal3 jede
Wettbewerbshandlung ihrer Natur nach geeignet ist, Mitbewerber in ihrem Streben nach Geschaftsabschlussen und
Gewinn zu beeintrachtigen und damit nicht jeder Wettbewerb, der einen Mitbewerber schadigt oder verdrangt, bereits
Behinderungswettbewerb ist, weil Sinn und Zweck des wirtschaftlichen Wettbewerbs vielmehr darin gesehen wird, in
den Kundenkreis des Mitbewerbers einzudringen und ihm durch die Gute und die Preiswlrdigkeit der eigenen
Leistung Kunden abzunehmen. Von einem sittenwidrigen Behinderungswettbewerb kann aber dann gesprochen
werden, wenn ein Unternehmer durch das Mittel der Behinderung des Konkurrenten zu erreichen sucht, daf3 dieser
Mitbewerber seine Leistung auf dem Markt nicht oder nicht mehr rein zur Geltung bringen kann - hier ist die
Verdréangung des Mitbewerbers nicht eine unvermeidliche begriffswesentliche Folge des Wettbewerbs, sondern im
Gegenteil die Folge der Ausschaltung des Mitbewerbers vom Leistungswettbewerb. Ein derartiges Vorgehen gefahrdet
das Bestehen des Wettbewerbs als solchen, welchen Paragraph eins, UWG im Interesse der Gesamtheit der
Mitbewerber und der Allgemeinheit schiitzen will. Typische Mittel des Leistungswettbewerbs sind grundsatzlich erlaubt
und werden erst durch das Hinzutreten besonderer Umstande, die den Leistungs- zum Behinderungswettbewerb
machen, unlauter. Dies ist dann der Fall, wenn eine bestimmte den Begriff des Leistungswettbewerbs zu
unterstellende Handlung durch das Hinzutreten besonderer Umstande zu einer unmittelbar gegen den Konkurrenten
gerichteten Behinderungsmalinahme wird, die es dem Mitbewerber erschwert (wenn nicht Uberhaupt unmdglich
macht), seine Leistung auf dem Markt entsprechend zur Geltung zu bringen und damit fur die Zukunft einen echten
Leistungsvergleich ausschlieRt (OBl 1993, 216 - Jahresbonifikation).

Der Oberste Gerichtshof hat unter Beachtung dieser Grundsatze schon bisher im Fall der Gefahr vollstandiger
Verdréngung eines Mitbewerbers vom &sterreichischen Markt (OBl 1977, 93 - Umsatzbonus), der Einengung der
wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit eines Gastwirtes durch langfristige AusschlieRlichkeitsbindungen im Rahmen von
Bierbezugsvertragen (OBl 1993, 220 - Bierbezugsvertrag Il) sowie im Fall von Preisnachldssen an Inseratenkunden, die
davon abhangig gemacht wurden, daR den beiden Mitbewerbern kiinftig weniger Einschaltungsauftrage erteilt wirden
(OBI 1993, 216 - Jahresbonifikation), sittenwidrigen Behinderungswettbewerb angenommen. Er hat in einem weiteren
Fall der Einraumung von Aktionsrabatten und eines Treuebonus bei gleichzeitiger AusschlieRlichkeitsbindung fir den
Bezug von steirischem Bier sittenwidrigen Behinderungswettbewerb aus der Erwagung bejaht, das Angebot der dort
Beklagten mache es anderen auBerhalb der Steiermark gelegenen Brauereien unmoglich, ihre Erzeugnisse in der
Steiermark abzusetzen, weil samtliche Kaufleute, die steirisches Bier fihren - welches Uberwiegend verlangt werde -,
aus wirtschaftlichen Erwdgungen auf die Aktionsrabatte und den Treuebonus nicht verzichten kénnten (OBI 1981, 47 -
Brauerei - Rabattsystem).Der Oberste Gerichtshof hat unter Beachtung dieser Grundsatze schon bisher im Fall der
Gefahr vollstandiger Verdrangung eines Mitbewerbers vom ésterreichischen Markt (OBl 1977, 93 - Umsatzbonus), der
Einengung der wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit eines Gastwirtes durch langfristige Ausschliel3lichkeitsbindungen im
Rahmen von Bierbezugsvertragen (OBl 1993, 220 - Bierbezugsvertrag rémisch Il) sowie im Fall von Preisnachldssen an
Inseratenkunden, die davon abhangig gemacht wurden, dafl den beiden Mitbewerbern kinftig weniger
Einschaltungsauftrage erteilt wiirden (OBl 1993, 216 - Jahresbonifikation), sittenwidrigen Behinderungswettbewerb
angenommen. Er hat in einem weiteren Fall der Einrdumung von Aktionsrabatten und eines Treuebonus bei
gleichzeitiger AusschlieBlichkeitsbindung fir den Bezug von steirischem Bier sittenwidrigen Behinderungswettbewerb
aus der Erwagung bejaht, das Angebot der dort Beklagten mache es anderen aulRerhalb der Steiermark gelegenen
Brauereien unmoglich, ihre Erzeugnisse in der Steiermark abzusetzen, weil samtliche Kaufleute, die steirisches Bier
fhren - welches Uberwiegend verlangt werde -, aus wirtschaftlichen Erwagungen auf die Aktionsrabatte und den
Treuebonus nicht verzichten kénnten (OBl 1981, 47 - Brauerei - Rabattsystem).

Bei Anwendung dieser Grundsatze auf den im vorliegenden Fall bescheinigten Sachverhalt ist die an eine
Ausschliel3lichkeitsbindung geknlpfte Treuebonusaktion der Beklagten dem Begriff des Behinderungswettbewerbs zu
unterstellen: Der fur den Fall ausschlieBlichen Bezugs von Produkten der Klagerin in Aussicht gestellte (nicht
unerhebliche) Jahresbonus bringt demjenigen Dachdecker, der ausschlief3lich Ziegel der Beklagten verkauft, erhebliche
Vorteile. Nach dem insoweit unbestrittenen Vorbringen der Klagerin finden die Produkte der Beklagten - offenbar
aufgrund ihrer groBen Bekanntheit - auch in Ausschreibungen fiir GroRBbaustellen haufig Bertcksichtigung. Daf3 der
Zuschlag fur derartige Bauvorhaben fir den einzelnen angesprochenen Dachdecker von besonderem Interesse ist und
er daher versuchen wird, diese Ausschreibungskriterien zu erfillen, liegt auf der Hand. Er wird daher aus
wirtschaftlichen Uberlegungen bestrebt sein, Produkte der Beklagten anzubieten und - wenn er sie schon bei der einen



oder anderen Baustelle verwendet (bzw aufgrund der Ausschreibung verwenden mufB) - auch den in Aussicht
gestellten Treuebonus zu erlangen (vgl den insoweit dhnlich gelagerten Fall OBI 1981, 47 - Brauerei - Rabattsystem).
Mit Rucksicht darauf, dal3 den von der Beklagten angesprochenen Dachdeckern bei Beratung und Produktauswahl im
Einzelfall groBe Bedeutung zukommt, ist die Auffassung der Vorinstanzen, wonach die Treuebonusaktion der
Beklagten geeignet ist, die Klagerin als neu hinzukommende Mitbewerberin vom Markt fernzuhalten und dadurch den
freien Wettbewerb auf dem Tondachziegelmarkt auszuschalten, nicht zu beanstanden. Das Vorgehen der Beklagten
erschwert es der Klagerin als Mitbewerberin auf dem hier maRgeblichen Teilmarkt unangemessen, ihre Leistungen zur
Geltung zu bringen, womit der im Wettbewerb angestrebte echte Leistungsvergleich in Zukunft ausgeschlossen wirde.
DaR} das Verhalten der Beklagten den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten beeintréchtigen kann, steht nach dem
hier vorliegenden Sachverhalt auBer Zweifel.Bei Anwendung dieser Grundsatze auf den im vorliegenden Fall
bescheinigten Sachverhalt ist die an eine Ausschlie3lichkeitsbindung geknipfte Treuebonusaktion der Beklagten dem
Begriff des Behinderungswettbewerbs zu unterstellen: Der fur den Fall ausschlieBlichen Bezugs von Produkten der
Klagerin in Aussicht gestellte (nicht unerhebliche) Jahresbonus bringt demjenigen Dachdecker, der ausschlief3lich
Ziegel der Beklagten verkauft, erhebliche Vorteile. Nach dem insoweit unbestrittenen Vorbringen der Klagerin finden
die Produkte der Beklagten - offenbar aufgrund ihrer groRBen Bekanntheit - auch in Ausschreibungen fir
Grol3baustellen haufig Berlcksichtigung. DaR der Zuschlag fir derartige Bauvorhaben fiir den einzelnen
angesprochenen Dachdecker von besonderem |Interesse ist und er daher versuchen wird, diese
Ausschreibungskriterien zu erfiillen, liegt auf der Hand. Er wird daher aus wirtschaftlichen Uberlegungen bestrebt sein,
Produkte der Beklagten anzubieten und - wenn er sie schon bei der einen oder anderen Baustelle verwendet (bzw
aufgrund der Ausschreibung verwenden muR) - auch den in Aussicht gestellten Treuebonus zu erlangen vergleiche
den insoweit dhnlich gelagerten Fall OBI 1981, 47 - Brauerei - Rabattsystem). Mit Riicksicht darauf, daR den von der
Beklagten angesprochenen Dachdeckern bei Beratung und Produktauswahl im Einzelfall grof3e Bedeutung zukommt,
ist die Auffassung der Vorinstanzen, wonach die Treuebonusaktion der Beklagten geeignet ist, die Kldagerin als neu
hinzukommende Mitbewerberin vom Markt fernzuhalten und dadurch den freien Wettbewerb auf dem
Tondachziegelmarkt auszuschalten, nicht zu beanstanden. Das Vorgehen der Beklagten erschwert es der Klagerin als
Mitbewerberin auf dem hier maRRgeblichen Teilmarkt unangemessen, ihre Leistungen zur Geltung zu bringen, womit
der im Wettbewerb angestrebte echte Leistungsvergleich in Zukunft ausgeschlossen wirde. DaR das Verhalten der
Beklagten den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten beeintrachtigen kann, steht nach dem hier vorliegenden
Sachverhalt auBer Zweifel.

Die Vorinstanzen haben somit die einstweilige Verflgung zu Recht erlassen. Eine Einschrankung der
Unterlassungsverpflichtung auf Produkte des Teilmarkts Tondachziegel erweist sich als nicht erforderlich, weil sich die
BehinderungsmalRnahme der Beklagten jedenfalls und auch dann auf den Wettbewerb der Kldgerin auswirkt, wenn die
angesprochenen Dachdecker auch andere Eindeckungen nicht verwenden durften. Fir die Beeintrachtigung der
Klagerin auf dem Markt fur Tondachziegel macht es keinen Unterschied, ob die angesprochenen Dachdecker andere
Eindeckungen verwenden dirfen oder nicht.

Dem unberechtigten Revisionsrekurs wird ein Erfolg versagt.

Der Ausspruch Uber die Kosten der Klagerin beruht auf§ 393 Abs 1 EQ, jener Uber die Kosten der Beklagten auf 8§ 78,
402 Abs 4 EO iVm 88 40 und 50 ZPO.Der Ausspruch Uber die Kosten der Klagerin beruht auf Paragraph 393, Absatz
eins, EO, jener Uber die Kosten der Beklagten auf Paragraphen 78,, 402 Absatz 4, EO in Verbindung mit Paragraphen
40 und 50 ZPO.
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