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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 24.09.1998

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Angst
als Vorsitzenden und durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr. Graf, Dr. Schinko, Dr. Tittel und Dr. Baumann
als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Karl R***** vertreten durch Dr. Theo Feitzinger,
Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei Osterreichische Lotterien Gesellschaft mbH, 1030 Wien, Rennweg 44,
vertreten durch Dr. Barbara Hoffmann-Schdll, Rechtsanwaltin in Wien, wegen Abschlul} eines Vertrages, infolge
Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes vom 6. Mai 1998,
GZ 15 R 188/97w-12, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen
Wien vom 25. Juli 1997, GZ 23 Cg 189/96z-8, bestatigt wurde, in nichtdffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.
Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit S

8.370 (darin enthalten Umsatzsteuer von S 1.395, keine Barauslagen) bestimmten Kosten der Revisionsbeantwortung
binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die am 17. 12. 1994 verstorbene Schwester des Klagers betrieb mit einem Standort in Wien eine Tabak-Trafik, welche
seit 4. 1. 1993 an das Online-System der beklagten Partei angeschlossen und somit neben dem Vertrieb von Brieflosen
mit dem Zahlenlottospiel ausgestattet war. Nach ihrem Tod wurde die Trafik geschlossen, die Online-Anlage nicht
mehr betrieben.

Aufgrund der Bewerbung des Klagers um die Verleihung der friher von seiner Schwester gefiihrten Trafik wurde ihm
durch die Austria Tabakwerke AG mit Schreiben vom 20. 3. 1996 mitgeteilt, da3 die Entscheidung Uber die
Nachbesetzung des Standortes von der Weiterbesetzung als Lotto-Annahmestelle abhange.

Mit Schreiben vom 20. 1. 1996 ersuchte der Klager die beklagte Partei um Neuerdffnung bzw Weiterfihrung der Lotto-
Toto-Annahmestelle, was von der beklagten Partei aber unter Hinweis auf betriebswirtschaftliche Uberlegungen
abgelehnt wurde.

Die Online-Anlage wurde im Marz 1996 durch die beklagte Partei demontiert. Eine derartige Anlage kostet 100.000 S,
die Kosten fur postamtliche Bewilligungen betragen zwischen 8.000 S und 9.000 S; weiters entstehen jahrliche Kosten
von rund 7.000 S, die nicht auf den Betreiber der Anlage Uberwalzt werden konnen.

Im Falle der Ubernahme oder Neuer&ffnung einer Online-Anlage wird zwischen dem jeweiligen Betreiber und der
beklagten Partei Ublicherweise ein auf sechs Monate befristeter Vertrag geschlossen, dessen Verldangerung davon
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abhangig gemacht wird, dal3 ein Umsatzzuwachs und nicht blo eine Umsatzverteilung zu Lasten bereits bestehender
Anlagen eintritt.

In einer Entfernung von rund 200 m bis 500 m vom Standort der Trafik, die von der Schwester des Klagers betrieben
wurde, befinden sich zumindest funf weitere Annahmestellen. Im Zeitraum nach Auflésung der gegenstandlichen
Annahmestelle bis Marz 1997 ergab sich ein prozentueller Ruckgang des Gesamtumsatzes der Trafiken in Wien,
insbesondere in dem Bezirk, in dem die von der Schwester des Klagers betriebene Trafik den Standort hatte. Die
Annahmestellen im Umfeld dieses Standorts verzeichneten jedoch Zuwdachse bei den Gesamtumsatzen. Eine
neuerliche Inbetriebnahme des Standortes wirde zu einer Umverteilung bereits vorhandener Umsatze, nicht jedoch

zu einer Umsatzsteigerung fuhren.

Der Klager begehrt, die beklagte Partei fir schuldig zu erkennen, mit ihm die unter den Beilagen A und B als
integrierende Bestandteile der Klage angeschlossenen Vertrage abzuschlieBen. Er brachte dazu vor, die Trafik sei
wahrend der Fuhrung durch seine Schwester an das Online-System der beklagten Partei angeschlossen und eine
Annahmestelle fur Brieflose und Zahlenlotto gewesen. Nach dem Tod seiner Schwester habe er sich um die Verleihung
der Tabak-Trafik beworben, doch habe die Austria Tabak-Werke AG die Nachbesetzung von der "Weiterbesetzung" der
Trafik als Lotto-Annahmestelle abhangig gemacht. Ein von seiner Schwester flr das angekaufte Trafikunternehmen
aufgenommenes Darlehen hafte mit rund 850.000 S unberichtigt aus, woflir neben anderen Angehdrigen auch er
hafte. Die beklagte Partei habe die Erdéffnung einer Annahmestelle und den AbschluR entsprechender Vertrage
abgelehnt und die Online-Anlage demontiert. Es sei ihm daher nicht méglich, die Voraussetzungen fur die Verleihung
der VerschleiBbefugnis fur die Tabak-Trafik zu erfullen. Das Verhalten der beklagten Partei, die eine
marktbeherrschende Monopolstellung innehabe, sei sittenwidrig und stelle eine unzuldssige Zwangsaustibung dar.

Die beklagte Partei wendete ein, die Verweigerung des Vertragsabschlusses beruhe auf betriebswirtschaftlichen
Erwagungen. Der Klager habe sich erst 13 Monate nach dem Tod seiner Schwester um die Neueréffnung einer Lotto-
Toto-Annahmestelle beworben. Zwischenzeitig seien die Kunden auf die umliegenden Annahmestellen ausgewichen.
Eine Neuerdéffnung am alten Standort wirde nur zu Lasten der bestehenden Annahmestellen zu einer
Umsatzverschiebung, nicht jedoch zu einer fur die Eréffnung einer Annahmestelle notwendigen Umsatzerhéhung
fahren. Ein rechtliches Junktim zwischen der Berechtigung zur FUhrung einer Tabak-Trafik und dem Abschluf3 von
Annahmestellevertragen bestehe nicht. Es bestehe fur die beklagte Partei auch kein Kontrahierungszwang. Der Klager
sei bisher nicht als Trafikant tatig gewesen, sondern es stehe ihm als Inhaber eines Gasthauses eine Einnahmenquelle
zur Verfligung.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab und fuhrte in rechtlicher Hinsicht aus, die beklagte Partei unterliege
keinem Kontrahierungszwang. Die Verweigerung des vom Klager angestrebten Vertragsabschlusses sei nicht
sittenwidrig, weil sie auf betriebswirtschaftlichen Erwagungen beruhe.

Das vom Klager angerufene Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung und sprach aus, die ordentliche Revision

sei zulassig.

Auch das Berufungsgericht verneinte das Vorliegen eines Kontrahierungszwanges fir die beklagte Partei. GemaR3§ 16
Abs 12 GSpG habe die beklagte Partei als Konzessionar den Vertrieb der Klassenlotterie und das Zahlenlotto Uber
Geschéftsstellen der Klassenlotterie und Uber Lottokollekturen durchzufiihren. GemaR3 § 16 Abs 14 leg cit seien bei
AbschluB von Vertragen fur Spiele TabakverschleiRgeschafte bevorzugt zu berilcksichtigen, wenn sie von den im
einzelnen naher bezeichneten Personen betrieben werden. Bei der Vergabe sei insbesondere auf die flr einen
befriedigenden Vertrieb erforderliche Geschéftstiichtigkeit, die Verflgung Uber voll entsprechender
Geschaftsraumlichkeiten sowie die glnstige ortliche Lage Bedacht zu nehmen. Die Bestimmung des §8 16 Abs 12 GSpG
(richtig wohl: Abs 14) begrinde keinen Kontrahierungszwang des Konzessiondrs mit Betreibern von
TabakverschleiRgeschaften, die dem beglinstigten Personenkreis angehdéren. Der Konzessiondr kdénne weder
gezwungen werden, wirtschaftlich unrentable Annahmestellen zu eréffnen bzw aufrechtzuerhalten, noch treffe ihn
eine Verpflichtung, bei der Vergabe von Annahmestellen Betreiber von TabakverschleiRgeschaften, die dem
beglnstigten Personenkreis angehdren, zu bevorzugen, wenn wirtschaftlich bessere Annahmestellen im Bereich des
jeweiligen Standortes zur Verflgung stehen, oder wenn die Betreiber dieser Standorte besser geeignet sind. Die
Beurteilung der wirtschaftlichen Gegebenheiten sowie der persdnlichen Eignung der Annahmestellenwerber falle
ausschlief3lich in die Privatautonomie des Konzessionars. Lediglich dann, wenn dieser in seiner Beurteilung zu dem
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Ergebnis komme, dalR er an einem bestimmten Standort eine Annahmestelle eréffnen wolle, und weiters, dal3 der
Standort und die persénliche Eignung des dem beglinstigten Personenkreis angehérenden Annahmestellenwerbers
dem Standort und der pesdnlichen Eignung eines anderen Bewerbers gleichartig sei, habe der Konzessionar die
Annahmestelle an den Beglnstigten zu vergeben.Auch das Berufungsgericht verneinte das Vorliegen eines
Kontrahierungszwanges fur die beklagte Partei. GemaR Paragraph 16, Absatz 12, GSpG habe die beklagte Partei als
Konzessionar den Vertrieb der Klassenlotterie und das Zahlenlotto tber Geschaftsstellen der Klassenlotterie und Uber
Lottokollekturen durchzufihren. Gemal Paragraph 16, Absatz 14, leg cit seien bei Abschlul3 von Vertragen fur Spiele
TabakverschleilRgeschéafte bevorzugt zu berlicksichtigen, wenn sie von den im einzelnen ndher bezeichneten Personen
betrieben werden. Bei der Vergabe sei insbesondere auf die fiir einen befriedigenden Vertrieb erforderliche
Geschaftstlchtigkeit, die Verfigung Uber voll entsprechender Geschaftsraumlichkeiten sowie die glnstige ortliche
Lage Bedacht zu nehmen. Die Bestimmung des Paragraph 16, Absatz 12, GSpG (richtig wohl: Absatz 14,) begriinde
keinen Kontrahierungszwang des Konzessionars mit Betreibern von TabakverschleiBgeschaften, die dem beglnstigten
Personenkreis angehdren. Der Konzessiondr kdnne weder gezwungen werden, wirtschaftlich unrentable
Annahmestellen zu eréffnen bzw aufrechtzuerhalten, noch treffe ihn eine Verpflichtung, bei der Vergabe von
Annahmestellen Betreiber von TabakverschleilRgeschaften, die dem beglnstigten Personenkreis angehdren, zu
bevorzugen, wenn wirtschaftlich bessere Annahmestellen im Bereich des jeweiligen Standortes zur Verfigung stehen,
oder wenn die Betreiber dieser Standorte besser geeignet sind. Die Beurteilung der wirtschaftlichen Gegebenheiten
sowie der personlichen Eignung der Annahmestellenwerber falle ausschlieBlich in die Privatautonomie des
Konzessionars. Lediglich dann, wenn dieser in seiner Beurteilung zu dem Ergebnis komme, daRR er an einem
bestimmten Standort eine Annahmestelle er6ffnen wolle, und weiters, da der Standort und die persdnliche Eignung
des dem beglnstigten Personenkreis angehdrenden Annahmestellenwerbers dem Standort und der pesdnlichen
Eignung eines anderen Bewerbers gleichartig sei, habe der Konzessionar die Annahmestelle an den Beglinstigten zu

vergeben.

GemalR§& 14 GSpG komme der beklagten Partei als Konzessiondr zur AusUbung von Gllcksspielen eine
Monopolstellung zu. Da sie aber kein Versorgungsunternehmen betreibe, das zur Befriedigung lebenswichtiger
BedUrfnisse einem allgemeinen Kontrahierungszwang unterliege, bestehe grundsatzlich kein solcher. Nach Lehre und
Rechtsprechung bestehe aber - von den gesetzlich geregelten Fallen abgesehen - ein allgemeiner
Kontrahierungszwang dann, wenn die faktische Ubermacht eines Beteiligten bei bloR formaler Paritit diesem die
Moglichkeit der "Fremdbestimmung" Gber andere gebe. Die Pflicht zum Vertragsabschluld werde auch dort bejaht, wo
ein Unternehmen eine Monopolstellung innehabe und diese durch Verweigerung des Vertragsabschlusses sittenwidrig
ausnutze. Der Monopolist kdnne aber aus sachlich gerechtfertigten Griinden einen VertragsabschluR ablehnen. Eine
tatsachliche Monopolstellung begriinde unter anderem dann einen Kontrahierungszwang, wenn eine Vernichtung der
wirtschaftlichen Existenz des Anbieters drohe.GemaR Paragraph 14, GSpG komme der beklagten Partei als
Konzessionar zur Austbung von Glicksspielen eine Monopolstellung zu. Da sie aber kein Versorgungsunternehmen
betreibe, das zur Befriedigung lebenswichtiger Bedurfnisse einem allgemeinen Kontrahierungszwang unterliege,
bestehe grundsatzlich kein solcher. Nach Lehre und Rechtsprechung bestehe aber - von den gesetzlich geregelten
Féllen abgesehen - ein allgemeiner Kontrahierungszwang dann, wenn die faktische Ubermacht eines Beteiligten bei
bloR formaler Paritat diesem die Moglichkeit der "Fremdbestimmung" Uber andere gebe. Die Pflicht zum
VertragsabschluR werde auch dort bejaht, wo ein Unternehmen eine Monopolstellung innehabe und diese durch
Verweigerung des Vertragsabschlusses sittenwidrig ausnutze. Der Monopolist kdnne aber aus sachlich gerechtfertigten
Grinden einen Vertragsabschlu3 ablehnen. Eine tatsachliche Monopolstellung begriinde unter anderem dann einen
Kontrahierungszwang, wenn eine Vernichtung der wirtschaftlichen Existenz des Anbieters drohe.

Die beklagte Partei habe den VertragsabschluR mit dem Klager mit der Begrindung verweigert, daf3 die Neueroffnung
einer Annahmestelle nur zu einer Umsatzverschiebung zu Lasten der umliegenden Annahmestellen fihren wurde, sie

habe daher sachliche Griinde gehabt.

Anders sei die Regelung bei der Vergabe einer TabakverschleiBbefugnis. GemaR§ 26 Abs 1 TabMG bestehe fir einen
Angehorigen des bisherigen Inhabers einer Tabak-Trafik ein Rechtsanspruch auf Vergabe des frei gewordenen
TabakverschleilRgeschaftes, wenn die Voraussetzungen der Abs 3 bis 5 vorlagen und beim Bewerber kein
AusschlieRungsgrund nach § 24 leg cit vorliege.Anders sei die Regelung bei der Vergabe einer TabakverschleilZbefugnis.
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Gemal3 Paragraph 26, Absatz eins, TabMG bestehe fur einen Angehdrigen des bisherigen Inhabers einer Tabak-Trafik
ein Rechtsanspruch auf Vergabe des frei gewordenen TabakverschleiBgeschaftes, wenn die Voraussetzungen der
Absatz 3 bis 5 vorlagen und beim Bewerber kein AusschlieBungsgrund nach Paragraph 24, leg cit vorliege.

Der Einwand des Klagers, er werde bei Nichtabschlul3 der Vertrage mit der beklagten Partei seiner Existenzgrundlage
beraubt, verstoBe gegen das Neuerungsverbot.

Auch seine Hinweise auf das europaische Recht sowie die Rechtstellung des Monopolisten und den
Kontrahierungszwang seien nicht stichhaltig, weil es hier um die Austibung des innerstaatlichen Glickspielmonopoles
gehe. Auf rein innerstaatliche Sachverhalte seien aber nach standiger EuGH-Judikatur die EG-Grundfreiheiten nicht
anzuwenden. Nach der Rechtsprechung des EuGH durften das Verhalten des marktbeherrschenden Unternehmens
bzw die dieses ermdglichenden gesetzlichen Bestimmungen den zwischenstaatlichen Handel und den Wettbewerb
innerhalb des Binnenmarktes potentiell nicht beeintrachtigen. Das Lotteriewesen habe jedoch keine Bedeutung fur die
Ubrige Wirtschaft, weil es keine fir andere Bereiche wesentlichen Leistungen zur Verfigung stelle, sondern allein der
Befriedigung des Spieltriebes der Konsumenten und dessen Lenkung in ordnungsgemaRe Bahnen diene. Die Regelung
des § 3 iVm 88 14 ff GSpG beschrankte den Wettbewerb im Lotteriewesen innerhalb von Osterreich, dariber hinaus
gebe es jedoch keinerlei Auswirkungen, die potentiell das Lotteriewesen der Ubrigen EG-Mitgliedstaaten oder den
Wettbewerb im Binnemarkt in einer anderen Branche beeintrachtigen kénnten.Auch seine Hinweise auf das
europaische Recht sowie die Rechtstellung des Monopolisten und den Kontrahierungszwang seien nicht stichhaltig,
weil es hier um die Ausiibung des innerstaatlichen Glickspielmonopoles gehe. Auf rein innerstaatliche Sachverhalte
seien aber nach standiger EuGH-Judikatur die EG-Grundfreiheiten nicht anzuwenden. Nach der Rechtsprechung des
EuGH durften das Verhalten des marktbeherrschenden Unternehmens bzw die dieses ermoglichenden gesetzlichen
Bestimmungen den zwischenstaatlichen Handel und den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarktes potentiell nicht
beeintrachtigen. Das Lotteriewesen habe jedoch keine Bedeutung fur die tbrige Wirtschaft, weil es keine fir andere
Bereiche wesentlichen Leistungen zur Verflgung stelle, sondern allein der Befriedigung des Spieltriebes der
Konsumenten und dessen Lenkung in ordnungsgemalie Bahnen diene. Die Regelung des Paragraph 3, in Verbindung
mit Paragraphen 14, ff GSpG beschrénkte den Wettbewerb im Lotteriewesen innerhalb von Osterreich, dariiber hinaus
gebe es jedoch keinerlei Auswirkungen, die potentiell das Lotteriewesen der Ubrigen EG-Mitgliedstaaten oder den
Wettbewerb im Binnemarkt in einer anderen Branche beeintrachtigen kdnnten.

Die ordentliche Revision erachtete das Berufungsgericht fiir zuldssig, weil zur relevanten Rechtsfrage, inwieweit eine
Weigerung der beklagten Partei zum VertragsabschluB sachlich gerechtfertigt sei, eine hdchstgerichtliche
Rechtsprechung fehle.

Dagegen richtet sich die Revision des Klagers mit dem Antrag, die angefochtene Entscheidung dahin abzuandern, daR
dem Klagebegehren stattgegeben werde; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die beklagte Partei hat Revisionsbeantwortung erstattet und beantragt, dem Rechtsmittel des Klagers nicht Folge zu
geben.

Die Revision ist nicht berechtigt.

Der Klager macht in seinem Rechtsmittel geltend, er habe bereits in der Klage vorgebracht, dafl} die Eréffnung der
Tabak-Trafik, also seine wirtschaftliche Existenz, von der Zustimmung der Beklagten zum Fortbetrieb des auch bisher
bestandenen Online-Systems abhéangig sei. Das gesamte Verfahren habe nichts anderes zum Gegenstand gehabt, als
die Begriindung der wirtschaftlichen Existenz und die Erméglichung der Aufnahme einer Verschleil3tatigkeit. Die von
der beklagten Partei eingewendeten betriebswirtschaftlichen Erwagungen stellten keine ausreichende sachliche
Rechtfertigung fur die Zurickweisung des Vertragspartners dar. Bei Abwagung der beiderseitigen Interessen zeige sich,
daB sein Interesse an der Herstellung der wirtschaftlichen Existenzgrundlage ungleich gréRer sei, als ein offenbar nur
in der Umverteilung des Umsatzes erblickter Nachteil der beklagten Partei. Den Bestimmungen Uber die Vergabe von
VerschleiBbefugnissen fur Tabakwaren wohne eine wesentliche soziale Komponente inne und diene die Verleihung
solcher Befugnisse der wirtschaftlichen Sicherung bestimmter, vom Gesetz beglnstigter Personen. Die Verknlpfung
der Ubertragung von Berechtigungen zum VerschleiR und somit zur Fihrung von Tabak-Trafiken mit der
Glickspielbeteiligung weise fur sich allein schon auf die Problematik der Monopolstellung des Gliickspielbetriebes hin.
Die beklagte Partei entscheide geradezu tber die Teilnahme oder Nichtteilnahme an den besonderen Beglinstigungen
der Sozialgesetzgebung und die darin begriindete Existenzfrage des Berechtigten. Die vom Erstgericht festgestellten



wirtschaftlichen Gegebenheiten reichten als Begrundung fur eine Zurlckweisung des Vertragsanspruches nicht aus.
Durch das Verhalten der beklagten Partei werde er einer gesetzlich gewahrleisteten Versorgungseinrichtung und damit
seiner Existenzgrundlage beraubt, weil die einzige im Inland bestehende Unternehmung in Austbung ihrer
Monopolstellung den AnschluR an das 6ffentliche Lotteriespielsystem verwehre. Wollte man bei der Beurteilung des
Bedarfes von Annahmestellen nur auf ein kaufmannisch errechnetes Umsatzverhaltnis abstellen, muRte mit der
geringsten Anzahl von Gllckspielpldtzen das Auslangen gefunden werden, weil fur die Beteiligung am Gluckspiel durch
die interessierten Verkehrskreise auch wesentlich weitere Anlaufwege als zu den derzeit bestehenden Einrichtungen in
Kauf genommen wirden. Betrachte man die wechselseitigen Interessen der Vertragspartner und deren Mdoglichkeit
der Fremdbestimmung, ergebe sich, daR die beklagte Partei mit ihrer Weigerung zum VertragsabschluR zugleich den
Vertrag fur die Sicherung der klagerischen Existenz zu Fall bringe, ohne daf3 er darauf EinfluR nehmen kénne. Gerade
darin dokumentiere sich die Sittenwidrigkeit des Alleinanbieters unter Austibung seiner Monopolstellung. Zu der
bisherigen Lehre und Rechtsprechung Uber die sittenwidrige AuslUbung einer wirtschaftlichen Vormachtstellung
aufgrund von Monopolen im Inland komme die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes. Dieser habe
ausgesprochen, dalR Art 86 EGV nicht den Nachweis verlange, daR das miBbrauchliche Verhalten den Handel zwischen
den Mitgliedsstaaten tatsachlich spurbar beeintrachtigt habe, es genlige der Nachweis, dalR das Verhalten geeignet sei,
eine derartige Wirkung zu entfalten. Wenngleich das Lotteriewesen den zwischenstaatlichen Handel und den
Wettbewerb innerhalb des Binnenmarktes derzeit nicht beeintrachtige, sei keineswegs ausgeschlossen, dalR potentiell
kinftig sowohl die beklagte Partei als auch andere Mitbieter in den Binnenmarkt eintreten. Soweit das
Berufungsgericht daher vermeine, daR die beklagte Partei den Markt potentiell nicht beeinflusse, gelte dies fur den
gegenwartigen Zustand, nicht aber fir eine mdgliche spatere Ausweitung der Unternehmung in den Binnenmarkt.Der
Klager macht in seinem Rechtsmittel geltend, er habe bereits in der Klage vorgebracht, dal die Er6ffnung der Tabak-
Trafik, also seine wirtschaftliche Existenz, von der Zustimmung der Beklagten zum Fortbetrieb des auch bisher
bestandenen Online-Systems abhéangig sei. Das gesamte Verfahren habe nichts anderes zum Gegenstand gehabt, als
die Begriindung der wirtschaftlichen Existenz und die Erméglichung der Aufnahme einer Verschlei3tatigkeit. Die von
der beklagten Partei eingewendeten betriebswirtschaftlichen Erwagungen stellten keine ausreichende sachliche
Rechtfertigung fur die Zurickweisung des Vertragspartners dar. Bei Abwagung der beiderseitigen Interessen zeige sich,
daB sein Interesse an der Herstellung der wirtschaftlichen Existenzgrundlage ungleich groRer sei, als ein offenbar nur
in der Umverteilung des Umsatzes erblickter Nachteil der beklagten Partei. Den Bestimmungen Uber die Vergabe von
VerschleiBbefugnissen fur Tabakwaren wohne eine wesentliche soziale Komponente inne und diene die Verleihung
solcher Befugnisse der wirtschaftlichen Sicherung bestimmter, vom Gesetz beglnstigter Personen. Die Verknlpfung
der Ubertragung von Berechtigungen zum VerschleiR und somit zur Fihrung von Tabak-Trafiken mit der
Glickspielbeteiligung weise fur sich allein schon auf die Problematik der Monopolstellung des Gliickspielbetriebes hin.
Die beklagte Partei entscheide geradezu tber die Teilnahme oder Nichtteilnahme an den besonderen Beglinstigungen
der Sozialgesetzgebung und die darin begriindete Existenzfrage des Berechtigten. Die vom Erstgericht festgestellten
wirtschaftlichen Gegebenheiten reichten als Begriindung fiir eine Zurlckweisung des Vertragsanspruches nicht aus.
Durch das Verhalten der beklagten Partei werde er einer gesetzlich gewahrleisteten Versorgungseinrichtung und damit
seiner Existenzgrundlage beraubt, weil die einzige im Inland bestehende Unternehmung in AusUbung ihrer
Monopolstellung den AnschluRR an das 6ffentliche Lotteriespielsystem verwehre. Wollte man bei der Beurteilung des
Bedarfes von Annahmestellen nur auf ein kaufmannisch errechnetes Umsatzverhaltnis abstellen, miR3te mit der
geringsten Anzahl von Gluckspielplatzen das Auslangen gefunden werden, weil fiir die Beteiligung am Gluckspiel durch
die interessierten Verkehrskreise auch wesentlich weitere Anlaufwege als zu den derzeit bestehenden Einrichtungen in
Kauf genommen wirden. Betrachte man die wechselseitigen Interessen der Vertragspartner und deren Moglichkeit
der Fremdbestimmung, ergebe sich, daRR die beklagte Partei mit ihrer Weigerung zum Vertragsabschlul3 zugleich den
Vertrag fur die Sicherung der klagerischen Existenz zu Fall bringe, ohne dal3 er darauf EinfluB nehmen kénne. Gerade
darin dokumentiere sich die Sittenwidrigkeit des Alleinanbieters unter Auslibung seiner Monopolstellung. Zu der
bisherigen Lehre und Rechtsprechung Uber die sittenwidrige AuslUbung einer wirtschaftlichen Vormachtstellung
aufgrund von Monopolen im Inland komme die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes. Dieser habe
ausgesprochen, dal3 Artikel 86, EGV nicht den Nachweis verlange, daf’ das mifRbrauchliche Verhalten den Handel
zwischen den Mitgliedsstaaten tatsachlich spirbar beeintrachtigt habe, es gentge der Nachweis, dal3 das Verhalten
geeignet sei, eine derartige Wirkung zu entfalten. Wenngleich das Lotteriewesen den zwischenstaatlichen Handel und
den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarktes derzeit nicht beeintrachtige, sei keineswegs ausgeschlossen, daf3



potentiell kinftig sowohl die beklagte Partei als auch andere Mitbieter in den Binnenmarkt eintreten. Soweit das
Berufungsgericht daher vermeine, dal3 die beklagte Partei den Markt potentiell nicht beeinflusse, gelte dies fur den
gegenwartigen Zustand, nicht aber fir eine moégliche spatere Ausweitung der Unternehmung in den Binnenmarkt.

Rechtliche Beurteilung

Diesen Ausfuhrungen kann nicht gefolgt werden:

Zur Frage des Kontrahierungszwanges hat der Oberste Gerichtshof erst
vor kurzem in der Entscheidung 4 Ob 214/97t (= EvBI 1998/22 = MR

1997, 328 = RdW 1998, 187 = WBI 1998, 96) ausgefuhrt, dal im Schuldrecht grundsatzlich das Prinzip der
Vertragsfreiheit gilt; es stehe also im Belieben der Parteien, ob und wem sie kontrahieren wollen. Diese Freiheit werde
nur in den Fallen des "Kontrahierungszwangs" ausnahmsweise durchbrochen. Neben den gesetzlich geregelten Fallen
eines Kontrahierungszwanges bestehe nach Lehre und Rechtsprechung dariber hinaus ein "allgemeiner"
Kontrahierungszwang. So habe der Oberste Gerichtshof unter Berufung auf die grundlegenden Lehren Nipperdeys
(Kontrahierungszwang und diktierter Vertrag 61) und auf F Bydlinski (Privatautonomie und objektive Grundlagen des
verpflichtenden Rechtsgeschaftes 170) ausgesprochen, dald ein solcher Kontrahierungszwang Uberall dort
anzunehmen ist, wo die faktische Ubermacht eines Beteiligten bei bloR formaler Paritit diesem die Méglichkeit der
"Fremdbestimmung" Uber andere gibt. Die Pflicht zum Vertragsabschlul? werde aber auch dort bejaht, wo ein
Unternehmen eine Monopolstellung innehat und diese Stellung durch Verweigerung des Vertragsabschlusses
sittenwidrig ausnutzt. Allerdings kénne auch der Monopolist nicht gezwungen werden, jeden von einem Dritten
gewlinschten Vertrag abzuschlieBen; er kdnne vielmehr aus sachlich gerechtfertigten Griinden einen VertragsabschluR
ablehnen (SZ 44/138; Sz 59/130; MR 1991, 121; F Bydlinski, Zu den dogmatischen Grundlagen des
Kontrahierungszwangs, AcP 1980, 1 [41]).

Diesen Ausfuhrungen schlief3t sich auch der erkennende Senat an. Daraus folgt, dal3 die beklagte Monopolistin zwar
nicht unbegriindet den VertragsabschluB mit dem Klager ablehnen darf, sie kann aber aus sachlich gerechtfertigten
Grunden einen solchen verweigern (RIS-Justiz RS0106571). Derartige Grunde liegen hier auch vor. Die beklagte Partei
hat den VertragsabschluR mit dem Klager keinesfalls abgelehnt, um dessen wirtschaftliche Existenz zu vernichten
(siehe hiezu OBl 1974, 105), sondern vielmehr, um die Interessen ihrer Vertragspartner zu schiitzen. Nach den
Feststellungen wirde ja der VertragsabschluR mit dem Klager eine UmsatzeinbuRBe der anderen Vertragspartner zur
Folge haben. Nun kann es aber nicht als unsachlich angesehen werden, wenn der Monopolist den Abschluf3 eines
Vertrages aus der Erwagung ablehnt, dal3 dadurch in die Intertessen bereits vorhandener Vertragspartner eingegriffen
wird, und zwar unabhangig davon, ob eine Verpflichtung zur Wahrung dieser Interessen besteht. Etwas anderes wird
nur gelten, wenn der Abschlu3 des Vertrages notwendig ist, um die Versorgung mit bestimmten Waren oder
Leistungen sicherzustellen. Dies trifft hier aber nicht zu. Durch die rdumliche Nahe von zumindest funf weiteren
Annahmestellen ist eine ausreichende Versorgung der Spieler gewahrleistet.

SchlieBlich darf auch nicht Ubersehen werden, dal3 nicht etwa (zB durch eine Liefersperre) ein bereits bestehendes
Unternehmen vernichtet wird, sondern daf dem Klager aus sachlichen Grinden die Griindung eines solchen verwehrt
wird. Der Klager kann den VertragsabschluR mit der beklagten Partei auch nicht allein mit der Begriindung erzwingen,
daB andernfalls das Tabakverschleil3geschaft seiner verstorbenen Schwester nicht an ihn vergeben wird, wenn
sachliche Griinde dem entgegenstehen. Es ist auch nicht richtig, daR die Ubertragung der Berechtigung zum Betrieb
eines TabakverschleilRgeschaftes nach dem Gesetz mit der Gluckspielberechtigung verknupft ist.

Daraus folgt, daR die Rechtsansicht der Vorinstanzen, wonach die beklagte Partei zum VertragsabschluR mit dem
Klager nicht gezwungen werden kann, zutreffend ist. Auch die Berufung des Klagers auf Art 86 EGV versagt. Nach
dieser Bestimmung ist die miBbrauchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung auf dem Gemeinsamen Markt
oder auf einem wesentlichen Teil desselben durch ein oder mehrere Unternehmen mit dem Gemeinsamen Markt
unvereinbar und verboten, soweit dies dazu fiihren kann, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen. Es
genlgt die Moglichkeit einer Behinderung der Ziele eines einheitlichen Marktes zwischen den Mitgliedstaaten, "indem
insbesondere die nationalen Markte abgeschottet werden oder die Wettbewerbsstruktur im Gemeinsamen Markt
verandert wird" (Geiger, EG-Vertrag2 Rz 12 zu Art 86 mN). Zur Beeintrachtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten
sind aber nur solche Praktiken geeignet, deren tatsachliche oder voraussichtliche Wirkungen sich nicht auf das Gebiet
eines einzelnen Mitgliedstaates beschranken. Betrifft der MiBbrauch einen lokalen oder regionalen Markt, so greift das
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Verbot des Art 86 EGV nicht ein (Schréter in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EWG-Vertrag4 Rz
236 zu Art 86 mwN). Selbst wenn der beklagten Partei eine beherrschende Stellung auf einem wesentlichen Teil des
Gemeinsamen Marktes unterstellt, so 148t die hier inkriminierte MalBnahme keinerlei Bezug zu einem anderen
Mitgliedstaat erkennen. Der Klager kann daher auch aus Art 86 EGV keine fir ihn glnstigen Rechtsfolgen ableiten,
weshalb seiner Revision keine Folge zu geben war.Daraus folgt, dal3 die Rechtsansicht der Vorinstanzen, wonach die
beklagte Partei zum VertragsabschluB mit dem Klager nicht gezwungen werden kann, zutreffend ist. Auch die Berufung
des Klagers auf Artikel 86, EGVversagt. Nach dieser Bestimmung ist die miRbrauchliche Ausnutzung einer
beherrschenden Stellung auf dem Gemeinsamen Markt oder auf einem wesentlichen Teil desselben durch ein oder
mehrere Unternehmen mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar und verboten, soweit dies dazu fuhren kann, den
Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen. Es genlgt die Moglichkeit einer Behinderung der Ziele eines
einheitlichen Marktes zwischen den Mitgliedstaaten, "indem insbesondere die nationalen Markte abgeschottet werden
oder die Wettbewerbsstruktur im Gemeinsamen Markt verandert wird" (Geiger, EG-Vertrag2 Rz 12 zu Artikel 86, mN).
Zur Beeintrachtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten sind aber nur solche Praktiken geeignet, deren
tatsachliche oder voraussichtliche Wirkungen sich nicht auf das Gebiet eines einzelnen Mitgliedstaates beschranken.
Betrifft der MiBbrauch einen lokalen oder regionalen Markt, so greift das Verbot des Artikel 86, EGV nicht ein (Schroter
in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EWG-Vertrag4 Rz 236 zu Artikel 86, mwN). Selbst wenn der
beklagten Partei eine beherrschende Stellung auf einem wesentlichen Teil des Gemeinsamen Marktes unterstellt, so
|aRt die hier inkriminierte MaBnahme keinerlei Bezug zu einem anderen Mitgliedstaat erkennen. Der Klager kann
daher auch aus Artikel 86, EGV keine fur ihn gunstigen Rechtsfolgen ableiten, weshalb seiner Revision keine Folge zu
geben war.

Die Entscheidung Uber die Kosten grundet sich auf die 88 41, 50 ZPODie Entscheidung Uber die Kosten grindet sich
auf die Paragraphen 41,, 50 ZPO.
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