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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht in Kartellrechtssachen durch die Prasidentin Hon.-Prof. Dr. Griss als
Vorsitzende, die Hofrate Dr. Vogel und Dr. E. Solé sowie die fachkundigen Laienrichter Kommerzialrate Dr. Bauer und
Dr. Haas als weitere Richter in der Kartellrechtssache der Antragsteller 1. Bundeskartellanwalt, Wien 1,
Schmerlingplatz 11, und 2. Bundeswettbewerbsbehdrde, Wien 2, Praterstralie 31, gegen die Antragsgegnerinnen
1. Heinrich B***%* KG, **%** 3  B#¥**&k! *&**% GesmbH & Co KG, *****, beide vertreten durch Dr. Volker Meinberg,
Rechtsanwalt in Hamburg, und Dr. Johannes Willheim, Rechtsanwalt in Wien, 3. P***** GmbH, ***** vertreten durch
Dr. Ernst Blanke, Dr. Christoph Gernerth Mautner Markhof, Rechtsanwalte in Hallein, wegen Feststellung und
Abstellung, Uber die Rekurse der Erst- und der Zweitantragsgegnerin sowie der Drittantragsgegnerin gegen den
Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als Kartellgericht vom 27. Janner 2009, GZ 26 Kt 17, 18, 27, 28/07-38, in
nichtdffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

1. Der Rekurs der Erst- und der Zweitantragsgegnerin wirdzuriickgewiesen.
2. Dem Rekurs der Drittantragsgegnerin wird nicht Folge gegeben.

Text

Begrindung:

Die Erstantragsgegnerin ist Muttergesellschaft eines hauptsachlich im Verlagsgeschaft mit Publikumszeitschriften,
insbesondere Programmzeitschriften, Frauenmagazinen und Jugendmagazinen, tatigen Konzerns.

Die Zweitantragsgegnerin erzielt Uber 90 % ihres Umsatzes mit Druckerzeugnissen. Sowohl ihre Komplementarin als
auch ihre Kommanditistin sind Konzerngesellschaften der Erstantragsgegnerin.

Die Drittantragsgegnerin ist Teil eines Schweizer Konzerns. Sie erwirtschaftet rund 90 % ihres Umsatzes im
Grossistengeschaft mit Zeitschriften. Sie beschaftigt mehr als 200 Mitarbeiter, betreibt zwei Logistikstandorte, ein
Nachlieferungslager und ein Call-Center.

Die Zweitantragsgegnerin Ubertrug der Drittantragsgegnerin die Alleinauslieferung der Vertriebsobjekte der Erst- und
der Zweitantragsgegnerin fiir Osterreich zum Zwecke der Belieferung des Einzel- und Kolportagehandels sowie des
Bahnhofbuchhandels.

Der Vertrieb von Presseprodukten kann grundsatzlich auf vier Vertriebswegen erfolgen, namlich im
Abonnementvertrieb, Gber Kolportage, in Selbstbedienung und im - hier relevanten - Einzelhandelsvertrieb tber rund
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12.000 Verkaufsstellen in Osterreich. Davon sind ca 50 % Trafiken, 30 % Lebensmitteleinzelhadndler sowie 20 % Kioske
und Tankstellen. Die Zustellung zum Einzelhandelsvertrieb fihrt in der Regel der PressegroRhandler (Pressegrossist)
durch. Diese Vertriebswege sind aus Sicht der Verlage nicht austauschbar, jeder Vertriebsweg spricht eine andere
Zielgruppe von Lesern an und deckt unterschiedliche Bedtrfnisse ab.

Osterreichweit wird das Pressegrosso von der M***** KG und der Drittantragsgegnerin angeboten, die (iberwiegend
Zeitungen und Zeitschriften deutscher Herkunft in Osterreich vertreibt. Nach der Zahl der vertriebenen Exemplare hat
die Drittantragsgegnerin einen Marktanteil von etwa einem Drittel. Der Grossist erbringt im Wesentlichen spezielle
Logistikdienstleistungen. Sie umfassen vor allem die Abholung der Presseprodukte von den Druckereien, die
Kommissionierung der Sendungen an die Verkaufsstellen, die Organisation des eigentlichen Transports, die Einholung
und Zahlung der nicht verkauften Exemplare (Remission) und die Durchfiihrung des Inkassos beim Einzelhandler. Auf
die gesamten Logistikleistungen ohne Transportkosten (Kommissionierung, Zahlung etc) entfallen im
Pressegrol3handel 65 % der Gesamtkosten, 35 % der Kosten betreffen Aufwendungen fir die eigentliche Zustellung,
Auslieferung und Einholung der Exemplare (reine Transportkosten).

Der Verlag gibt dem Grossisten sowohl die Verkaufspreise im Einzelhandel (durch Aufdruck des Preises auf allen
Exemplaren) als auch die zu verkaufende Auflage vor. Der Grossist verduBert die Zeitschriften im eigenen Namen, aber
auf fremde Rechnung. Sein GroBhandelsrabatt fur die vertriebenen Produkte liegt zwischen 30 und 52 % und wird vom
Nettopreis der verkauften Exemplare berechnet. Aufgrund des bereits erwdhnten Remissionsrechts haben der GroR3-
und der Einzelhandler jeweils die Méglichkeit, nicht verkaufte Presseerzeugnisse zur vollen Gutschrift zurtickzugeben.
Die physische Riickgabe erfolgt dabei nur vom Einzelhdndler an den Grossisten, nicht aber von diesem an den Verlag
(kdrperlose Remission). Der Rechnungslauf und die Zahlungsfristen sind so gestaltet, dass der Einzelhandler im
Ergebnis nur die tatsachlich verkauften Exemplare an den Grossisten bezahlt. Fir den Einzelhandler ist der Verkauf
von Zeitschriften durch das Remissionsrecht risikolos. Seine Einzelhandelsspanne betragt bei auslandischen
Zeitschriften etwas Uber 15 % des Nettoendverkaufspreises, die Belieferung ist fur ihn kostenfrei.

Dieses Remissionssystem ist fur die Verfugbarkeit einer Vielfalt von Presseprodukten von essentieller Bedeutung, weil
es eine moglichst breite Erhaltlichkeit von Titeln sicherstellt. Ohne diese spezifische Vertriebsstruktur wirde sich der
Vertrieb Uber den Einzelhandler auf umsatzstarke Zeitschriften konzentrieren. Das System erfordert Objekt- oder
Titelexklusivitat. Ein und derselbe Zeitschriftentitel kann innerhalb eines Gebiets nur von einem Grossisten vertrieben
werden. Andernfalls kdme es zu einer Vermengung der Remissionsexemplare. Es ist jedoch Ublich, dass ein Verlag
verschiedene Titel von verschiedenen Grossisten vertreiben lasst.

Dem Grossisten kommt im Verhaltnis zu den Einzelhdndlern das Dispositionsrecht zu. Er trifft die Entscheidung,
welcher Einzelhandler mit welchen Produkten in welcher Zahl beliefert wird. Er gibt auch Empfehlungen fur die
Prasentation der Ware im Regal und stellt Displays, Sonderverkaufshilfen, Prasentationsstander und dergleichen zur
Verfligung. Nach dem Vertrag ware der Verlag berechtigt, die Vertriebsobjekte und Richtemissionswerte festzusetzen.
De facto hat der Grossist Uber die Auswahl der Verkaufsstellen, Festlegung der Liefermengen und Mitwirkung bei der
Warenprasentation groBen Einfluss auf den Verkaufserfolg einer Zeitschrift. Seine Tatigkeit ist fur die Verlage kaum
kontrollierbar. Da ein Grossist vielfach konkurrierende Presseprodukte vertreibt, messen die Verlage allerdings seiner
Neutralitatsverpflichtung besondere Bedeutung zu.

Das Pressegrosso hat Elemente eines natlrlichen Monopols, das heil3t, dass die Durchschnittskosten im relevanten
Marktabschnitt einen sinkenden Verlauf aufweisen. Die Erbringung der Leistung durch ein Unternehmen ist bezogen
auf die Stickkosten wirtschaftlicher als die Erbringung der Leistung durch mehrere Unternehmen.

Die Auslieferung der Verlagserzeugnisse der Erst- und der Zweitantragsgegnerin durch die Drittantragsgegnerin erfolgt
auf Basis eines Liefervertrags zwischen der Zweit- und der Drittantragsgegnerin. Danach obliegt der
Drittantragsgegnerin ab 1. Juli 2004 die Alleinauslieferung der Vertriebsobjekte der Erst- und der Zweitantragsgegnerin
fir den Osterreichischen Vertriebsmarkt zum Zwecke der Belieferung des Einzel- und Kolportagehandels. Die
Drittantragsgegnerin hat ihre Abnehmer schriftlich zu verpflichten, die Vertriebsobjekte nur zu den verlagsseitig
festgesetzten Verkaufspreisen an Endabnehmer zu verkaufen. Um optimale Verkaufsergebnisse zu sichern, ist es auch
Aufgabe der Drittantragsgegnerin, alle fur das einzelne Vertriebsobjekt in Frage kommenden Wiederverkaufer
vollstandig zu erfassen und zu beliefern. Die Drittantragsgegnerin muss die gelieferten Werbemittel an geeignete
Wiederverkaufer verteilen und deren wirksame Verwendung Uberwachen. Sie hat das volle Ruckgaberecht fur



unverkaufte Exemplare und ist verpflichtet, dieses an die Wiederverkaufer weiterzugeben. Die Gutschrift fur
unverkaufte Exemplare erfolgt zum Rechnungspreis der Zweitantragsgegnerin, wobei die Drittantragsgegnerin
vertraglich gebunden ist, ihren Abnehmern ebenso zum eigenen Rechnungspreis Gutschriften fur unverkauft
gebliebene Exemplare zu leisten. Die Drittantragsgegnerin hat fur die ihr von der Zweitantragsgegnerin Ubertragenen
Objekte alle vertrieblichen Méoglichkeiten voll auszuschépfen und Neutralitdt in der Behandlung des gesamten
Lieferprogramms zu wahren. Die Vertriebsobjekte bleiben bis zur Erfullung aller Forderungen Eigentum der
Zweitantragsgegnerin; die Drittantragsgegnerin ist auch verpflichtet, der Zweitantragsgegnerin die Anspriche aus der
WeiterverdulRerung zur Sicherung abzutreten, solange Zahlungsverzug besteht. Das Delkredere-Risiko fur
Forderungsausfalle aus der Belieferung der Wiederverkdufer tragt die Drittantragsgegnerin. Als Entgelt fur ihre
Leistungen erhalt die Drittantragsgegnerin fur alle Verkdufe der periodisch erscheinenden Titel einen Objektrabatt auf
den jeweiligen osterreichischen Nettoverkaufspreis.

Die im Verhaltnis zwischen Grossist und Verlag geltenden Vertriebskonditionen der Drittantragsgegnerin enthalten
unter anderem deren Verpflichtung, die Verlagsprodukte so zu verteilen, dass eine bestmdgliche Ausschdépfung aller
Absatzmoéglichkeiten gewahrleistet ist. Bei der Einzelhandlerauswahl orientiert sich danach die Drittantragsgegnerin an
den vorhandenen Marktdaten, wie der Einzelhandelsstrukturanalyse (EHASTRA-Daten, wie Lage, Umsatz, Geschaftsart,
Lokalflache, Regalflache, Umsatzzeiten usw). Der Startbezug wird in Abstimmung mit dem Verlag festgelegt. Die
Drittantragsgegnerin hat folgende Leistungen zu erbringen: Warenibernahme, Kommissionierung, Lieferscheinlegung,
Zubringung zu den Auslieferungs-Stiitzpunkten, Zustellung zum Einzelhandel, Erstellung der Retourenscheine,
Retourenriickholung, Retourenibernahme, Retourengutschrift, Rechnungslegung, KontofUihrung, Zahlungsverkehr,
Delkredere, Nachlieferungswesen, Kundendienst, AulRendienstbetreuung, Verteilererstellung und marktgerechte
Regulierung, Verlagsabrechnung, Werbeaktivitdten in Form der Verteilung der vom Verlag zur Verfliigung gestellten
Werbemittel an die Einzelhdndler, der Organisation von Handlerwettbewerben und der Aussendung von
Handlerinformationen. DarUber hinausgehende Leistungen, wie Plakatwerbung etc, verrechnet die
Drittantragsgegnerin dem Verlag zu Eigenkosten, Publikumswerbung dagegen ist Obliegenheit des Verlags.

Nach den Geschaftsbedingungen der Drittantragsgegnerin gegenlber den Einzelhandlern dirfen Druckerzeugnisse
nur an Letztverbraucher verkauft werden, und zwar ausschlieRBlich zu den aufgedruckten, vom Verlag vorgegebenen
Preisen. Die gelieferte Ware bleibt bis zur vollstandigen Bezahlung aller Forderungen aus der Geschaftsverbindung im
Eigentum des Grossisten. Der Einzelhandler ist verpflichtet, das gesamte vom Grossisten angebotene Sortiment von
Verlagserzeugnissen zu fuhren, wobei das Dispositionsrecht des Grossisten seine natlrliche Begrenzung in den
betrieblichen Mdoglichkeiten des Einzelhandlers findet. Der Grossist ist wiederum verpflichtet, fir eine markt- und
standortgerechte Objektauswahl und Bezugsregulierung zu sorgen. Der Einzelhandler hat bis zu finf Ausgaben von
Neuerscheinungen in sein Sortiment aufzunehmen, um deren Verkauflichkeit festzustellen. Nach dreimaligem
+Nullverkauf" wird die Lieferung vom Grossisten eingestellt. Die Lieferung an den Einzelhdndler wird kostenlos
durchgefiihrt. Nicht verkaufte Druckerzeugnisse kénnen zur vollen Gutschrift zurlickgegeben werden.

Der Bundeskartellanwalt und die Bundeswettbewerbsbehdrde beantragen festzustellen, dass die Antragsgegnerinnen
insbesonders fur bestimmte namentlich aufgezahlte Zeitschriften den zwischenstaatlichen Wettbewerb durch a)
Vereinbarung einer Preisbindung des Grol3- und Einzelhandels zu Preisen, die gegenlUber Deutschland
Uberdurchschnittlich hoch sind, und die dadurch zu einer Preisdiskriminierung fuhrt, b) Absicherung dieser
Preisdiskriminierung mittels einer Marktaufteilung unter anderem durch Vereinbarung eines Gebietsschutzes und
eines Alleinvertriebsvertrags fir die Drittantragsgegnerin fiir Osterreich und durch Beschrankung von Querlieferungen
zwischen Einzelhandlern beschrankt haben, ohne dass im konkreten Fall etwaige Verbesserungen der Warenverteilung
in angemessener Weise an Konsumenten weitergegeben werden und/oder diese Wettbewerbsbeschrankungen
unerlasslich waren. Weiters wird beantragt, durch geeignete MalRnahmen die Abstellung von Zuwiderhandlungen
anzuordnen.

Die Drittantragsgegnerin habe auf dem sachlich relevanten Markt des PressegroBhandels mit Zeitschriften einen
Marktanteil von etwa 35 %. Die tGberhohten Preise resultierten aus dem System der Preisbindung der zweiten Hand,
exklusiven Gebietsvertragen und der Verhinderung grenziberschreitenden Handels sowie der Duldung von
Alleinbezugsvertragen. Da ,Preisbindung der zweiten Hand" und ,absoluter Gebietsschutz" eine Einschrankung des
Wettbewerbs bezweckten, brauchten die tatsachlichen Wirkungen auf den Wettbewerb nicht untersucht werden. Die

Beschrankungen flhrten zu erheblichen Preisdifferenzen zwischen zwei unmittelbar aneinandergrenzenden



Mitgliedstaaten der EU und hatten im Hinblick auf die betroffenen Marktanteile sptrbare Auswirkungen auch auf den
zwischenstaatlichen Handel. Ein Pressegrossist sei kein echter Handelsvertreter im Sinne der Leitlinien fur vertikale
Beschrankungen der Europdischen Kommission (LLVert; idF Leitlinien) und daher nicht dem Anwendungsbereich des
Art 81 Abs 1 EG entzogen. Das treffe auch fur die Drittantragsgegnerin zu; sie sei nicht in die Vertriebsstruktur der
Verlage eingebettet und trete als unabhangiger Handelsunternehmer auf.

Die Erstantragsgegnerin wandte ein, das Gericht sei unzustandig, weil sich der Antrag gegen eine Preisdiskriminierung
durch Festsetzung von im Vergleich zu Deutschland Gberhdhten Preisen richte. Art 81 EG biete aber keine Grundlage
far Preiskontrollen. Es sei Uberdies vollig normal, dass die Auslandsauflage teurer als die Inlandsauflage sei. Die
Preisunterschiede folgten aus erhéhten Kosten des Vertriebs, langeren Transportwegen und relativ weniger
Einzelverkaufsstellen. Die Verlage missten in Osterreich héhere Handelsrabatte, ndmlich 30 bis 50 % statt wie in
Deutschland 30 bis 40 %, akzeptieren und kénnten fiir die in Osterreich vertriebene Auflage keine zuséitzlichen
Werbeeinnahmen erzielen. Auch sei in Osterreich die Remissionsquote héher als in Deutschland. Im Grosso-
Vertriebssystem trage der Verlag wegen des Remissionsrechts das volle Absatzrisiko, der Grossist dagegen keines,
weshalb die Vereinbarung nicht unter Art 81 Abs 1 EG falle. Die Drittantragsgegnerin sei auch keine (selbststandige)
Unternehmerin iSd Art 81 Abs 1 EG, weil sie flr die Verlage nur Hilfstatigkeiten verrichtete; sie sei Auslieferer und nicht
Absatzmittler. Es ware daher nationales Kartellrecht anzuwenden; dessen Anwendung sei aber gemaR § 2 Abs 2 Z 2
KartG (Buchpreisbindung) auf Zeitungen und Zeitschriften ausgeschlossen.

Auch die Drittantragsgegnerin verwies auf§ 2 Abs 2 Z 2 KartG und auf das ,Handelsvertreterprivileg", unter das auch
der PressegrolRhandel falle. Die Voraussetzungen fiir die Ausnahme von Art 81 Abs 1 EG lagen nach den Tz 12 bis 20
der Leitlinien vor. Die Verlage lieferten die Ware auf eigene Kosten zum Standort der Drittantragsgegnerin, die Kosten
des Weitertransports in Osterreich seien durch den GroRhandelsrabatt gedeckt. Die Bewerbung der
Publikumszeitschriften sei ausschlieBlich Sache der Verlage, die Grossisten seien zur Neutralitat verpflichtet. Es gebe
kein Lager, sondern nur kurzfristigen Warenumschlag. Kunden-, Reparatur- und Garantieleistungen seien im
Zeitschriftenproduktbereich nicht notwendig. Die Drittantragsgegnerin habe eine eigene unternehmerische
Ausstattung wie jeder Handelsvertreter. Eine Produkthaftung komme nach der Art der vertriebenen Produkte nicht in
Betracht. Der Grossist Ubernehme zwar das Delkredere-Risiko, dieses sei aber mit 20.000 bis 50.000 EUR im Jahr bei
einem Umsatz von 90 Mio EUR kalkulatorisch bedeutungslos. Die Marketingstrategie sei den Verlagen vorbehalten.
Das Pressevertriebssystem in seiner konkreten Form sei zur kurzfristigen flachendeckenden Verbreitung einer
breitgefacherten Produktpalette notwendig und Garant der durch die MRK geschitzten Meinungs- und
Informationsfreiheit.

Das Erstgericht traf mit dem angefochtenen Beschluss eine Zwischenentscheidung, in der es den VerstoR der
Vereinbarungen gegen Art 81 Abs 1 EG feststellte und die Prifung der Freistellungsfahigkeit nach Art 81 Abs 3 EG der
Endentscheidung vorbehielt. Die Parteien haben auf die Bekampfung der Zwischenentscheidung wegen
verfahrensrechtlicher Unzuldssigkeit verzichtet.

Das Erstgericht bejahte seine Zustandigkeit. Die Antrage richteten sich gegen die Beseitigung jener Vertragsklauseln,
die die Preisbindung, den Exklusivvertrieb und das Querlieferungsverbot betreffen. Es gehe daher nicht um eine
Preisfestsetzung oder die Bestimmung einer Relation zwischen Preisen in Deutschland und Osterreich.

Die Vertrage seien als Vereinbarungen im Sinne des Art 81 Abs 1 EG einzustufen, die behauptete ,Duldung" nationaler
Buchpreisbindungsbestimmungen durch den EuGH sei bedeutungslos. Nach der Rechtsprechung des EuGH und nach
Auffassung der Kommission falle eine Preisbindung im Rahmen des Zeitungsvertriebs in den
Anwendungsbereich des Art 81 Abs 1 EG; es sei aber eine allfallige Rechtfertigung nach Art 81 Abs 3 EG zu prufen. Es
seien sowohl die Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels als auch die Spurbarkeit zu bejahen. Da die
Vereinbarungen eine wettbewerbsrechtliche Kernbeschrankung zum Inhalt hatten, seien deren Wirkungen auf den
relevanten Markt nicht mehr zu prifen. Die Tatbestandsvoraussetzungen des Art 81 Abs 1 EG seien erfullt; Art 81 EG
sei anzuwenden, weil kein echter Handelsvertretervertrag vorliege. Die Eingliederung in die Struktur der Verlage fehle
bereits nach dem Vorbringen der Parteien. Die Drittantragsgegnerin biete ihre Dienste als Pressegrossist am Markt an
und flhre sie selbststandig aus. Sie sei den Verlagen gegenlUber ausdriucklich zur Neutralitat verpflichtet und kénne
daher den Absatz von Produkten der Erst- und der Zweitantragsgegnerin nicht férdern. Dass sie ihre geschaftliche
Gestion nicht autonom bestimmen kdnne, werde nicht einmal behauptet. Als echter Handelsvertretervertrag im Sinne
der Tz 13 ff der Leitlinien komme nur ein Vertreter in Frage, der keine oder nur unbedeutende Risken in Bezug auf die
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ausgehandelten Vertrage und die geschaftsspezifischen Investitionen fir das betreffende Geschaftsfeld trage. Trage
der Handelsvertreter das Risiko ua der Transport- oder Lagerkosten, sei Art 81 Abs 1 EG anwendbar. Fur das
Pressegrosso musse der Unternehmer erhebliche Investitionen in eigene Logistik, Fuhrpark und Lager tatigen. Im Falle
der Drittantragsgegnerin seien das immerhin zwei Logistikstandorte, ein Nachlieferungslager, ein Call-Center
sowie 200 Mitarbeiter. Dass diese Kosten vom Grosshandelsrabatt ausgeglichen werden, nehme dem Grossisten
weder das Delkredere-Risiko noch das Risiko fir die Zustelllogistik der Presseprodukte. Das Remissionsrecht
vermindere das Risiko nur.

Rechtliche Beurteilung

Der Rekurs der Erst- und der Zweitantragsgegnerin ist verspatet; der Rekurs der Drittantragsgegnerin ist nicht
berechtigt.

I. Zum Rekurs der Erst- und der Zweitantragsgegnerin:

Die Rekursfrist im kartellgerichtlichen Verfahren betragt gemalR8 49 Abs 2 KartG vier Wochen. Die Entscheidung des
Erstgerichts wurde der Erst- und der Zweitantragsgegnerin am 18. 2. 2009 zugestellt, die Vierwochenfrist endete daher
am 18. 3. 2009. Der am 19. 3. 2009 beim Erstgericht Uberreichte Rekurs ist somit verspatet.

IIl. Zum Rekurs der Drittantragsgegnerin:

Die Drittantragsgegnerin macht mehrere Rekursgriinde geltend: Das Kartellgericht sei nicht vorschriftsmaRig besetzt
gewesen, eine entscheidungswesentliche Feststellung sei nicht begrindet, das rechtliche Gehdr der
Drittantragsgegnerin sei nicht gewahrt worden, die rechtliche Beurteilung sei unrichtig.

1. Zur Gerichtsbesetzung:

1.1. Die Rekurswerberin begriindet den Vorwurf der vorschriftswidrigen Gerichtsbesetzung damit, dass nicht samtliche
Richter des Senats, der die angefochtene Zwischenentscheidung gefallt hat, auch bei der Verhandlung am 24. 9. 2007
anwesend waren. Sie Ubersieht dabei, dass weder das Kartellgesetz noch das gemal} 8 38 KartG anzuwendende
AuBerstreitgesetz festlegen, in welcher Besetzung Verhandlungen vor dem Kartellgericht durchzufiihren sind. Da auch
der Grundsatz der Unmittelbarkeit im Auferstreitverfahren nicht gilt (Fucik/Kloiber, AuBStrG § 31 Rz 4), schadet es
nicht, wenn nicht alle an der Entscheidung beteiligten Richter auch an der Verhandlung teilgenommen haben. In
diesem Sinn lasst es 8 52 Abs 2 Aul3StrG ausdrucklich zu, dass das Rekursgericht Beweise durch einen beauftragten
Richter aufnehmen lasst.

2. Zur angeblich fehlenden Begriindung:

2.1. Die Rekurswerberin behauptet, es liege ein wesentlicher Begriindungsmangel iSd § 57 Z 1 Aul3StrG vor. Das
Kartellgericht habe ohne jede nachvollziehbare Begrindung eine entscheidungswesentliche Feststellung getroffen. Es
sei dies die Feststellung, wonach der Drittantragsgegnerin im Remissionsfall ,jedenfalls erhebliche Transport- und
Lagerkosten, die Bereitstellungskosten und Vorhaltekosten" verbleiben. Der im Anschluss daran angefuhrte Hinweis
auf ,Vereinbarungen; Jahresabschluss P***** Beilage ./M" sei nichtssagend, weil sich daraus nicht ergebe, ob dieses
vermeintliche Kostenrisiko Uberhaupt zu veranschlagen sei und ob dafur irgendein ,sachlich objektivierbares Substrat"
vorgefunden werden kdnne.

2.2. 8 57 Abs 1 AuBStrG lasst eine Aufhebung des angefochtenen Beschlusses und eine Rlckverweisung an das
Erstgericht zu, wenn die Fassung des Beschlusses so mangelhaft ist, dass dessen Uberpriifung nicht mit Sicherheit
vorgenommen werden kann, der Beschluss mit sich selbst in Widerspruch ist oder - au3er in den Fallen des § 39 Abs 4 -
keine Begriindung enthdlt und diesen Mangeln auch durch eine Berichtigung des Beschlusses nicht abgeholfen
werden kann. Eine - wie hier behauptet wird - unzureichende Begrindung erflllt diesen Tatbestand nicht, vermag sie
doch eine Uberpriifung des Beschlusses nicht zu hindern.

3. Zur behaupteten Verletzung des rechtlichen Gehors:

3.1. Eine Verletzung ihres rechtlichen Gehors erblickt die Rekurswerberin darin, dass das Kartellgericht die
entscheidungswesentlichen realen wirtschaftlichen Gegebenheiten des Systems des PressegroRvertriebs, bezogen auf
die Risikotragung, nicht erforscht habe. Stattdessen habe es die Feststellungen im Verfahren 26 Kt 132, 167, 168/04
Ubernommen, ohne dass dies in der mindlichen Verhandlung angekindigt und erdrtert worden ware. Ware dies der


https://www.jusline.at/gesetz/kartg/paragraf/49
https://www.jusline.at/gesetz/kartg/paragraf/38

Fall gewesen, hatte sich die Drittantragsgegnerin dagegen ausgesprochen; sie sei nicht Partei jenes Verfahrens
gewesen. Es sei ihr daher auch nicht méglich, die Schlussfolgerungen des Erstgerichts zu Gberprifen, da sie auf ihr
unbekannten Sachverhaltsgrundlagen beruhten.

3.2. Nach § 15 Aul3StrG ist den Parteien Gelegenheit zu geben, vom Gegenstand, Uber den das Gericht das Verfahren
eingeleitet hat, den Antragen und Vorbringen der anderen Parteien und dem Inhalt der Erhebungen Kenntnis zu
erhalten und dazu Stellung zu nehmen. In Erfillung des durch Art 6 MRK garantierten Grundrechts auf ein faires
Verfahren wird mit dieser Bestimmung jeder Partei das Recht eingeraumt, vor Erlassung einer gerichtlichen
Entscheidung zu Verfahrensvorgangen, die erkennbar fur sie wesentliche Tatsachen betreffen, Stellung zu nehmen.
Das rechtliche Gehor ist gewahrt, wenn den Parteien die Gelegenheit gegeben wird, ihren Standpunkt darzulegen, und
wenn sie sich zu allen Tatsachen und Beweisergebnissen, die der Entscheidung zu Grunde gelegt werden sollen,
aullern kénnen (RIS-Justiz RS0119970). Das rechtliche Gehor wird daher nicht nur dann verletzt, wenn einer Partei die
Moglichkeit, sich zu duRern, Gberhaupt genommen wurde, sondern auch dann, wenn einer gerichtlichen Entscheidung
Tatsachen oder Beweisergebnisse zu Grunde gelegt werden, zu denen sich die Beteiligten nicht duRern konnten (RIS-
Justiz RS0005915).

3.3. Nach den Materialien zu § 58 AuRStrG sind die Anfechtungsgriinde im Verfahren nach dem AuBerstreitgesetz
keine ,abstrakten" Anfechtungsgrinde, die unabhangig davon zur Aufhebung der Entscheidung flhren, ob die
Entscheidung inhaltlich richtig ist. Das gilt auch fUr eine behauptete Verletzung des rechtlichen Gehdrs. Durch die
Neuerungserlaubnis kann der in erster Instanz nicht ausreichend Gehdrte sein Vorbringen im Rekurs nachtragen.
Aufgrund seiner Prozessforderungspflicht muss er dies auch tun, weil die betroffene Entscheidung ja nicht jedenfalls
aufgehoben wird (s ErlautRV, abgedruckt in Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz 212 f).

3.4. Die Rekurswerberin legt im Rekurs nicht dar, welches Vorbringen sie erstattet hatte, hatte sie gewusst, dass das
Kartellgericht die Feststellungen zum PressegroR-Vertrieb in Osterreich auf die Entscheidung 26 Kt 132, 167, 168/04
stiitzen werde. Im Ubrigen hat auch die Antragsgegnerseite auf Basis dieser Entscheidung argumentiert (vgl zZBON 12 S
20 und ON 32 S 6) und auch das von der Drittantragsgegnerin vorgelegte Privatgutachten baut auf dieser -
veroffentlichten - Entscheidung auf. In der Tagsatzung vom 24. 9. 2007, ON 21, hat das Kartellgericht Uberdies
ausdrucklich die Fallung einer Zwischenentscheidung zum Vorliegen der Voraussetzungen nach Art 81 Abs 1 EG
angekiindigt und eine Frist zur Stellungnahme zu diesem Thema eingerdumt. Im Ubrigen kann die Frage der
Anwendbarkeit des Art 81 Abs 1 EG schon allein aufgrund der Feststellungen zur - unstrittigen - Vertragslage beurteilt
werden.

4. Zum Rekursgrund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung:

4.1. Die Rekurswerberin bekampft die Auffassung des Kartellgerichts, dass sie das ,Handelsvertreterprivileg" nicht fur
sich in Anspruch nehmen kénne. Nach der neuen Rechtsprechung des EuGH komme es nicht mehr darauf an, ob der
Handelsvertreter gleich einem Hilfsorgan in das Unternehmen des Geschaftsherrn eingegliedert sei. MaRgebend sei
die Risikoverteilung; diese habe das Kartellgericht unrichtig beurteilt.

4.2. Handelsvertreter sind Absatzmittler, die rechtlich selbststandig sind und fur eine gewisse Dauer mit vertraglicher
Bindung an ein Unternehmen den Absatz eines Produkts fordern sollen. Sie sind Absatzmittler im engeren Sinn (zur
Definition vgl &8 1 HVertrG; Flohr in Martinek/Semler, Handbuch des Vertriebsrechts § 8 RN 3 ff). Hingegen sind
Handelsmakler oder Kommissionare Absatzmittler im weiteren Sinne; sie werden nur gelegentlich fir den Lieferanten
tatig (Martinek in Martinek/Semler, Handbuch des Vertriebsrechtes 8 1 RN 11). Auch der Handelsvertreter tragt das
Unternehmerrisiko seiner Handelsvertretung. Er ist personlich unabhangig, wird eigenorganisatorisch und
grundsatzlich weisungsunabhangig tatig.

4.3. Bei der kartellrechtlichen Bewertung restriktiver Klauseln in Handelsvertretervertragen ist es zweckmaRig,
zwischen den Beschrankungen des Inhalts und der Vertragspartner der vom Handelsvertreter zu vermittelnden
Auftrage einerseits, und den Beschréankungen in Bezug auf die Erbringung seiner Vermittlungsleistungen andererseits
zu unterscheiden. Die Vorgaben des Geschaftsherrn zu den von einem Handelsvertreter vermittelten
Geschaftsabschlissen mit Dritten sind funktionsnotwendig und rechtsgeschaftsimmanent, wenn der Handelsvertreter
in Bezug auf diese Vertrage tatsachlich nur als Vermittler auftritt. Die Rechtfertigung flir die kartellrechtliche
Immunisierung all jener Vorgaben, die Preise und Geschaftsbedingungen der vermittelten Geschéafte sowie die
Auswahl der Vertragspartner betreffen, liegt darin, dass es auch der Geschaftsherr ist, der die wirtschaftlichen
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Konsequenzen der Gestaltung des Vertragsinhalts und der Auswahl der Kunden zu tragen hat. Bei der
Beurteilung, ob Art 81 Abs 1 EG auf Handelsvertretervertrage anzuwenden ist, kommt es daher darauf an, ob der
Handelsvertreter Uber das Risiko, bei schlechter Vermittelbarkeit des betreffenden Angebots geringere
Provisionseinnahmen zu erzielen, hinaus finanzielle oder geschaftliche Risiken im Zusammenhang mit seiner
Vermittlertatigkeit tragen muss (Eilmansberger in Streinz, EUV-EGV, Art 81 EG RN 191).

4.4. In diesem Sinn hat der EuGH schon in den verbundenen Rechtssachen 40 bis 48, 50, 54 bis 56, 111, 113 und 114-
73 Slg 1975, 1663, Suiker unie, darauf abgestellt, ob dem Absatzmittler Aufgaben erwachsen oder verbleiben, die aus
wirtschaftlicher Sicht insofern denen eines Eigenhandlers dhneln, als der Absatzmittler die finanziellen Risiken des
Absatzes bzw der Abwicklung der mit Dritten geschlossenen Vertrage zu tragen hat. In diesem Fall sei der Absatzmittler
nicht als ein in das Unternehmen des Geschaftsherrn eingegliedertes Hilfsorgan anzusehen (RN 482/483). Auch in der
Entscheidung C-217/05, CEPSA, sieht es der EuUGH als maligebend an, ob der Absatzmittler eigene Risiken aus den fir
den Geschaftsherrn vermittelten Geschéaften tragt oder als Hilfsorgan in das Unternehmen des Geschéftsherrn
eingegliedert ist, wobei die finanziellen und kommerziellen Risiken den Geschéftsherrn treffen (RN 43). Fir die
Anwendbarkeit des Art 81 Abs 1 EG ist die tatsachliche Verteilung der finanziellen und kommerziellen Risiken
entscheidend (RN 46). Tragt der Absatzmittler nur einen geringen Teil der Gefahren, dann ist Art 81 Abs 1 EG nicht
anwendbar (RN 61).

4.5. Ebenso wie der EUGH stellt auch das EuG auf die dem Beauftragten erwachsenden oder verbleibenden Aufgaben
sowie die Tragung des finanziellen Risikos des Absatzes und der Abwicklung der mit dem Dritten geschlossenen
Vertrdge ab (T-325/01, DaimlerChrysler). Ob der Vertreter zusatzlich in das Unternehmen des Geschéftsherrn
eingegliedert ist, wird nicht als eigenstandiges Kriterium gewertet.

4.6. Die Auffassung beider Gerichte bestatigt im Ergebnis die von der Kommission erstellten Leitlinien. Danach kommt
es fur die Unterscheidung zwischen echten und unechten Handelsvertretervertragen darauf an, wer das finanzielle
oder geschéftliche Risiko fUr die vom Auftraggeber Uberbundenen Tatigkeiten tragt; unwesentlich ist hingegen, ob der
Handelsvertreter fur einen oder mehrere Auftraggeber handelt.

4.7. In Tz 14 der Leitlinien werden zwei Arten finanzieller oder geschaftlicher Risiken unterschieden, die fur die
Einstufung als echter Handelsvertretervertrag wesentlich erachtet werden. Es sind dies einerseits die Risiken, die
unmittelbar mit den Vertrdagen verbunden sind, die der Vertreter fir den Geschaftsherrn schlieBen oder aushandeln
soll, und andererseits die Risiken, die geschaftsspezifische Investitionen (market-specific investments) betreffen, das
sind Investitionen, die fur die Art der vom Vertreter auszufihrenden Tatigkeit erforderlich sind und die dieser bendétigt,
um die betreffenden Vertrage aushandeln oder schlieBen zu kdnnen. Tragt der Handelsvertreter keine dieser Risiken,
dann fallt der Vertrag als echter Handelsvertretervertrag nicht unter Art 81 EG. Als Risiken, deren Ubernahme eine
Rolle spielt, werden das Risiko fur die Kosten, einschlieBlich der Transportkosten, die Verpflichtung, in
AbsatzforderungsmaRnahmen zu investieren, das Lagerrisiko, die Investition in geschaftsspezifische Ausristungen,
Raumlichkeiten oder Mitarbeiterschulungen sowie das Delkredere-Risiko genannt (Tz 16).

4.8. Bei Handelsvertretern, die dem gesetzlichen Leitbild entsprechen, das heit im Namen und auf Rechnung des
Geschaftsherrn Geschafte vermitteln und hinsichtlich der Preise und Konditionen der zu vermitteInden Geschafte den
Weisungen des Geschéftsherrn unterliegen, spricht nach der Rechtsprechung des EuGH die Vermutung fur die
Eingliederung in das Unternehmen des Geschaftsherrn. Widerlegt ist diese Vermutung, wenn der Handelsvertreter
wirtschaftliche Risiken in Bezug auf die Ubertragenen Vermittlungstatigkeiten tragen muss, und nicht nur allgemeine
kaufmannische Risiken, wie sie jede selbststandige geschaftliche Tatigkeit nach sich zieht (s Eilmansberger, Neues zum
Handelsvertreterprivileg: Das DaimlerChrysler-Urteil des EuG, ZWer, 2006, 64, 71).

4.9. Dass der Handelsvertreter die Risiken tragt, die Ublicherweise mit einer solchen Tatigkeit zusammenhangen,
schliel3t das Vorliegen eines echten Handelsvertretervertrags nicht aus. Es schadet daher auch nicht, dass der
Handelsvertreter regelmallig die Aufwendungen fir Geschaftsraumlichkeiten und Personal zu tragen hat
(s Petsche/Tautscher in Petsche/Urlesberger/Vartian, Kartellgesetz, § 3 RN 25).

5. Wendet man diese Grundsatze im vorliegenden Fall an, so ist zu prifen, ob die Drittantragsgegnerin mit den
Ubertragenen Aufgaben verbundene Risiken tragt.

5.1. Nach dem Inhalt des Vertrags zwischen der Zweit- und der Drittantragsgegnerin wird der Drittantragsgegnerin der
von der Zweitantragsgegnerin verrechnete Preis gutgeschrieben, wenn Exemplare unverkauft bleiben. In gleicher
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Weise hat die Drittantragsgegnerin ihren Abnehmern eine Gutschrift zu gewahren. Daraus folgt, dass die
Drittantragsgegnerin fur nicht verkaufte Exemplare nichts zahlen muss, daflr aber auch nichts erhalt. Schon aufgrund
des Vertrags steht damit fest, dass ein Grof3teil der der Drittantragsgegnerin Uberbundenen Leistungen auch auf die
unverkauft verbleibenden Exemplare entféllt. Da die damit verbundenen Kosten der Drittantragsgegnerin nicht ersetzt
werden, tragt sie insoweit das Risiko. Dieses Risiko wird nicht dadurch abgegolten, dass die Drittantragsgegnerin fur
jedes vom Einzelhandler verkaufte Exemplar einen GroRRhandelsrabatt erhalt; es hangt aber mit den Vertragen

zusammen, die die Drittantragsgegnerin vermitteln soll.

5.2. Dass der Vertrieb hohe Kosten verursache, die die in Deutschland anfallenden Kosten Ubersteigen, hat die
Drittantragsgegnerin selbst vorgebracht. Behauptet hat sie auch, dass die Remissionsquote in Osterreich héher als in
Deutschland sei. Der Vertrieb letztlich unverkauft bleibender Exemplare verursacht daher keineswegs nur geringfligige

Kosten, so dass das damit verbundene Risiko auch nicht als unbedeutend oder geringfligig gewertet werden kann.

5.3. Der Vertrag Uberbindet der Drittantragsgegnerin auch das Delkredere-Risiko. Dessen Umfang steht zwar nicht fest,

doch kann jedenfalls insgesamt nicht von blof3 unbedeutenden und nur geringen Risiken gesprochen werden.

5.4. Nach dem festgestellten Sachverhalt besteht demnach keine wirtschaftliche Einheit zwischen Zweitantragsgegnerin
und Drittantragsgegnerin, die einer Beurteilung der zwischen ihnen bestehenden Vereinbarungen nach Art 81 EG
entgegenstinde. Auf die Frage, ob Einzel- oder Mehrfachvertretungen im Sinne der Tz 13 der Leitlinien der
Privilegierung nicht entgegenstehen (vgl Schulze/Pautke/Wagener, Die Gruppenfreistellungsverordnung fur vertikale
Vereinbarungen, Art 1 lit g RN 151 unter Hinweis auf EuGH Slg 1987, 3821, Flamische Reisevermittler), sowie die von
Eilmansberger (ZWer 2006, 64, 73 ff), mit gewichtigen Argumenten aufgeworfene Frage, ob nicht die Ausgliederung
wesentlicher Vertriebsleistungen auf einen Vertreter, der - wie hier - einem bedeutenden Konzern angehdrt, dessen
Eingliederung in das Unternehmen des Herstellers verhindert (Outsourcing als integrationsschadliches Element?),
muss daher nicht mehr eingegangen werden.

6. FUr die - von der Rechtsmittelwerberin angeregte - Vorlage an den EuGH besteht kein Anlass. Die von ihr in diesem
Zusammenhang aufgeworfenen Fragen, ob das System des Pressegrosso in analoger Anwendung des
Handelsvertreterprivilegs dem Art 81 EG nicht unterstellt werden kann und ob es fur die Anwendbarkeit dieses
Privilegs darauf ankommt, ob ein Grossist Uberhaupt kein wirtschaftliches eigenes Risiko trégt oder aber ob
wirtschaftlich geringe Risiken irrelevant sind, betreffen die Anwendung der - oben dargelegten - Rechtsprechung des
EuGH auf den konkreten Fall; diese ist immer Sache des nationalen Gerichts.
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