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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht in Kartellrechtssachen durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofes
Dr.Birgit Langer als Vorsitzende sowie die fachkundigen Laienrichter Kommerzialrate Dr.Fidelis Bauer, Dkfm.Joachim
Lamel, Dkfm.Alfred Reiter und Dr.Thomas Lachs als weitere Richter in der Kartellrechtssache der Antragstellerin Oscar
B***** GmbH & Co KG, ***** vertreten durch DDr.Christa Fries, Rechtsanwaltin in Baden, wider die
Antragsgegnerinnen 1) M#***** Zeajtungs- und Zeitschriftenverlag GmbH & Co KG, ***%* 2) [*&*x*
ZeitungsvertriebsgmbH & Co KG, ***** und 3) M***** AnzeigengmbH & Co KG, ***** alle vertreten durch Giger,
Ruggenthaler & Simon, Rechtsanwalte KEG in Wien, wegen Unterlassung des Mil3brauchs einer marktbeherrschenden
Stellung, infolge Rekurses der Antragstellerin gegen den BeschlulR des Oberlandesgerichtes Wien als Kartellgericht vom
10.Dezember 1997, GZ 26 b Kt 630/97-155, den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Text

Begrindung:

Die Antragstellerin ist Verlegerin der Tageszeitung "Der S*****" Dijese Zeitung erreichte 1994 einen Marktanteil
gemessen an der Druckauflage der osterreichischen Tageszeitungen von 3,6 %; ihr Werbemarktanteil lag bei ca 6 %.

Die Erstantragsgegnerin ist Verlegerin der Tageszeitungen "K***#*" ynd "N#***** K#*&¥** 7&xx+*" nd 133t Uber ihre
jeweils 100%igen Tochterunternehmen, die Zweit- und Drittantragsgegnerinnen, den Vertrieb bzw das
Anzeigengeschaft dieser Tageszeitungen abwickeln. Die "M*****.Gruppe" erreichte mit ihren genannten
Tageszeitungen auf dem O&sterreichischen Tageszeitungs-Markt im Jahr 1994 einen ungewdhnlich hohen, auch im
internationalen Vergleich als Spitzenwert geltenden Auflagenmarktanteil von 46,8 % und auf dem Anzeigenmarkt
einen Marktanteil von 42 % der Werbeeinnahmen aller &sterreichischen Tageszeitungen. Der herausragende
publizistische Wirkungsgrad beider Tageszeitungen wird darin deutlich, daf? sie gemeinsam eine Reichweite von 53,3 %
der Bevolkerung ab dem 14.Lebensjahr in Privathaushalten bzw von 71 % aller Tageszeitungsleser erreichten.

Am 26.9.1995 starteten die Antragsgegnerinnen eine Werbeaktion fiir Stelleninserate unter dem Tite| "K**#*#*_[(h*%r*
Power-Pack". Diese bis 29.2.1996 befristete Aktion bot bei Schaltung eines Stelleninserates im K***** ap 1/8 Seite die
Schaltung desselben Inserates in der N**#** Kx*¥** 7¥x*%** (demnach dort auf 1/4 Seite) um den Kombi-Tarif von S
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130,--/mm, wobei diese Aktion auf Samstage und hinsichtlich der N#***#** Kx**** 7x**** guf deren Stammausgabe
(Ostosterreich) beschrankt war. Der regulare Anzeigentarif auBerhalb dieser Aktion betrug im K***** S 112 --/mm, in
der N**#*** hrkdx 7xkk**.Stammausgabe S 110,--/mm und im S***** S 61 --/mm.

Die Antragsgegnerinnen weigerten sich zu dieser Zeit auch einem Ansuchen der Antragstellerin um Aufnahme in das
Hauszustellungs-Vertriebssystem zu marktiblichen bzw von Dritten verlangten Preisen nachzukommen.

Den inldndischen Markt fur Personalanzeigen beherrschte im wesentlichen die Tageszeitung N***** Q***** deren
Erscheinen 1965 eingestellt wurde; deren Personalanzeigen-Geschaft ging praktisch nahtlos auf den K***** (jber. Als
die N***** Ka*krkk 74kk%% 1959 in den Tageszeitungsmarkt eintrat, entwickelte sie sich zur einzigen Uberregionalen
Tageszeitung Osterreichs. lhre Stirke lag im Bereich der Werbung fiir Handel und Dienstleistung. Als der S***** 1988
in den Markt eintrat, sah er sich im Bereich des Personalanzeigengeschaftes mit einem starken K***** konfrontiert.
Seit dem Markteintritt des S***** kam es beim K***** kontinuierlich zu einem Leserverlust (1988/89: 1 Mio Leser,
erstes Halbjahr 1997: 664.000 Leser), verbunden mit einem Verlust des Gesamtanzeigenvolumens um ca 22 bis 25 %.
Da der Inseratenpreis (infolge sinkender Leserzahl und damit sinkender Ertrage) beim K***** nicht gesenkt werden
konnte, startete die M*****.Gruppe im Frihjahr 1995 aus betriebswirtschaftlichen Uberlegungen die "Power-Pack

Aktion", deren Zielrichtung es war, Marktanteile flr die N*#**** K**¥*% 7&*x+* guf dem Markt fur Stellenanzeigen

hinzuzugewinnen und diesen Markt flr die N***¥** K##*&k 7xkx+* gufzuschlielen. Dal diese Aktion von den
Antragsgegnerinnen im Rahmen eines Planes zur Ausschaltung bzw wirtschaftlichen Vernichtung der Antragstellerin
festgesetzt wurde, konnte das Erstgericht nicht feststellen. Die Aktion wurde gerade im Herbst gestartet, da in dieser
Jahreszeit das Anzeigenvolumen hoch ist, und war mit Ende Februar des Folgejahres befristet, da - nach einem
"Anzeigenloch" zu Jahresbeginn - ab Marz das Anzeigenaufkommen wieder steigt und die rabattierten Preise nicht in
diese umsatzstarke Zeit hineingezogen werden sollten. Da der S***** aquf dem Personalanzeigenmarkt der grofite
Konkurrent fur die Zeitungen der M*****.Gruppe darstellt, wurde in der Werbung fur die inkriminierte Aktion in
Vergleichsdiagrammen stets der S***** als Vergleichszeitung herangezogen. Einen Zusammenhang zwischen dieser
Inseratenaktion und der Weigerung der Antragsgegnerinnen, den S***** in jhr Hauszustellungs-System flr
Tageszeitungen aufzunehmen, konnte das Erstgericht nicht feststellen.

Die Personalraumanzeigen im Rahmen der inkriminierten Aktion, die nur an Samstagen und nur in der Stammausgabe
der N#***%% K&*xd* 7x+x%% gaschaltet wurden, wurden ausschlie3lich im sogenannten Vordruck zusammen mit
anderen Bestandteilen der Zeitung (Gesundheitsmagazin und Karrierepool) im voraus gedruckt und dem Hauptblatt
beigelegt, ohne dal} dem Leser optisch die beiden Bestandteile der Zeitung bewuRt werden. Diese drucktechnische
Losung ermoglichte die kostenglinstige Voranfertigung des Vordrucks unter Vermeidung der Spitzenzeiten mit
Maximalauslastung der Kapazitdten. AuBBerdem wurden einige administrative Aufgaben durch das
Kombinationsangebot mit dem K***** nur einmal erledigt, so zB Rechnungslegung, Mahnung, technische Stellung der
Inserate etc. Zugleich war aber die Aktion bei dieser drucktechnischen Variante auf 12 Seiten beschrankt, sodaR aus
diesem Grund auch Auftrage verschoben bzw abgelehnt werden muB3ten, wenn dieser beschrankte Seitenraum bereits
vergeben war. Die durchschnittlichen variablen Kosten eines Spaltenmillimeters einer Personalraumanzeige im
Rahmen der "Power-Pack Aktion" in der N*#*#*% Kx#**% 7x**%* |agen unter dem offerierten Anzeigenpreis von S 18,
/mm. Der Anteil der Personalraumanzeigen am gesamten Anzeigengeschaft der N#***#* K*¥*k 7k&**% hetrug
wahrend der gesamten Laufzeit der Aktion 1,91 % der Flache des gesamten Anzeigenteils und 0,15 % des
Anzeigenumsatzes. Aufgrund der branchenspezifischen Eigenheiten, des relativ geringen Auftragsvolumens und der
kurzen Laufzeit der Aktion ist eine verursachungsgerechte Zurechnung von fixen Kosten der N***** Kx&kk¥ Zxkkk¥
auf die "Power-Pack Aktion" wirtschaftlich nicht méglich.

Im Fruhjahr 1995 wurde dartber berichtet, daR der Hauptgesellschafter der Antragstellerin seine Anteile an der
Antragstellerin an Oskar B***** verkauft hat. Dem S***** ging es damals wirtschaftlich nicht gut. Die aushaftenden
Kredite des S***** waren im Frihjahr 1995 etwa gleich hoch wie sie es heute sind; damals gab es aber groRRe
Anlaufverluste, wahrend das Blatt heute operativ keine Verluste mehr schreibt. Auf dem Anzeigensektor funktionierte
beim S***** damals im wesentlichen nur das Gebiet fur Stellenmarktanzeigen, das einen Anteil von 20 bis 25 % am
Anzeigenaufkommen erreichte und in einem Buch der Zeitung mit dem Titel "Karriere" erschien. Die wirtschaftlichen
Auswirkungen der "Power-Pack Aktion" auf den S***** waren gering bis kaum spurbar, was von den Verantwortlichen
beim S***** darauf zurtckgeflhrt wird, dal3 die Aktion rasch mittels Kartellverfahren und Provisorialantrag bekampft

wurde.



Gegenstand des auf die 88 35f KartG gestutzten Marktmif3brauchsverfahrens sind einerseits die Weigerung der
Antragsgegnerinnen, die Zeitung der Antragstellerin in das Hauszustellungs-Vertriebssystem zu marktiblichen bzw von
Dritten  verlangten Preisen aufzunehmen (dieser Verfahrensteil ist Gegenstand eines anhangigen
Vorabentscheidungsverfahrens beim EuGH), andererseits die geschilderte "Power-Pack Aktion", die auch Gegenstand
eines Verfahrens zur Erlassung einer einstweiligen Verfiigung war. Mit BeschluB vom 26.2.1996, 16 Ok 1/96 (OBI 1996,
289 = WBI 1996, 251; dazu Novotny/Berger, OBl 1998, 3) erlieR der Oberste Gerichtshof in Abdnderung des
erstgerichtlichen Beschlusses eine einstweilige Verflgung, in der er den Antragsgegnerinnen und Gegnerinnen der
gefahrdeten Partei zur Sicherung des Anspruchs der Antragstellerin und gefahrdeten Partei auf Untersagung des
MilRbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung verbot, Preisherabsetzungen von Inseraten, insbesondere
Stellenmarkt-Raumanzeigen, anzukiindigen oder durchzuflhren, insbesondere die bereits angekindigte Aktion
"Power-Pack" durchzufihren, und die Preise fir Inserate, insbesondere in den Tageszeitungen K***** ynd N**#***
K****k 7*%*%*% ynter das am 1.1.1995 geltende Preisniveau abzusenken.Gegenstand des auf die Paragraphen 35 f,
KartG gestitzten MarktmiBbrauchsverfahrens sind einerseits die Weigerung der Antragsgegnerinnen, die Zeitung der
Antragstellerin in das Hauszustellungs-Vertriebssystem zu marktiblichen bzw von Dritten verlangten Preisen
aufzunehmen (dieser Verfahrensteil ist Gegenstand eines anhdngigen Vorabentscheidungsverfahrens beim EuGH),
andererseits die geschilderte "Power-Pack Aktion", die auch Gegenstand eines Verfahrens zur Erlassung einer
einstweiligen Verfligung war. Mit BeschluR vom 26.2.1996, 16 Ok 1/96 (OBl 1996, 289 = WBI 1996, 251; dazu
Novotny/Berger, OBl 1998, 3) erlieR der Oberste Gerichtshof in Abanderung des erstgerichtlichen Beschlusses eine
einstweilige Verfagung, in der er den Antragsgegnerinnen und Gegnerinnen der gefdhrdeten Partei zur Sicherung des
Anspruchs der Antragstellerin und gefahrdeten Partei auf Untersagung des MiRbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung verbot, Preisherabsetzungen von Inseraten, insbesondere Stellenmarkt-Raumanzeigen, anzukindigen oder
durchzufthren, insbesondere die bereits angeklindigte Aktion "Power-Pack" durchzufihren, und die Preise flr

Inserate, insbesondere in den Tageszeitungen K***** ynd N#**#*** Kx**¥* zk*** ynter das am 1.1.1995 geltende

Preisniveau abzusenken.

Im Provisorialverfahren lehnte das Erstgericht die Erlassung einer einstweiligen Verflgung deshalb ab, weil es der
Antragstellerin  nicht gelungen sei, das entsprechende Kosten/Preis-Verhaltnis bei der M*****.Gruppe zu
bescheinigen; sie habe nicht glaubhaftmachen kdnnen, dal3 der verlangte Inseratenpreis von S 18,--/mm unter den
Selbstkosten liege, diese erreiche oder nur geringfligig Ubersteige. Der Oberste Gerichtshof billigte im Rahmen des
Provisorialverfahrens der Kosten/Preis-Relation nicht eine derart primare Bedeutung zu und begnlgte sich mit der
Bescheinigung einer Preissenkung bei der N**#*** K***** 7¥x*%** aqyuf 1/6 des Normalpreises im Rahmen der Kombi-
Aktion.

Im Hauptverfahren kam das Erstgericht hingegen nach sorgfaltiger Beweiswurdigung zur Erkenntnis, da3 ausreichende
Anhaltspunkte dafur, dal die inkriminierte Inseratenaktion Teil einer gezielten Strategie zur wirtschaftlichen
Vernichtung der Antragstellerin sei, gerade noch nicht vorlagen, wenn auch verschiedene Umstande (Nichtaufnahme
des S***** in die Hauszustellung der M***** zeitgleich mit dem Aktionsbeginn, zugleich Schwéacheperiode beim
S***** infolge Ausstiegs eines wirtschaftlich potenten Mitgesellschafters) als massive Indizien in diese Richtung
gewertet werden kdnnten; letztlich gab aber der Umstand den Ausschlag, daR die Antragsgegnerinnen einleuchtende
betriebswirtschaftliche Grinde fiir ihre Aktion aufzeigen konnten, denen das Erstgericht im Zweifel Glauben schenkte,
wahrend die Antragstellerin demgegeniiber den Uberzeugenden Beweis einer MiBbrauchsstrategie nicht erbringen
konnte. Nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes liege dann, wenn das marktbeherrschende
Unternehmen seine Erzeugnisse zu Preisen anbiete, die unter den eigenen durchschnittlichen variablen Kosten lagen,
regelmaRig ein Verstol3 gegen Art 86 EGV vor. Lagen hingegen die verlangten Preise Uber den durchschnittlichen
variablen Kosten, aber unter den durchschnittlichen Gesamtkosten (also unter Einschlul? der Fixkosten), gelte dasselbe
nur unter der weiteren Voraussetzung, dal} diese Preise Bestandteil einer auf die Vernichtung oder Behinderung von
Mitbewerbern gerichteten Strategie seien. Wende man diese Grundsatze auf die inkriminierte Inseratenaktion an, bei
deren Preisstellung die variablen Kosten jedenfalls gedeckt seien, scheitere die Feststellung eines kartellrechtlichen
MilRbrauchstatbestandes bereits am fehlenden Nachweis einer Gesamtstrategie der Antragsgegnerinnen zur
Ausschaltung der Antragstellerin, ohne dal3 es noch weiter darauf ankame, ob die im Rahmen der Aktion verlangten
Inseratenpreise die durchschnittlichen Gesamtkosten deckten oder nicht. Der Antrag sei daher, soweit er sich auf
diesen Sachverhalt stiitze, als unbegriindet abzuweisen gewesen. Uber den MiRbrauchsvorwurf betreffend die
Nichtaufnahme des S***** in das Hauszustellungs-System der Antragsgegnerinnen werde nach Erledigung des
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Vorabentscheidungsersuchens an den Europdischen Gerichtshof in einem gesonderten Beschlul? zu entscheiden
sein.Im Hauptverfahren kam das Erstgericht hingegen nach sorgfaltiger Beweiswurdigung zur Erkenntnis, daf3
ausreichende Anhaltspunkte dafur, dafl die inkriminierte Inseratenaktion Teil einer gezielten Strategie zur
wirtschaftlichen Vernichtung der Antragstellerin sei, gerade noch nicht vorlagen, wenn auch verschiedene Umstande
(Nichtaufnahme des S***** in die Hauszustellung der M***** zeitgleich mit dem Aktionsbeginn, zugleich
Schwacheperiode beim S***** infolge Ausstiegs eines wirtschaftlich potenten Mitgesellschafters) als massive Indizien
in diese Richtung gewertet werden koénnten; letztlich gab aber der Umstand den Ausschlag, dall die
Antragsgegnerinnen einleuchtende betriebswirtschaftliche Grunde fur ihre Aktion aufzeigen konnten, denen das
Erstgericht im Zweifel Glauben schenkte, wahrend die Antragstellerin demgegenuber den Uberzeugenden Beweis einer
MilRbrauchsstrategie nicht erbringen konnte. Nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes liege dann,
wenn das marktbeherrschende Unternehmen seine Erzeugnisse zu Preisen anbiete, die unter den eigenen
durchschnittlichen variablen Kosten lagen, regelmaRig ein Verstol3 gegen Artikel 86, EGV vor. Lagen hingegen die
verlangten Preise Uber den durchschnittlichen variablen Kosten, aber unter den durchschnittlichen Gesamtkosten
(also unter Einschluf3 der Fixkosten), gelte dasselbe nur unter der weiteren Voraussetzung, daf? diese Preise Bestandteil
einer auf die Vernichtung oder Behinderung von Mitbewerbern gerichteten Strategie seien. Wende man diese
Grundsatze auf die inkriminierte Inseratenaktion an, bei deren Preisstellung die variablen Kosten jedenfalls gedeckt
seien, scheitere die Feststellung eines kartellrechtlichen MiBbrauchstatbestandes bereits am fehlenden Nachweis einer
Gesamtstrategie der Antragsgegnerinnen zur Ausschaltung der Antragstellerin, ohne da es noch weiter darauf
ankame, ob die im Rahmen der Aktion verlangten Inseratenpreise die durchschnittlichen Gesamtkosten deckten oder
nicht. Der Antrag sei daher, soweit er sich auf diesen Sachverhalt stiitze, als unbegriindet abzuweisen gewesen. Uber
den MiBbrauchsvorwurf betreffend die Nichtaufnahme des S***** in das Hauszustellungs-System der
Antragsgegnerinnen werde nach Erledigung des Vorabentscheidungsersuchens an den Europaischen Gerichtshof in
einem gesonderten BeschluB zu entscheiden sein.

Gegen diesen BeschluB richtet sich der Rekurs der Antragstellerin wegen Nichtigkeit, Mangelhaftigkeit des Verfahrens,
unvollstandiger Tatsachenfeststellung und unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, den angefochtenen
BeschluR aufzuheben und die Rechtssache zur einheitlichen Entscheidung nach vorliegender Vorabentscheidung
durch den Europdischen Gerichtshof an die erste Instanz zurlckzuverweisen; hilfsweise beantragt sie den
angefochtenen BeschluB aufzuheben und zur ergdnzenden Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht
zurlickzuverweisen; in eventu moge der Beschlul3 dahingehend abgeandert werden, daR dem Antrag stattgegeben
werde.

Die Antragsgegnerinnen beantragen in ihrer Gegenauf3erung, dem Rekurs nicht Folge zu geben.
Der Rekurs ist nicht berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

Die Rekurswerberin bestreitet nicht, daf? die rechtliche Beurteilung des Erstgerichtes - unter der Voraussetzung, daf3
die inkriminierte "Power-Pack Aktion" nicht Bestandteil einer Vernichtungsstrategie ist, - zutreffend ist.

Im Einklang mit der von der Lehre (Dirksen in Langen/Bunte, Komm zum deutschen und europdischen Kartellrecht Art
86 Rz 180 ff; Grabitz/Hilf EVG Art 86 Rz 77; Lenz EGV Art 86 Rz 41; Koppensteiner, Osterreichisches und Européisches
Wettbewerbsrecht 407 ua) gebilligten Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes (insb EuGHSIg 1991 | 3359-
AKZO Chemie) zu Art 86 EGV, der mit § 35 KartG nahezu inhaltsgleich ist und zu dessen Auslegung heranzuziehen ist
(fur alle Koppensteiner aaO 231) ist die Behinderung von Wettbewerbern durch ein marktbeherrschendes
Unternehmen nicht per se miBbrduchlich. Starker Wettbewerb im Streben nach besserer Leistung durch alle
Marktteilnehmer gehort zum Wesen eines funktionierenden Wettbewerbs. Da jedoch wegen der bloRen Anwesenheit
des Marktbeherrschers auf dem relevanten Markt der Wettbewerb bereits geschwacht ist, ist das den Markt
kontrollierende Unternehmen im besonderen MaRe angehalten, nur leistungsgerechte Mittel einzusetzen. Art 86
verbietet es daher einem beherrschenden Unternehmen, einen Mitbewerber zu verdrangen und auf diese Weise die
eigene Stellung zu starken, in dem es zu anderen Mitteln als denjenigen des Leistungswettbewerbs greift (EUGH im Fall
AKZO aaO 3455 RN 70 ua). Der klassische Fall des mil3brdauchlichen Behinderungswettbewerbs ist die gezielte
Kampfpreisunterbietung ("predatory pricing") mit dem Ziel der Verdrangung von Konkurrenten auf dem schon
beherrschten relevanten Markt oder auf dritten Markten. Hier nutzt das marktbeherrschende Unternehmen seine
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Uberlegene Finanzkraft zur Ausschaltung von Wettbewerbern aus, in dem es Uber einen Zeitraum von gewisser Dauer
unangemessen niedrige Preise praktiziert, die nicht mehr als MalRinahmen des normalen Leistungswettbewerbs
erklarbar sind und deshalb erkennbar dem Ziel der Verdrangung von Wettbewerbern dienen. Zu den Kriterien fur die
Feststellung eines miBBbrauchlichen Wettbewerbs hat der Europaische Gerichtshof in der genannten AKZO-
Entscheidung ausgefuhrt, dal3 das maligebliche Kriterium fur die Annahme eines VerstoRes gegen Art 86 EGV das
Kosten/Preis-Verhaltnis beim Marktbeherrscher ist.Im Einklang mit der von der Lehre (Dirksen in Langen/Bunte, Komm
zum deutschen und europaischen Kartellrecht Artikel 86, Rz 180 ff; Grabitz/Hilf EVG Artikel 86, Rz 77; Lenz EGV Artikel
86, Rz 41; Koppensteiner, Osterreichisches und Europaisches Wettbewerbsrecht 407 ua) gebilligten Rechtsprechung
des Europaischen Gerichtshofes (insb EuGHSIg 1991 rémisch eins 3359-AKZO Chemie) zu Artikel 86, EGV, der mit
Paragraph 35, KartG nahezu inhaltsgleich ist und zu dessen Auslegung heranzuziehen ist (fir alle Koppensteiner aaO
231) ist die Behinderung von Wettbewerbern durch ein marktbeherrschendes Unternehmen nicht per se
miBbrauchlich. Starker Wettbewerb im Streben nach besserer Leistung durch alle Marktteilnehmer gehért zum Wesen
eines funktionierenden Wettbewerbs. Da jedoch wegen der bloBen Anwesenheit des Marktbeherrschers auf dem
relevanten Markt der Wettbewerb bereits geschwacht ist, ist das den Markt kontrollierende Unternehmen im
besonderen MaRe angehalten, nur leistungsgerechte Mittel einzusetzen. Artikel 86, verbietet es daher einem
beherrschenden Unternehmen, einen Mitbewerber zu verdrangen und auf diese Weise die eigene Stellung zu starken,
in dem es zu anderen Mitteln als denjenigen des Leistungswettbewerbs greift (EUGH im Fall AKZO aaO 3455 RN 70 ua).
Der klassische Fall des miBbrauchlichen Behinderungswettbewerbs ist die gezielte Kampfpreisunterbietung
("predatory pricing") mit dem Ziel der Verdrangung von Konkurrenten auf dem schon beherrschten relevanten Markt
oder auf dritten Markten. Hier nutzt das marktbeherrschende Unternehmen seine Uberlegene Finanzkraft zur
Ausschaltung von Wettbewerbern aus, in dem es Uber einen Zeitraum von gewisser Dauer unangemessen niedrige
Preise praktiziert, die nicht mehr als Malinahmen des normalen Leistungswettbewerbs erklarbar sind und deshalb
erkennbar dem Ziel der Verdrangung von Wettbewerbern dienen. Zu den Kriterien fir die Feststellung eines
miRbrauchlichen Wettbewerbs hat der Europaische Gerichtshof in der genannten AKZO-Entscheidung ausgefiihrt, daf3
das maligebliche Kriterium fiir die Annahme eines VerstoRes gegen Artikel 86, EGV das Kosten/Preis-Verhaltnis beim
Marktbeherrscher ist.

Eine miRbrauchliche Preisunterbietung liegt danach grundsatzlich vor, wenn das marktbeherrschende Unternehmen
seine Erzeugnisse zu Preisen anbietet, die unter den eigenen durchschnittlichen variablen Kosten (den Kosten, die je
nach produzierten Mengen variieren) liegen; in einem solchen Fall erleide das Unternehmen einen Verlust in Hohe der
gesamten, vom Umfang der Produktion unabhangigen Fixkosten sowie eines Teils der variablen Kosten je produzierter
Einheit; eine solche Preispolitik ist mit den Prinzipien eines leistungsorientierten Wettbewerbs nicht zu vereinbaren
und laBt sich nur damit erklaren, dal? das marktbeherrschende Unternehmen das Ziel verfolgt, Wettbewerber vom
Markt zu verdrangen, um anschlieBend seine Preise unter Ausnitzung der dann erworbenen Stellung wieder
anzuheben (EuGH aaO RN 71).

Ein MiBbrauch im Sinn des Art 86 ist aber auch dann gegeben, wenn die Preise unter den durchschnittlichen
Gesamtkosten (Fixkosten plus variable Kosten), aber Uber den durchschnittlichen variablen Kosten liegen; auch eine
solche Preispolitik kann andere, ebenso leistungsfahige, aber finanziell schwachere Unternehmen vom Markt
verdréngen; in diesem Fall wird jedoch zusatzlich der Nachweis verlangt, daR die Preisfestsetzung im Rahmen einer
Gesamtstrategie dem Ziel dienen soll, die Konkurrenz auszuschalten (EuGH aaO RN 72;Ein MiRbrauch im Sinn des
Artikel 86, ist aber auch dann gegeben, wenn die Preise unter den durchschnittlichen Gesamtkosten (Fixkosten plus
variable Kosten), aber Uber den durchschnittlichen variablen Kosten liegen; auch eine solche Preispolitik kann andere,
ebenso leistungsfahige, aber finanziell schwachere Unternehmen vom Markt verdrangen; in diesem Fall wird jedoch
zusatzlich der Nachweis verlangt, dal? die Preisfestsetzung im Rahmen einer Gesamtstrategie dem Ziel dienen soll, die
Konkurrenz auszuschalten (EuGH aaO RN 72;

zur Abgrenzung zwischen Fixkosten und variablen Kosten aaO 3460 ff;

zur Preisunterbietung bei Presseprodukten mit neuesten Beispielen aus der deutschen Rechtsprechung jlngst
Mann/Smid WRP 1997, 139).

Da die von den Antragsgegnerinnen verlangten Annoncenpreise die variablen Kosten jedenfalls decken, scheidet der
erstgenannte, rein am Kostenfaktor orientierte Tatbestand aus. Ob die verlangten Annoncenpreise die
durchschnittlichen Gesamtkosten decken, konnte aus den vom Erstgericht genannten Grinden auch von einem



Sachverstandigen nicht festgestellt werden. Dies ist solange ohne Bedeutung, als nicht feststeht, daf3 die "Power-Pack

Aktion" im Rahmen einer Gesamtstrategie der Ausschaltung der Antragstellerin dienen sollte.

Folgerichtig legt die Rekurswerberin den Schwerpunkt ihrer Rekursausfihrungen auch darauf, eine solche
Vernichtungsstrategie der Antragsgegnerinnen nachzuweisen und versucht dies durch einen nunmehr erstmals im
Rekursverfahren behaupteten - vom Erstgericht aber im Rahmen der Tatsachenfeststellung ausdrtcklich verneinten -
Zusammenhang zwischen der Inseratenaktion und der Weigerung der Antragsgegnerinnen, den S***** in die
Hauszustellung fur Tageszeitungen aufzunehmen, nachzuweisen. Sie meint, beide Aktionen stiinden im untrennbaren
Zusammenhang, weshalb auch eine getrennte Entscheidung unzulassig und somit der angefochtene BeschluR nichtig
sei, weil das Gericht bei Einleitung eines Vorabentscheidungsverfahrens hinsichtlich der Hauszustellung gemaR § 90a
GOG keine Entscheidung mehr hinsichtlich der Annoncenpreise hatte treffen durfenFolgerichtig legt die
Rekurswerberin den Schwerpunkt ihrer Rekursausfuhrungen auch darauf, eine solche Vernichtungsstrategie der
Antragsgegnerinnen nachzuweisen und versucht dies durch einen nunmehr erstmals im Rekursverfahren behaupteten
- vom Erstgericht aber im Rahmen der Tatsachenfeststellung ausdruicklich verneinten - Zusammenhang zwischen der
Inseratenaktion und der Weigerung der Antragsgegnerinnen, den S***** in die Hauszustellung fur Tageszeitungen
aufzunehmen, nachzuweisen. Sie meint, beide Aktionen stiinden im untrennbaren Zusammenhang, weshalb auch eine
getrennte Entscheidung unzuldssig und somit der angefochtene BeschluRR nichtig sei, weil das Gericht bei Einleitung
eines Vorabentscheidungsverfahrens hinsichtlich der Hauszustellung gemaR Paragraph 90 a, GOG keine Entscheidung
mehr hinsichtlich der Annoncenpreise hatte treffen dirfen.

Bei der Behauptung der Antragstellerin, es liege ein untrennbarer Zusammenhang zwischen den beiden
beanstandeten Aktionen vor, handelt es sich um eine auch im Kartellverfahren unzuldssige Neuerung. Im
Rekursverfahren in Kartellsachen konnen die Parteien, wie auch sonst im AulBerstreitverfahren (8 43 KartG), das
vorliegende Tatsachenmaterial ergédnzen oder berichtigen, sie dirfen aber nicht von den bisherigen Behauptungen
abweichende Tatsachenbehauptungen oder solche vortragen, die bisher Gberhaupt noch nicht aufgestellt worden sind
(SZ 47/141 ua). Nur in diesem Umfang besteht im Rekursverfahren gegen Kartellentscheidungen kein Neuerungsverbot
(KOG Okt 3/93, OBI 1993, 124). Die Antragstellerin hat im gesamten bisherigen Verfahren niemals behauptet, daR diese
beiden Elemente einen einheitlichen Sachverhalt bildeten. Von Anfang an hat die Antragstellerin die Frage der
Hauszustellung ganz deutlich von der "Power-Pack Aktion" getrennt und Untersagungsantrage eingebracht, die
keinerlei Bezug auf einander nehmen. Sie hat die getrennte Behandlung der beiden Anspriiche auch nie beanstandet,
solange dies zu ihrem Vorteil war; anderenfalls hatte namlich die von ihr beantragte einstweilige Verfigung nie -
jedenfalls nicht in der getroffenen Art - erlassen werden dirfen. Auf diesen angeblich unzertrennbaren
Sachzusammenhang ist daher nicht weiter einzugehen, weshalb auch die Entscheidung des Erstgerichtes nicht deshalb
nichtig ist, weil sie gemall § 90a GOG nicht vor Einlangen der Vorabentscheidung im zweiten inkriminierten Fall
(Hauszustellung) hatte ergehen diirfen. Da nur eine objektive Antragshaufung vorliegt, war die Entscheidung Uber den
spruchreifen Teil zuldssig, mag er auch fur die Antragstellerin im Ergebnis unerfreulich sein, weil sie dadurch die
Geltung der fUr sie glnstigen einstweiligen Verflgung nicht weiter hinausschieben kann.Bei der Behauptung der
Antragstellerin, es liege ein untrennbarer Zusammenhang zwischen den beiden beanstandeten Aktionen vor, handelt
es sich um eine auch im Kartellverfahren unzuldssige Neuerung. Im Rekursverfahren in Kartellsachen kénnen die
Parteien, wie auch sonst im AuRerstreitverfahren (Paragraph 43, KartG), das vorliegende Tatsachenmaterial erganzen
oder berichtigen, sie dirfen aber nicht von den bisherigen Behauptungen abweichende Tatsachenbehauptungen oder
solche vortragen, die bisher Gberhaupt noch nicht aufgestellt worden sind (SZ 47/141 ua). Nur in diesem Umfang
besteht im Rekursverfahren gegen Kartellentscheidungen kein Neuerungsverbot (KOG Okt 3/93, OBl 1993, 124). Die
Antragstellerin hat im gesamten bisherigen Verfahren niemals behauptet, dalR diese beiden Elemente einen
einheitlichen Sachverhalt bildeten. Von Anfang an hat die Antragstellerin die Frage der Hauszustellung ganz deutlich
von der "Power-Pack Aktion" getrennt und Untersagungsantrage eingebracht, die keinerlei Bezug auf einander
nehmen. Sie hat die getrennte Behandlung der beiden Anspriiche auch nie beanstandet, solange dies zu ihrem Vorteil
war; anderenfalls hatte namlich die von ihr beantragte einstweilige Verfligung nie - jedenfalls nicht in der getroffenen
Art - erlassen werden dirfen. Auf diesen angeblich unzertrennbaren Sachzusammenhang ist daher nicht weiter
einzugehen, weshalb auch die Entscheidung des Erstgerichtes nicht deshalb nichtig ist, weil sie gemal Paragraph 90 a,
GOG nicht vor Einlangen der Vorabentscheidung im zweiten inkriminierten Fall (Hauszustellung) hatte ergehen durfen.
Da nur eine objektive Antragshaufung vorliegt, war die Entscheidung Uber den spruchreifen Teil zuldssig, mag er auch
fur die Antragstellerin im Ergebnis unerfreulich sein, weil sie dadurch die Geltung der fur sie glinstigen einstweiligen
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Verfligung nicht weiter hinausschieben kann.

Hinzu kommt, daf die Feststellung, daR ein Zusammenhang zwischen der Inseratenaktion und der Verweigerung der
Aufnahme in das Hauszustellungs-System nicht festgestellt werden kann, auf der Tatsachenebene liegt, die vom
Obersten Gerichtshof als Rekursgericht in Kartellrechtssachen im vorliegenden Fall jedenfalls nicht Uberpruft werden
kann, weil sie das Erstgericht aufgrund von vor ihm abgelegter Zeugenaussagen getroffen hat. Die in den
Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes vom 17.12.1997, 16 Ok 20/97 (ecolex 1998, 334) und 16 Ok 22/97, fur die
Uberprufungsmoglichkeit der Beweiswirdigung im kartellrechtlichen Bescheinigungsverfahren dargelegten
Grundsatze haben aus den dort ausfihrlich dargelegten Griinden namlich auch fur das Hauptverfahren zu gelten:

Grund fir die mangelnde Uberpriifbarkeit der Tatsachenfeststellungen ist auch hier, daR dann, wenn die Vorinstanz
Zeugen oder Parteien selbst vernommen und eine erhebliche Tatsachenannahme darauf gegriindet hat, bei
widersprechenden Aussagen letztlich der personliche Eindruck von der Fahigkeit und dem Willen der einen oder
anderen vernommenen Person zur objektiv wahrheitsgemalen Wiedergabe von Zustanden oder Geschehensablaufen
far die Beweiswirdigung ausschlaggebend war. Wenn das Rekursgericht aufgrund der vom Rechtsmittelwerber in
seiner Rechtsmittelschrift ausgefuhrten Argumente Bedenken gegen eine solche Beweiswirdigung hegt, mul} es, um
diese auf die gerlgte Fehlerhaftigkeit prifen zu kénnen, die Moglichkeit haben, auch selbst den fir die
Beweiswurdigung angeftihrten personlichen Eindruck von der Glaubwiurdigkeit (nicht des bekundeten Zustandes oder
Vorganges, sondern) der aussagenden Personen zu gewinnen. Dazu reicht die Verlesung der Uber die Aussage
aufgenommenen Protokolle gerade nicht. Daraus folgt, daR eine derartige Uberpriifung der Beweiswirdigung
ausgeschlossen ist, wo verfahrensrechtlich die Voraussetzung einer neuerlichen Vernehmung nicht erfullbar sind (so
auch OGH in1 Ob 507/96 fiir die Uberpriifungsméglichkeit durch das Rekursgericht in einem normalen
dreiinstanzlichen AuBerstreitverfahren). Wenn auch der Oberste Gerichtshof in Kartellrechtssachen als zweite (und
zugleich letzte) Instanz tatig wird, kdnnen die in der genannten - allerdings vereinzelt gebliebenen - Entscheidung fur in
sonstigen dreiinstanzlichen AuBerstreitverfahren gezogenen Schluf3folgerungen - durch Analogieschlul3 gewonnene
Moglichkeit einer mindlichen Rekursverhandlung in AuBerstreitverfahren in zweiter Instanz und damit Moglichkeit, die
Beweiswirdigung durch Beweiswiederholung zu Uberprifen - jedenfalls nicht auf das kartellrechtliche
Rekursverfahren vor dem Obersten Gerichtshof Gbertragen werden, sodal? sich eine weitere Auseinandersetzung mit
dieser Ansicht ertbrigt. Seit der Einbeziehung der kartellrechtlichen Verfahren in die ordentliche Gerichtsbarkeit durch
die KartG-Nov 1995 ist der Oberste Gerichtshof auch in dieser Funktion Ho&chstgericht. Eine mundliche
Rekursverhandlung vor dem Obersten Gerichtshof ist jedenfalls nicht vorgesehen. Dies ist auch systemgerecht, weil
seine Anrufung mangels anderer Regelung im KartG (8 43) nur aus den in § 15 AuBStrG genannten Grinden zuldssig
ist, wozu die Uberpriifung der Beweiswiirdigung gerade nicht zahlt. Daher ist auch im auRerstreitigen
kartellrechtlichen Hauptverfahren eine Uberpriifung der Beweiswiirdigung jedenfalls soweit unzuldssig, als die
Tatsachenfeststellungen in erster Instanz nicht nur aufgrund der Aktenlage getroffen wurden.Grund fur die mangelnde
Uberprifbarkeit der Tatsachenfeststellungen ist auch hier, daR dann, wenn die Vorinstanz Zeugen oder Parteien selbst
vernommen und eine erhebliche Tatsachenannahme darauf gegriindet hat, bei widersprechenden Aussagen letztlich
der personliche Eindruck von der Fahigkeit und dem Willen der einen oder anderen vernommenen Person zur objektiv
wahrheitsgemaRen Wiedergabe von Zustanden oder Geschehensablaufen fir die Beweiswirdigung ausschlaggebend
war. Wenn das Rekursgericht aufgrund der vom Rechtsmittelwerber in seiner Rechtsmittelschrift ausgefihrten
Argumente Bedenken gegen eine solche Beweiswirdigung hegt, mull es, um diese auf die gerlgte Fehlerhaftigkeit
prifen zu kénnen, die Mdglichkeit haben, auch selbst den fur die Beweiswurdigung angeflhrten persénlichen Eindruck
von der Glaubwurdigkeit (nicht des bekundeten Zustandes oder Vorganges, sondern) der aussagenden Personen zu
gewinnen. Dazu reicht die Verlesung der Uber die Aussage aufgenommenen Protokolle gerade nicht. Daraus folgt, daR
eine derartige Uberprifung der Beweiswiirdigung ausgeschlossen ist, wo verfahrensrechtlich die Voraussetzung einer
neuerlichen Vernehmung nicht erfiillbar sind (so auch OGH in 1 Ob 507/96 fiir die Uberprifungsméglichkeit durch das
Rekursgericht in einem normalen dreiinstanzlichen Aulerstreitverfahren). Wenn auch der Oberste Gerichtshof in
Kartellrechtssachen als zweite (und zugleich letzte) Instanz tatig wird, konnen die in der genannten - allerdings
vereinzelt gebliebenen - Entscheidung fir in sonstigen dreiinstanzlichen AuBerstreitverfahren gezogenen
SchluRfolgerungen - durch AnalogieschluR gewonnene Mdoglichkeit einer mundlichen Rekursverhandlung in
AuBerstreitverfahren in zweiter Instanz und damit Moglichkeit, die Beweiswirdigung durch Beweiswiederholung zu
Uberprufen - jedenfalls nicht auf das kartellrechtliche Rekursverfahren vor dem Obersten Gerichtshof Ubertragen
werden, sodal} sich eine weitere Auseinandersetzung mit dieser Ansicht erlbrigt. Seit der Einbeziehung der
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kartellrechtlichen Verfahren in die ordentliche Gerichtsbarkeit durch die KartG-Nov 1995 ist der Oberste Gerichtshof
auch in dieser Funktion Hochstgericht. Eine mindliche Rekursverhandlung vor dem Obersten Gerichtshof ist jedenfalls
nicht vorgesehen. Dies ist auch systemgerecht, weil seine Anrufung mangels anderer Regelung im KartG (Paragraph
43,) nur aus den in Paragraph 15, AuRStrG genannten Grinden zuldssig ist, wozu die Uberprifung der
Beweiswirdigung gerade nicht zahlt. Daher ist auch im auBerstreitigen kartellrechtlichen Hauptverfahren eine
Uberprifung der Beweiswiirdigung jedenfalls soweit unzuléssig, als die Tatsachenfeststellungen in erster Instanz nicht
nur aufgrund der Aktenlage getroffen wurden.

Im Ubrigen steht die Tatsache der Weigerung der Antragsgegnerinnen, die Antragstellerin in ihr Hauszustellungs-
System aufzunehmen, unstrittig fest; Gegenstand des Vorabentscheidungsverfahrens ist nur, ob bzw unter welchen
Voraussetzungen eine solche Vorgangsweise kartellrechtlich zuldssig oder unzuldssig ist. Das Erstgericht hat den
Umstand, daR die Weigerung ungefahr zeitgleich mit dem Beginn der "Power-Pack Aktion" erfolgte, ohnedies bei der
Abwagung der Tatsachenfeststellung, ob die Antragsgegnerinnen eine gezielte Vernichtungsstrategie betrieben,
mitberucksichtigt (S 9).

Bei der Frage, ob die Antragsgegnerinnen die "Power-Pack Aktion" im Rahmen einer Gesamtstrategie mit dem Ziel, die
Antragstellerin als Konkurrentin auszuschalten, getroffen hat, ob sie also in geplanter Vernichtungsabsicht gehandelt
hat, handelt es sich ebenfalls um eine Tatsachenfeststellung. Welche Absicht eine Partei mit bestimmten
Willenserklarungen oder Handlungen verband, ist nach standiger oberstgerichtlicher Rechtsprechung stets eine
Tatfrage, die grundsatzlich nicht revisibel ist (JBI 1947/309; SZ 49/43; |Bl 1983, 444; NZ 1984, 192; 1989, 98 uva).

Eine solche Absicht ist aus den oben angefihrten Grinden auch in kartellrechtlichen Rekursverfahren vor dem
Obersten Gerichtshof jedenfalls soweit untberprifbar, als die Feststellungen auch aufgrund von vor dem Erstgericht
abgelegten Zeugen- und Parteienaussagen getroffen wurde, was aber hier der Fall ist. SchluRfolgerungen kénnten in
diesem Fall nur soweit Uberprift werden, als sie den Denkgesetzen - oder allenfalls auch der allgemeinen
Lebenserfahrung - widerspréchen (4 Ob 303/74), weil eine derartige Uberpriifung in den Bereich der rechtlichen
Beurteilung fiele. Davon kann aber hier keine Rede sein. Den Antragsgegnerinnen ist es - im Gegensatz zum
Provisorialverfahren - im Rahmen des Hauptverfahrens namlich gelungen, einleuchtende betriebswirtschaftliche
GrUnde fur ihre "Power-Pack-Aktion" nachzuweisen (siehe S 6 f des erstgerichtlichen Beschlusses), die fur das
Erstgericht den Ausschlag flr ihre Feststellung gaben, dall das Vorliegen einer gezielten Vernichtungsstrategie nicht
festgestellt werden kann (S 6 und 9).

Hieraus folgt, dald auch der Oberste Gerichtshof von der fehlenden Vernichtungsabsicht auszugehen hat. Dies fiihrt,
wie oben ausgefuhrt, zwangslaufig zur Bestatigung des erstgerichtlichen Beschlusses.
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