jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE OGH 2000/5/15 160k4/00

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 15.05.2000

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht in Kartellrechtssachen durch den Vizeprasidenten des Obersten
Gerichtshofs Dr. Horst Schlosser als Vorsitzenden sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Birgit Langer und
Dr. Gerhard Kuras und die fachkundigen Laienrichter Kommerzialrate Dr. Fidelis Bauer, Dkfm. Joachim Lamel, Dkfm.
Dr. Erich Zeillinger und Dr. Thomas Lachs als weitere Richter in der Kartellrechtssache der Antragstellerin Oskar B*****
Gesellschaft mbH & Co KG, ***** vertreten durch DDr. Christa Fries, Rechtsanwaltin in Baden, wider die
Antragsgegner 1. M#***** Zejtungs- und Zeitschriftenverlag Gesellschaft mbH & Co KG, ***%* 2 M**¥**
Zeitungsvertriebs GmbH & Co KG, ***** 3 M***** Anzeigengesellschaft mbH & Co KG, ***** alle vertreten durch
Giger, Ruggenthaler & Simon, Rechtsanwalte KEG in Wien, wegen Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung
infolge Rekurses der Antragstellerin gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als Kartellgericht vom 25.
Janner 2000, GZ 26b Kt 630/95-197, den Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.
Text

Begrindung:

Gegenstand des Missbrauchsverfahrens ist nur mehr die Weigerung der Zweitantragsgegnerin, die Zeitung der
Antragstellerin gegen Zahlung eines angemessenen Entgelts in ihr Uberregionales Hauszustellungssystem
aufzunehmen.

Hiezu wurde festgestellt:

Es gibt in Osterreich 16 Tageszeitungen, sechs davon sind Uberregional. Es handelt sich dabei um die von der
Erstantragsgegnerin verlegte N***** ynd den K***** den von der Antragstellerin verlegten S***** und ferner t****%*,
die P***** ynd das W*****,

Der S***** hat bei den dsterreichischen Tageszeitungen einen Auflagenanteil von 3,6 %, 354.000 Leser je Ausgabe und
eine Reichweite von 5,4 %. Die Auflage umfasst rund 60.000 Exemplare, davon rund 40.000 Abonnements, die mit der
Post zugestellt werden. 20.000 Exemplare werden Uber Trafiken und im StraRBenverkauf vertrieben. Er war bei seiner
Grundung 1988 nicht als Vollzeitung konzipiert und hatte stets einen wirtschaftlichen Schwerpunkt. Spater wurde auch
ein zusatzliches Informationsservice fur Sport und Chronik eingefiihrt, wobei diese Bereiche aber eher rudimentar
behandelt werden. Er hat einen Exklusivleseranteil von 25 %, ist eine "Qualitatszeitung" und vermochte seine
Abonnenten von anfangs 42 % auf nunmehr 57 % der verkauften Auflage zu steigern. Der S***** hat im Wesentlichen
keine Leser an das W***** verloren. Die von der Erstantragsgegnerin vertriecbene N***** hat 2,784.000 Leser je
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Ausgabe, was einer Reichweite von 42,2 % entspricht, und hat (ebenso wie der K*****) je Exemplar 2,5 Leser. Rund 25
% der Druckauflage in Wien werden im Hauszustellungssystem vertrieben. Sie konnte ihren Verkauf seit der
EinfGhrung der Hauszustellung nicht wesentlich steigern, was aber auch mit dem Markteintritt von t***** erklart
werden koénnte. Der ebenfalls von der Erstantragsgegnerin verlegte K***** mit 810.000 Lesern je Ausgabe und einer
Reichweite von 12,3 % hat sein Hauptverbreitungsgebiet, das heillt 90 % der Auflage, in Wien und Niederdsterreich. Er
ist eine Familienzeitung, der seinen redaktionellen Inhalten nach zwischen Boulevard und Qualitat anzusiedeln ist.
Sowohl S***** gls guch K***** sind Volltageszeitungen, wobei die Gewichtung der redaktionellen Inhalte Politik,
Wirtschaft, Kultur, Chronik und Regionales, Sport sowie Fernseh- und Radioprogramm gegenlber dem K***** heim
S***** schwerpunktmalig bei der Wirtschaft angesiedelt ist, wahrend beim K***** Chronik und Regionales sowie
Sport gegenliber dem S***** preiteren Raum finden.

Die P***** g3|s ebenfalls bundesweit erscheinende Qualitdtszeitung hat 311.000 Leser je Ausgabe, was einer
Reichweite von 4,7 % entspricht. T***** ist eine reine Boulevardzeitung mit 805.000 Lesern je Ausgabe und 12,2 %
Reichweite und wird Uberwiegend im StraBenverkauf vertrieben.

Das W***** mijt 50.000 Lesern je Ausgabe und einer Reichweite von 0,8 % ist keine Volltageszeitung, weil das
Schwergewicht der Berichterstattung auf dem Thema Wirtschaft liegt, und die Bereiche Politik, Kultur, Sport, Kriminal-
und Gesellschaftsnachrichten fehlen. Es handelt sich beim W#***** ym eine klassische Zweitzeitung, die keine
Konkurrenz zu den Volltageszeitungen darstellt. Es strebt eine Leserzahl von 50 bis 70.000 Lesern an. Derzeit werden
50 % im Abonnement vertrieben, wovon nur 20 % private Kunden sind. Der W*****_| eser liest zusatzlich 2 bis 3
Volltageszeitungen. Die M*****.Gruppe hat als einzige ein Uberregionales Hauszustellungssystem zum Vertrieb ihrer
Tageszeitungen N***** ynd K***** gjufgebaut, das von der Zweitantragsgegnerin betrieben wird, nicht
flachendeckend ist und in Tirol und Vorarlberg tberhaupt nicht besteht. Wo das Hauszustellungssystem nicht besteht,
werden die Abonnements durch die Post und Trafikanten vertrieben. 1995 nahm die Zweitantragsgegnerin das
W#*k* in jhr Hauszustellungssystem auf, und spéter auch zwei regionale Tageszeitungen, die im Stiden Osterreichs
erscheinen. Die eine ist gleichsam ein Eigenprodukt der M***** die andere ein Parteizeitung, die keine relevante
Konkurrenz darstellt und Uberdies groBteils von ihr vertrieben wird. Die Aufnahme des W***** in das
Hauszustellungssystem gestaltete sich flr die M***** insoferne unproblematisch, als es nicht als Konkurrenz zu den
von der M*****.Gruppe vertriebenen Tageszeitungen gesehen wird, nur eine kleine Auflagenzahl hat, es sich bei
dessen Adressaten Uberwiegend um Firmen handelt, bei denen keine Zutrittsprobleme bestehen, und vor allem der
M#***** guch der Druck und der gesamte Vertrieb tbertragen wurde.

Zu Beginn des Aufbaus des Hauszustellungssystems der M***** 1991 wurde auch dem S***** die Aufnahme in
Aussicht gestellt, diese in der Folge aber mehrfach abgelehnt. Der Aufbau des M***** Hauszustellungssystems nahm
Investitionen von rund S 200 Mio in Anspruch.

Regional werden die Bundeslandertageszeitungen im jeweiligen Bundesland weitgehend Uber eigene
Hauszustellungen vertrieben. Die P***** wird im Abonnement durch die Post, teilweise - und zwar im Siden
Osterreichs - durch das Vertriebssystem einer regionalen Tageszeitung, die mit ihr fusioniert ist, vertrieben. Sie
versucht seit 1995 in Wien - als Reaktion auf den Vertrieb des W***** durch M***** - eine eigene Hauszustellung
zumindest in einigen Bezirken aufzubauen, wobei zundchst eine eigene Zustellgebiihr von S 2 je Exemplar eingehoben
wird. Es wird angestrebt, zundchst 15 % der Abonnenten mit der Hauszustellung zu versorgen. Trotz der bestehenden
Konkurrenz ware die P***** pereit, im Bereich der Hauszustellung mit dem S***** zu kooperieren, wobei sie sich
davon einen Kostenvorteil von 20 bis 25 % erwartet wirde, aber andererseits - sollte der Standard in diesem Verfahren
obsiegen - auch versuchen, in das Hauszustellungssystem der M***** aufgenommen zu werden. Generell ist ein
eigenes Hauszustellungssystem wirtschaftlich nur bei einer Reichweite von zumindest 40 % durchfiihrbar.

In Deutschland besteht ein Netzwerk von Hauszustellungssystemen durch die Kooperation der Printmedien durch
wechselseitige Aufnahme in ihre Hauszustellung. Im Wesentlichen organisieren regionale Tageszeitungen die
Hauszustellung; Uberregionale Qualitatszeitungen werden "Huckepack" mitgenommen. Der Vertrieb von
Tageszeitungen durch die Post ist in Deutschland unverhaltnismaRig teuer.

Neben den eigenen Zustellsystemen der M***** ynd der Bundeslanderzeitungen betreibt auch die Firma M***** geine
individuelle Hauszustellung in kleinem Umfang zum Uberwiegenden Teil in Wien. Dieses "hand-delivery-service" wird
vor allem von auslandischen Tageszeitungen aus Imagegrinden in Anspruch genommen. Das Service kostet S 10 je



Exemplar, wobei die Zustellung in der Regel zwischen 8.00 und 11.00 Uhr erfolgt, bei Zustellung zwischen 6.00 und
7.00 Uhr werden S 16 je Exemplar verrechnet. Das von der Firma M***** der p***** ynd dem S***** gelegte Angebot
war diesen zu teuer, sodass kein Vertrag zustande kam.

Die Abonnementzustellung durch die Post ist gegenuber den von den Tageszeitungen betriebenen Hauszustellungen
unzuverlassiger, die Zustellung erfolgt erst in den spateren Vormittagsstunden, es gibt keine Zustellung an Sonn- und
Feiertagen und der Postvertrieb kann nicht auf Verzdgerungen beim Druck reagieren. Derzeit betragen die
Postversandkosten im Durchschnitt S 1 je Exemplar. Dieser Preis ist nicht kostendeckend. Die Post strebt im Zuge der
Privatisierung die Kostendeckung einerseits durch Tariferh6hung und andererseits durch effizientere Gestaltung an. In
der BRD betragen die Kosten des Postversands mittlerweile S 7, in der Schweiz zwischen S 6 und S 7. Das Ausmal3 der
in Osterreich zu erwartenden Verteuerung ist noch nicht absehbar. Die Kosten der (iberregionalen Hauszustellung fiir
das W***** hetragen etwas mehr als S 4 je Exemplar, wobei dieser Preis allerdings nicht marktgerecht ist, weil er im
Zusammenhang mit dem Druckvertrag und der Ubertragung des gesamten Vertriebs an die M***** 7 sehen ist.

Alle Bundeslianderzeitungen werden zum weit (iberwiegenden Anteil im Abonnement verkauft (75 bis 98 %). Ahnlich
verhdlt es sich bei der P***** \W3hrend S****% K***%** ynd N***** Anfang der 90er Jahre nur 40 bis 45 % ihrer
Auflage im Abonnement verkauften, steigerte sich der Abonnementverkauf beim S***** und der N***** bis 1995 auf
57 %, beim K***** hingegen nur auf rund 45 %. Die Erhaltung und der Ausbau des Abonnentenstands ist
entscheidend fur die 6konomische Sicherheit einer Tageszeitung.

Der Einzelverkauf erfolgt Gber drei verschiedene Absatzformen, ndmlich Pressegrossisten, die den Einzelhandel
beliefern, Kolportage und "Stumme Verkaufer", bzw Automatenverkauf.

Kein einziges Hauszustellungssystem, auch nicht jenes der Antragsgegner, arbeitet vollkommen flachendeckend. Stets
konzentriert sich die Hauszustellung auf Ballungszentren und erfolgt der Betrieb in Iandlichen Gebieten teilweise durch
die Post. MaRgeblich fir die Rentabilitdt eines Hauszustellungssystems ist nicht die gesamtdsterreichische Reichweite,
sondern die Abonnentendichte in regional eng begrenzten Gebieten. Dass der zumindest teilweise Aufbau einer
eigenen Hauszustellung in Kooperation mit der P***** oder Bundeslanderzeitungen bzw die kooperative Beteiligung
an bestehenden anderen Systemen fur die Antragstellerin ausgeschlossen ware, konnte nicht festgestellt werden.

Auch wenn es unbestreitbar eine attraktive Serviceleistung darstellt, eine Tageszeitung bereits in der Frih zugestellt zu
bekommen und schon zum Frihstlck lesen zu kdnnen, blieb diese Annehmlichkeit doch ohne meRbare Auswirkungen
auf die Abonnentenzahlen. Der K***** yermochte seine Abonnentenzahl trotz Hauszustellung nicht in dem Ausmal3e
zu steigern wie der S***** ohne Hauszustellung. Auch wenn einige Abonnenten des S***** geklindigt und das Fehlen
einer Hauszustellung ausdricklich als Grund angefiihrt haben, handelt es sich doch bloR um die vergleichsweise
geringflgige Zahl von 50 im Laufe von drei Jahren, wobei viele Abonnenten in ihren Kundigungsschreiben ihre
inhaltliche Zufriedenheit mit dem S***** pbetonen und als Leser erhalten bleiben.

Gestutzt auf & 35 KartG beantragt die Antragstellerin zusammengefasst, das Kartellgericht mdge im Rahmen seiner
Missbrauchsaufsicht den Antragsgegnerinnen auftragen, den Missbrauch ihrer marktbeherrschenden Stellung
abzustellen, indem sie der Antragstellerin ein bindendes Offert zur Aufnahme des S***** in ihr Hauszustellungs-
Vertriebssystem zu den von Dritten verlangten Ublichen Preisen legen.Gestlitzt auf Paragraph 35, KartG beantragt die
Antragstellerin  zusammengefasst, das Kartellgericht moége im Rahmen seiner Missbrauchsaufsicht den
Antragsgegnerinnen auftragen, den Missbrauch ihrer marktbeherrschenden Stellung abzustellen, indem sie der
Antragstellerin ein bindendes Offert zur Aufnahme des S***** in ihr Hauszustellungs-Vertriebssystem zu den von
Dritten verlangten Ublichen Preisen legen.

Sie argumentiert damit, dass nur eine Hauszustellung eine Auslieferung der Tageszeitung an die Abonnenten in den
frihen Morgenstunden garantiere, weshalb die Postzustellung, die regelmaRig erst am spaten Vormittag erfolge, keine
gleichwertige Alternative hiezu darstelle. Die Organisation einer eigenen Hauszustellung durch die Antragstellerin sei
aber angesichts ihrer geringen Abonnentenzahl vollig unrentabel. Die M*****.Gruppe, der auch in diesem Bereich
eine marktbeherrschende Stellung zukomme, habe andere - nicht von ihr verlegte - Tageszeitungen, insbesondere das
W***** sehr wohl in ihr Hauszustellungssystem aufgenommen. Dies sei eine sachlich nicht gerechtfertigte
Diskriminierung der Antragstellerin, die auch gegen Art 86 (nunmehr 82) EGV verstof3e.Sie argumentiert damit, dass
nur eine Hauszustellung eine Auslieferung der Tageszeitung an die Abonnenten in den frihen Morgenstunden
garantiere, weshalb die Postzustellung, die regelmaRig erst am spaten Vormittag erfolge, keine gleichwertige
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Alternative hiezu darstelle. Die Organisation einer eigenen Hauszustellung durch die Antragstellerin sei aber
angesichts ihrer geringen Abonnentenzahl vollig unrentabel. Die M*****.Gruppe, der auch in diesem Bereich eine
marktbeherrschende Stellung zukomme, habe andere - nicht von ihr verlegte - Tageszeitungen, insbesondere das
W***** sehr wohl in ihr Hauszustellungssystem aufgenommen. Dies sei eine sachlich nicht gerechtfertigte
Diskriminierung der Antragstellerin, die auch gegen Artikel 86, (nunmehr 82) EGV verstol3e.

Die Antragsgegnerinnen halten dem im Wesentlichen entgegen, sie hatten das von ihnen betriebene
Hauszustellungssystem unter hohem finanziellen, administrativen und zeitlichen Aufwand aufgebaut. Auch als
marktbeherrschendes Unternehmen seien sie nicht verpflichtet, den gegen sie gerichteten Wettbewerb durch
Férderung von Konkurrenten zu subventionieren. Die Situation des W***** sej mit jener des S***** nicht zu
vergleichen, weil der Verleger des W***** die Unternehmen der M*****.-Gruppe mit dem Druck und dem gesamten
Vertrieb, also auch jenem (iber Verkaufsstellen, beauftragt habe und die Ubernahme in die Hauszustellung somit nur
einen Teil eines Gesamtpakets darstelle. Auch sei das W***** in seinem Grundkonzept keine unmittelbare Konkurrenz
zu den Tageszeitungen der Erstantragsgegnerinnen, weil es wesentliche Teile einer Volltageszeitung (Sport, Kultur,
Fernsehen) nicht enthalte. SchlieBlich wirde es die Kapazitat des Hauszustellungs-Vertriebssystems Uberfordern,
wirde man dieses allen dsterreichischen Tageszeitungsverlegern &ffnen. Im Ubrigen stiinden der Antragstellerin, auch
wenn es ihr vielleicht nicht moglich sei, ein eigenes Hauszustellungssystem aufzubauen, Kooperationsmoglichkeiten
mit anderen Zeitungen offen. Das Erstgericht wies die Antrdge der Antragstellerin ab. Ein Missbrauch
marktbeherrschender Stellung kénnte in der Abschlussverweigerung liegen; ein allgemeiner Kontrahierungszwang
bestehe aber auch fiir marktbeherrschende Unternehmer nicht. Im Ubrigen kdme nur ein Diskriminierungsmissbrauch
iSd § 35 Abs 1 Z 3 KartGin Betracht.Die Antragsgegnerinnen halten dem im Wesentlichen entgegen, sie hatten das von
ihnen betriebene Hauszustellungssystem unter hohem finanziellen, administrativen und zeitlichen Aufwand
aufgebaut. Auch als marktbeherrschendes Unternehmen seien sie nicht verpflichtet, den gegen sie gerichteten
Wettbewerb durch Férderung von Konkurrenten zu subventionieren. Die Situation des W***** sej mit jener des
S***** nicht zu vergleichen, weil der Verleger des W***** die Unternehmen der M*****.Gruppe mit dem Druck und
dem gesamten Vertrieb, also auch jenem (iber Verkaufsstellen, beauftragt habe und die Ubernahme in die
Hauszustellung somit nur einen Teil eines Gesamtpakets darstelle. Auch sei das W***** in seinem Grundkonzept keine
unmittelbare Konkurrenz zu den Tageszeitungen der Erstantragsgegnerinnen, weil es wesentliche Teile einer
Volltageszeitung (Sport, Kultur, Fernsehen) nicht enthalte. SchlieBlich wirde es die Kapazitat des Hauszustellungs-
Vertriebssystems (berfordern, wiirde man dieses allen 6sterreichischen Tageszeitungsverlegern 6ffnen. Im Ubrigen
stinden der Antragstellerin, auch wenn es ihr vielleicht nicht moglich sei, ein eigenes Hauszustellungssystem
aufzubauen, Kooperationsmoglichkeiten mit anderen Zeitungen offen. Das Erstgericht wies die Antrage der
Antragstellerin ab. Ein Missbrauch marktbeherrschender Stellung kénnte in der Abschlussverweigerung liegen; ein
allgemeiner Kontrahierungszwang bestehe aber auch fiir marktbeherrschende Unternehmer nicht. Im Ubrigen kdme
nur ein Diskriminierungsmissbrauch iSd Paragraph 35, Absatz eins, Ziffer 3, KartG in Betracht.

Ausgehend von der Uberlegung, falle ein Verhalten eines Marktteilnehmers unter Art 86 EGV, so stelle es auch einen
Marktmissbrauch iS des inhaltsgleichen § 35 KartG dar, wurde ein Vorabentscheidungsverfahren gemald Art 177
(hunmehr Art 234) EGV eingeleitet. Mit Urteil vom 26. 11. 1998, C-7/97 (OBI 1999, 146), entschied der Européische
Gerichtshof, dass es keine missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung im Sinn von Art 86 EGV
darstelle, wenn ein Presseunternehmen, das einen Uberwiegenden Anteil am Tageszeitungsmarkt in einem
Mitgliedsstaat habe und das einzige in diesem Mitgliedsstaat bestehende landesweite System der Hauszustellung von
Zeitungen betreibe, sich weigere, dem Verleger einer Konkurrenztageszeitung, der wegen der geringen Auflagehthe
dieser Zeitung nicht in der Lage sei, unter wirtschaftlich vertretbaren Bedingungen allein oder in Zusammenarbeit mit
anderen Verlegern ein eigenes Hauszustellungssystem aufzubauen und zu betreiben, gegen angemessenes Entgelt
Zugang zum genannten System zu gewdhren.Ausgehend von der Uberlegung, falle ein Verhalten eines
Marktteilnehmers unter Artikel 86, EGV, so stelle es auch einen Marktmissbrauch iS des inhaltsgleichen Paragraph 35,
KartG dar, wurde ein Vorabentscheidungsverfahren gemall Artikel 177, (nunmehr Artikel 234,) EGV eingeleitet. Mit
Urteil vom 26. 11. 1998, C-7/97 (OBI 1999, 146), entschied der Européische Gerichtshof, dass es keine missbrduchliche
Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung im Sinn von Artikel 86, EGV darstelle, wenn ein Presseunternehmen,
das einen Uberwiegenden Anteil am Tageszeitungsmarkt in einem Mitgliedsstaat habe und das einzige in diesem
Mitgliedsstaat bestehende landesweite System der Hauszustellung von Zeitungen betreibe, sich weigere, dem Verleger
einer Konkurrenztageszeitung, der wegen der geringen Auflagehdhe dieser Zeitung nicht in der Lage sei, unter
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wirtschaftlich vertretbaren Bedingungen allein oder in Zusammenarbeit mit anderen Verlegern ein eigenes
Hauszustellungssystem aufzubauen und zu betreiben, gegen angemessenes Entgelt Zugang zum genannten System zu
gewahren.

Das Erstgericht kam unter Berucksichtigung der Ausfihrungen des Europdischen Gerichthofs zum Ergebnis, auch8 35
KartG biete keinen weiteren Anhaltspunkt fur das Vorliegen eines Marktmissbrauchs durch die Verweigerung der
Antragsgegnerinnen, das Produkt der Antragstellerin in ihr Hauszustellungssystem aufzunehmen. Eine solche
Verpflichtung wirde im Sinne der "essential facilities"-Doktrin, die den Erwagungen des Europaischen Gerichtshofs zu
Grunde liege, voraussetzen, dass die Hauszustellung Uberhaupt eine sogenannte "essential facility" sei. Der "essential
facilities"-Doktrin zufolge setze ein marktbeherrschendes Unternehmen, das eine wesentliche Einrichtung, also eine
Einrichtung oder Infrastruktur habe, ohne deren Nutzung ein Wettbewerber seinen Kunden keine Dienste anbieten
kdnne, diese Einrichtigung selbst nutze und anderen Unternehmern den Zugang zu dieser Einrichtung ohne sachliche
Rechtfertigung verweigere oder nur zu Bedingungen gewdhre, die unglnstiger seien als flr seine eigenen Dienste, ein
marktmissbrauchliches Verhalten. Handle es sich bei der Hauszustellung indes gar nicht um eine solche wesentliche
Einrichtung, so komme der Frage, ob die Dienstleistung der Hauszustellung von Tageszeitungen Uberhaupt einen
eigenen Markt bilde, keine Relevanz zu. Selbst wenn in Rechnung gestellt werde, dass der Vertrieb von
Abonnementtageszeitungen durch die Post wegen des spateren Zustellungszeitpunkts und der mangelnden
Verlasslichkeit nicht als gleichwertig angesehen werden kdnne, handle es sich doch um einen Vertriebsweg, der
offenstehe und von den Abonnenten auch weiterhin akzeptiert werde. Tatsachlich sei es auch nach wie vor durchaus
Ublich, wenn auch in zunehmend geringerem Umfang, Tageszeitungen, selbst Qualitatszeitungen, im Einzelverkauf zu
vertreiben. Die dafiir zur Verfligung stehenden Vertriebswege Uber Trafiken, Kolportage und Automaten stiinden
uneingeschrankt offen. Es habe weder festgestellt werden kénnen, dass das Produkt der Antragstellerin durch die
Abschlussverweigerung der Antragsgegnerinnen von den Moglichkeiten einer Hauszustellung ganzlich ausgeschlossen
ware, noch, dass es dadurch in seiner wirtschaftlichen Existenz gefahrdet ware.Das Erstgericht kam unter
Berucksichtigung der Ausfiihrungen des Europaischen Gerichthofs zum Ergebnis, auch Paragraph 35, KartG biete
keinen weiteren Anhaltspunkt fir das Vorliegen eines Marktmissbrauchs durch die Verweigerung der
Antragsgegnerinnen, das Produkt der Antragstellerin in ihr Hauszustellungssystem aufzunehmen. Eine solche
Verpflichtung wirde im Sinne der "essential facilities"-Doktrin, die den Erwagungen des Europaischen Gerichtshofs zu
Grunde liege, voraussetzen, dass die Hauszustellung Gberhaupt eine sogenannte "essential facility" sei. Der "essential
facilities"-Doktrin zufolge setze ein marktbeherrschendes Unternehmen, das eine wesentliche Einrichtung, also eine
Einrichtung oder Infrastruktur habe, ohne deren Nutzung ein Wettbewerber seinen Kunden keine Dienste anbieten
kdnne, diese Einrichtigung selbst nutze und anderen Unternehmern den Zugang zu dieser Einrichtung ohne sachliche
Rechtfertigung verweigere oder nur zu Bedingungen gewahre, die unglnstiger seien als fir seine eigenen Dienste, ein
marktmissbrauchliches Verhalten. Handle es sich bei der Hauszustellung indes gar nicht um eine solche wesentliche
Einrichtung, so komme der Frage, ob die Dienstleistung der Hauszustellung von Tageszeitungen Uberhaupt einen
eigenen Markt bilde, keine Relevanz zu. Selbst wenn in Rechnung gestellt werde, dass der Vertrieb von
Abonnementtageszeitungen durch die Post wegen des spateren Zustellungszeitpunkts und der mangelnden
Verlasslichkeit nicht als gleichwertig angesehen werden kdnne, handle es sich doch um einen Vertriebsweg, der
offenstehe und von den Abonnenten auch weiterhin akzeptiert werde. Tatsachlich sei es auch nach wie vor durchaus
Ublich, wenn auch in zunehmend geringerem Umfang, Tageszeitungen, selbst Qualitatszeitungen, im Einzelverkauf zu
vertreiben. Die daflr zur Verfigung stehenden Vertriebswege Uber Trafiken, Kolportage und Automaten stiinden
uneingeschrankt offen. Es habe weder festgestellt werden kénnen, dass das Produkt der Antragstellerin durch die
Abschlussverweigerung der Antragsgegnerinnen von den Moglichkeiten einer Hauszustellung ganzlich ausgeschlossen
ware, noch, dass es dadurch in seiner wirtschaftlichen Existenz gefahrdet ware.

Auch unter Bedachtnahme auf die Aufnahme des W***** in das Hauszustellungssystem der Antragsgegnerinnen liege
kein Diskriminierungsmissbrauch vor. Die von den Antragsgegnerinnen vorgetragenen Grunde fur die unterschiedliche
Behandlung, namlich einerseits das Konkurrenzverhaltnis zwischen K***** ynd S***** sowie der Umstand, dass das
WH***k ywegen geringer Auflagenzahl und der Abonnentenstruktur leicht in das Vertriebssystem der Hauszustellung
eingliederbar gewesen sei, seien eine ausreichende sachliche Rechtfertigung.

Es sei sachlich gerechtfertigt, ein mit betrachtlichem finanziellen und organisatorischen Aufwand aufgebautes
Dienstleistungssystem zwar einem nicht als unmittelbaren Konkurrenten "betrachteten" Mitbewerber, nicht aber der
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Antragstellerin zur Verfugung zu stellen. Die beantragten Auftrage iSd § 35 Abs 1 KartG seien daher nicht zu erteilen
gewesen.Es sei sachlich gerechtfertigt, ein mit betrachtlichem finanziellen und organisatorischen Aufwand
aufgebautes Dienstleistungssystem zwar einem nicht als unmittelbaren Konkurrenten "betrachteten" Mitbewerber,
nicht aber der Antragstellerin zur Verfligung zu stellen. Die beantragten Auftrage iSd Paragraph 35, Absatz eins, KartG
seien daher nicht zu erteilen gewesen.

Rechtliche Beurteilung

Der Rekurs der Antragstellerin ist nicht berechtigt. Sie bringt im Wesentlichen vor, zwischen dem zweiten Quartal 1998
und dem zweiten Quartal 1999 sei die im Abonnement verkaufte Auflage ihres Produkts "erheblich" gesunken,
wahrend die des K***** ym 0,2 % gestiegen sei, woraus sich ergebe, dass die Antragsgegnerinnen ihre
Wettbewerbsposition ausbauen konnten, was auf die Moglichkeit des Angebots einer Hauszustellung zurlckzufihren
sei, die vom Abonnenten gewuscht werde. Die Hauszustellung kdnne die Entscheidung des Verbrauchers bei der Wahl
eines Tageszeitungsabonnements entscheidend beeinflussen. Der Hauszustellung komme daher - entgegen der
Ansicht des Erstgerichts - sehr wohl die von der Antragstellerin behauptete Bedeutung zu.

Die Uberregionalitit des Zustellsystems der Antragsgegnerinnen sei insofern von erheblicher wirtschaftlicher
Bedeutung, als nur ein derartiges System geeignet sei, die Zustellung von Tageszeitungen zumindest in allen
Osterreichischen Ballungszentren einheitlich und ohne Vervielféltigung des Logistik- und Koordinationsaufwands
sicherzustellen. Aus diesem Grunde stelle die vom Kartellgericht zitierte Moglichkeit der Aufnahme ihres Produkts in
die lokal oder regional bestehenden Zustellungssysteme der Bundesldndertageszeitungen keine gleichwertige
Alternative dar. Aus den festgestellten Daten ergebe sich aber die Unmoglichkeit, zu wirtschaftlich vertretbaren
Konditionen mit den Ubrigen Uberregionalen Tageszeitungen ein zweites Uberregionales Hauszustellungssystem
aufzubauen. Die rechtlichen Schlussfolgerungen des Erstgerichts widersprachen daher den getroffenen
Feststellungen. Die Rekurswerberin behauptet weiters, die Abonnentenzahlen und nicht die der Leser seien
vorrangiges Kriterium der Werbewirtschaft bei der Auswahl von Printmedien fur die Schaltung von Inseraten; hiezu
fehlten ebenso Feststellungen wie zur konjunkturellen Entwicklung in Osterreich wahrend des Verfahrenszeitraums,
weshalb das Verfahren mangelhaft geblieben sei.

Das Urteil des Europaischen Gerichtshofs, auf das das erstgerichtliche Urteil aufbaue, sei nicht schlissig und
berlcksichtige auch nicht die im Vorlagebericht genannten Voraussetzungen bei der Anfrage. Der Europaische
Gerichtshof habe "empfohlen", die Existenz eines besonderen Marktes flr Hauszustellungssysteme unter
BerUcksichtigung anderer Arten des Zeitungsvertriebs sowie regionaler Hauszustellungssysteme zu prufen. Wenn sich
aus dieser Prifung ergeben sollte, dass ein besonderer Markt fir Hauszustellungssysteme bestehe und dass zwischen
dem landesweit betriebenen System der Antragsgegnerinnen und anderen regionalen Systemen kein ausreichender
Grad der Austauschbarkeit bestehe, folge daraus, dass die Antragsgegnerinnen auf dem so definierten Markt eine
beherrschende Stellung innehatten. Der angefochtene Beschluss enthalte aber weder Ausfihrungen zur Abgrenzung
des relevanten Marktes noch zum Grad der Austauschbarkeit. Dies seien Feststellungsmangel. Das Erstgericht treffe
auch keine Feststellungen zur Frage, ob die Antragstellerin um einen "als wesentlich angesehenen Vertriebsweg"
gebracht werde; die Meinung des Erstgerichts, es musste sich geradezu um den einzig denkbaren Vertriebsweg
handeln, sei unhaltbar.

Die Antragstellerin habe im Zuge des bisherigen Verfahrens bereits mehrfach dargelegt, dass die wirtschaftliche
Unmoglichkeit, den Abonnenten der Antragstellerin eine Hauszustellung zu bieten, zu standigen
Abonnentenkindigungen fihre; es sei in diesem Zusammenhang auch der dadurch ausgeloste Mechanismus
beschrieben worden, der, durch das Sinken der Abonnentenzahlen in Gang gesetzt, zu einem - auch unabhangig von
den Leserzahlen - bedrohlichen Ruckgang der Werbeeinnahmen und einem Absinken der Auflagezahlen unter die
"kritische GréRe" fuhre und dadurch sehr wohl geeignet sei, jeglichen Wettbewerb durch die Tageszeitung der
Antragstellerin auszuschliel3en. Dieser von der Antragstellerin mehrfach vorgetragene Sachverhalt sei aber weder im
Urteil des Europaischen Gerichtshofs noch im angefochtenen Beschluss bertcksichtigt worden. Andernfalls hatte der
Gerichtshof wie auch das Erstgericht erkennen mussen, dass die Verweigerung der in der Hauszustellung liegenden
Dienstleistung sehr wohl geeignet sei, jeglichen Wettbewerb auf dem Tageszeitungsmarkt auszuschalten, und die
Dienstleistung der Hauszustellung selbst fur die Antragstellerin unentbehrlich sei, weil kein tatsachlicher oder
potentieller Ersatz fur das Hauszustellungssystem bestehe. Der Europadische Gerichtshof fiihre seine eigene
Fragestellung "ad absurdum"”, weil er die Moglichkeit des Vorliegens des Missbrauchs einer marktbeherrschenden


https://www.jusline.at/gesetz/kartg/paragraf/35

Stellung unter BerUcksichtigung der von ihm selbst gestellten Vorfragen von vornherein ausgeschlossen habe.
Unrichtig sei auch die Ansicht des Erstgerichts, es sei sachlich gerechtfertigt, ein mit betrachtlichem finanziellen und
organisatorischen Aufwand aufgebautes Dienstleistungssystem nur einem nicht als unmittelbaren Konkurrenten
betrachteten Mitbewerber, nicht aber der Antragstellerin zur Verfigung zu stellen. Es werde Ubersehen, dass die
Verpflichtung des marktbeherrschenden Unternehmers genau darin bestehe, auch unmittelbaren Konkurrenten
gleiche Bedingungen zu gewahren.

Diesen Ausfihrungen ist entgegenzuhalten:

Das Erstgericht hat den auf die Aufnahme in das Hauszustellungssystem der Antragsgegnerinnen gerichteten Antrag
unter zwei Gesichtspunkten gepruft, namlich einerseits dahin, ob diese dem Kontrahierungszwang nach der "essential
facilities" - Doktrin unterliegen, und andererseits im Hinblick auf die behauptete Diskriminierung gegeniber dem
W=***** |n beiden Richtungen kam es zum Ergebnis, dass kein Missbrauch iSd 8 35 KartG vorliege. Insbesondere bei
der Losung der ersteren Frage stutzte sich das Erstgericht - wie erwahnt - auf die mit einem
Vorabentscheidungsersuchen eingeholte Meinung des Europdischen Gerichtshofs.Das Erstgericht hat den auf die
Aufnahme in das Hauszustellungssystem der Antragsgegnerinnen gerichteten Antrag unter zwei Gesichtspunkten
gepruft, namlich einerseits dahin, ob diese dem Kontrahierungszwang nach der "essential facilities" - Doktrin
unterliegen, und andererseits im Hinblick auf die behauptete Diskriminierung gegeniber dem W*****_|n beiden
Richtungen kam es zum Ergebnis, dass kein Missbrauch iSd Paragraph 35, KartG vorliege. Insbesondere bei der Losung
der ersteren Frage stltzte sich das Erstgericht - wie erwdhnt - auf die mit einem Vorabentscheidungsersuchen
eingeholte Meinung des Europaischen Gerichtshofs.

Wenn auch gemeinschaftsrechtliche Wettbewerbsregeln nicht zur Unanwendbarkeit des nationalen Kartellrechts
fUhren - der EGV geht vielmehr davon aus, dass Gemeinschafts- und nationales Kartellrecht nebeneinander bestehen
(zur ndheren Abgrenzung siehe BarfuR/Wollmann/Tahed|, Osterreichisches Kartellrecht 158 ff) - so stellt es, wie schon
im Vorlagebeschluss zutreffend ausgefihrt wurde, doch denknotwendig auch einen Marktmissbrauch iSd
inhaltsgleichen § 35 KartG dar, wenn das Verhalten eines Marktteilnehmers unter Art 86 EGV fallt, darf doch ein nach
Gemeinschaftsrecht verpdntes Verhalten auf Grund des prinzipiellen Vorrangs des Gemeinschaftsrechts nicht nach
nationalem Recht geduldet werden. Dies war nicht der Fall: Der Europaische Gerichtshof verneinte die missbrauchliche
Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung iSd Art 86 (nunmehr 82) EGV. Dies hindert jedoch nicht die Prifung,
ob nicht doch allenfalls nach nationalem Recht unter Anwendung des§ 35 KartG MaBnahmen gegen die
Antragsgegnerinnen zu ergreifen sind (BarfuR/Wollmann/Tahedl aaO 170). Zu Recht hat sich das Kartellgericht an der
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs zu Art 86 EGV orientiert. Wenn sich auch der Begriff des
marktbeherrschenden Unternehmens nach &sterreichischem Recht nicht mit dem des europdischen Kartellrechts
deckt, ist doch der Missbrauchsbegriff dem des EGV nachgebildet und daher EG-rechtskonform auszulegen (KOG 14.
12. 1993, Fiat-Vertriebsbindung, OBl 1993, 271 ua).Wenn auch gemeinschaftsrechtliche Wettbewerbsregeln nicht zur
Unanwendbarkeit des nationalen Kartellrechts fihren - der EGV geht vielmehr davon aus, dass Gemeinschafts- und
nationales Kartellrecht nebeneinander bestehen (zur naheren Abgrenzung siehe Barful3/Wollmann/Tahedl,
Osterreichisches Kartellrecht 158 ff) - so stellt es, wie schon im Vorlagebeschluss zutreffend ausgefiihrt wurde, doch
denknotwendig auch einen Marktmissbrauch iSd inhaltsgleichen Paragraph 35, KartG dar, wenn das Verhalten eines
Marktteilnehmers unter Artikel 86, EGV fallt, darf doch ein nach Gemeinschaftsrecht verpdntes Verhalten auf Grund
des prinzipiellen Vorrangs des Gemeinschaftsrechts nicht nach nationalem Recht geduldet werden. Dies war nicht der
Fall: Der Europaische Gerichtshof verneinte die missbrauchliche Ausnitzung einer marktbeherrschenden Stellung iSd
Artikel 86, (nunmehr 82) EGV. Dies hindert jedoch nicht die Prufung, ob nicht doch allenfalls nach nationalem Recht
unter Anwendung des Paragraph 35, KartG MaBnahmen gegen die Antragsgegnerinnen zu ergreifen sind
(Barful3/Wollmann/Tahedl aaO 170). Zu Recht hat sich das Kartellgericht an der Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs zu Artikel 86, EGV orientiert. Wenn sich auch der Begriff des marktbeherrschenden Unternehmens nach
Osterreichischem Recht nicht mit dem des europaischen Kartellrechts deckt, ist doch der Missbrauchsbegriff dem des
EGV nachgebildet und daher EG-rechtskonform auszulegen (KOG 14. 12. 1993, Fiat-Vertriebsbindung, OBI 1993, 271
ua).

Grundsatzlich besteht auch fir marktbeherrschende Unternehmen kein Kontrahierungszwang. Ein solches
Unternehmen kann jedoch unter bestimmten Umstanden verpflichtet sein, seine Anlagen und Einrichtungen flr
Wettbewerber zu 6ffnen. Im Sinn der "essential facilities"-Doktrin, an der sich der Europaische Gerichtshof orientiert,
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ist dies dann der Fall, wenn der Mitbewerber ohne Nutzung dieser Anlagen nicht in der Lage ware, auf dem Markt in
Erscheinung zu treten. Wie bereits der Generalanwalt in seinen Schlussantragen, denen der Europaische Gerichtshof in
seiner Entscheidung folgte, klarstellte, entspricht das Recht, den Handelspartner auszuwahlen und Uber das Eigentum
frei zu verfigen, den allgemein anerkannten Grundsatzen der Rechtsordnungen der Mitgliedsstaaten, denen in
manchen Fallen sogar verfassungsrechtlicher Status zukommt. Eingriffe in diese Rechte sind sorgfaltig abzuwagen. Zur
wettbewerbspolitischen Rechtfertigung eines Eingriffs in die Abschlussfreiheit eines marktbeherrschenden
Unternehmens ist eine Abwagung der widerstreitenden Interessen vorzunehmen. Im Allgmeinen fordert es langfristig
den Wettbewerb und liegt es auch im Interesse der Verbraucher, wenn es dem Unternehmer vorbehalten bleibt,
Einrichtungen, die er flr seine eigene Geschaftstatigkeit entwickelt hat, ausschlie3lich selbst zu verwenden. Fir ein
marktbeherrschendes Unternehmen waére der Anreiz, Investitionen in leistungsfahige Einrichtungen zu tatigen,
erheblich vermindert, waren seine Mitbewerber auf ihr Ersuchen in die Lage versetzt, an dessen Gewinnen
teilzuhaben. Deshalb kann der bloBe Umstand, dass ein marktbeherrschendes Unternehmen dadurch, dass es sich die
Benutzung einer Einrichtung vorbehalt, einen Vorteil gegenlber einem Mitbewerber behdlt, die Forderung nach
Zugang zu dieser Einrichtung nicht rechtfertigen. Es darf bei der Beurteilung dieser Frage nicht Gbersehen werden,
dass es Hauptzweck des Art 86 EGV ist, Wettbewerbsverzerrungen zu verhindern - und dadurch insbesondere die
Interessen der Verbraucher zu wahren - und nicht die Situation der einzelnen Wettbewerber zu schitzen. Andererseits
ist auch evident, dass die Verweigerung des Zugangs in bestimmten Fallen sowohl kurzals auch langfristig zur
Ausschaltung oder zu einer erheblichen Abnahme des Wettbewerbs zum Nachteil der Verbraucher fuhren kann.
Besondere Sorgfalt ist dann geboten, wenn die Waren, Dienstleistungen oder Einrichtungen, zu denen der Zugang
begehrt wird, das Ergebnis umfangreicher Investitionen sind. Der Europdische Gerichtshof vertritt daher schon seit
langerem die Auffassung, die Weigerung, einem Unternehmen unerlaf3liche Rohstoffe oder Dienstleistungen zu liefern,
sei nur dann missbrauchlich, wenn dieses Verhalten jeglichen Wettbewerb durch dieses Unternehmen ausschlieRe,
und die Weigerung, eine Lizenz zu erteilen, sei - in Ermangelung weiterer aulergewdhnlicher Umstande - nicht schon
als solche ein Missbrauch (ndhere Nachwiese im Vorabentscheidungsurteil Rz 25, 26, 38 ff). Zwar hat der Europdische
Gerichtshof im Urteil Magill (Slg 1995 | 743) das Vorliegen solcher auRBergewdhnlichen Umstdande darin erblickt, dass die
Weigerung ein Erzeugnis (Information Uber die wéchentlichen Programme bestimmter Fernsehsender) betraf, dessen
Lieferung fur die AusUbung der betreffenden Tatigkeit (Herausgabe eines allgemeinen Fernsehprogrammfihrers)
deshalb unentbehrlich, weil es demjenigen, der einen solchen Programmfuhrer anbieten wollte, ohne diese Lieferung
unmoglich war, den Programmfihrer zu verlegen und auf dem Markt anzubieten, dass diese Weigerung das Auftreten
eines neuen Erzeugnisses, nach dem eine potentielle Nachfrage der Verbraucher bestand, verhinderte, dass die
Weigerung nicht durch sachliche Erwagungen gerechtfertigt und dass sie geeignet war, jeglichen Wettbewerb auf
diesem Markt auszuschlieRen.Grundsatzlich besteht auch fur marktbeherrschende Unternehmen kein
Kontrahierungszwang. Ein solches Unternehmen kann jedoch unter bestimmten Umstanden verpflichtet sein, seine
Anlagen und Einrichtungen fur Wettbewerber zu 6ffnen. Im Sinn der "essential facilities"-Doktrin, an der sich der
Europaische Gerichtshof orientiert, ist dies dann der Fall, wenn der Mitbewerber ohne Nutzung dieser Anlagen nicht in
der Lage ware, auf dem Markt in Erscheinung zu treten. Wie bereits der Generalanwalt in seinen Schlussantragen,
denen der Europaische Gerichtshof in seiner Entscheidung folgte, klarstellte, entspricht das Recht, den Handelspartner
auszuwahlen und Uber das Eigentum frei zu verfligen, den allgemein anerkannten Grundsatzen der Rechtsordnungen
der Mitgliedsstaaten, denen in manchen Fallen sogar verfassungsrechtlicher Status zukommt. Eingriffe in diese Rechte
sind sorgfaltig abzuwagen. Zur wettbewerbspolitischen Rechtfertigung eines Eingriffs in die Abschlussfreiheit eines
marktbeherrschenden Unternehmens ist eine Abwagung der widerstreitenden Interessen vorzunehmen. Im
Allgmeinen fordert es langfristig den Wettbewerb und liegt es auch im Interesse der Verbraucher, wenn es dem
Unternehmer vorbehalten bleibt, Einrichtungen, die er flir seine eigene Geschaftstatigkeit entwickelt hat,
ausschlief3lich selbst zu verwenden. Fur ein marktbeherrschendes Unternehmen ware der Anreiz, Investitionen in
leistungsfahige Einrichtungen zu tatigen, erheblich vermindert, waren seine Mitbewerber auf ihr Ersuchen in die Lage
versetzt, an dessen Gewinnen teilzuhaben. Deshalb kann der bloRBe Umstand, dass ein marktbeherrschendes
Unternehmen dadurch, dass es sich die Benutzung einer Einrichtung vorbehdlt, einen Vorteil gegentiber einem
Mitbewerber behdlt, die Forderung nach Zugang zu dieser Einrichtung nicht rechtfertigen. Es darf bei der Beurteilung
dieser Frage nicht Ubersehen werden, dass es Hauptzweck des Artikel 86, EGV ist, Wettbewerbsverzerrungen zu
verhindern - und dadurch insbesondere die Interessen der Verbraucher zu wahren - und nicht die Situation der
einzelnen Wettbewerber zu schiitzen. Andererseits ist auch evident, dass die Verweigerung des Zugangs in bestimmten



Fallen sowohl kurzals auch langfristig zur Ausschaltung oder zu einer erheblichen Abnahme des Wettbewerbs zum
Nachteil der Verbraucher fiihren kann. Besondere Sorgfalt ist dann geboten, wenn die Waren, Dienstleistungen oder
Einrichtungen, zu denen der Zugang begehrt wird, das Ergebnis umfangreicher Investitionen sind. Der Europdische
Gerichtshof vertritt daher schon seit langerem die Auffassung, die Weigerung, einem Unternehmen unerlaBliche
Rohstoffe oder Dienstleistungen zu liefern, sei nur dann missbrauchlich, wenn dieses Verhalten jeglichen Wettbewerb
durch dieses Unternehmen ausschlieRe, und die Weigerung, eine Lizenz zu erteilen, sei - in Ermangelung weiterer
auBergewohnlicher Umstande - nicht schon als solche ein Missbrauch (ndhere Nachwiese im Vorabentscheidungsurteil
Rz 25, 26, 38 ff). Zwar hat der Europdische Gerichtshof im Urteil Magill (Slg 1995 romisch eins 743) das Vorliegen
solcher aullergewdhnlichen Umstdnde darin erblickt, dass die Weigerung ein Erzeugnis (Information Uber die
wochentlichen Programme bestimmter Fernsehsender) betraf, dessen Lieferung fiir die Ausiibung der betreffenden
Tatigkeit (Herausgabe eines allgemeinen Fernsehprogrammfihrers) deshalb unentbehrlich, weil es demjenigen, der
einen solchen Programmfihrer anbieten wollte, ohne diese Lieferung unmdglich war, den Programmfihrer zu
verlegen und auf dem Markt anzubieten, dass diese Weigerung das Auftreten eines neuen Erzeugnisses, nach dem
eine potentielle Nachfrage der Verbraucher bestand, verhinderte, dass die Weigerung nicht durch sachliche
Erwagungen gerechtfertigt und dass sie geeignet war, jeglichen Wettbewerb auf diesem Markt auszuschlieRBen.

Im vorliegenden Fall kam der Europdische Gerichtshof jedoch zum Ergebnis, selbst wenn diese Rechtsprechung zur
AusUbung eines gewerblichen Schutzrechts auch auf die Austbung eines beliebigen Eigentumsrechts anwendbar sein
sollte, ware aus dem genannten Urteil bei einem Sachverhalt wie dem vorliegenden nur dann auf einem Missbrauch im
Sinn des Art 86 EGV zu schlieBen, wenn die Verweigerung der in der Hauszustellung liegenden Dienstleistung zum
einen geeignet ware, jeglichen Wettbewerb auf dem Tageszeitungsmarkt durch denjenigen, der die Dienstleistung
begehrt, auszuschalten, und nicht objektiv zu rechtfertigen wéare, zum anderen die Dienstleistung selbst fir die
AusUbung der Tatigkeit des Wettbewerbers in dem Sinne unentbehrlich ware, dass kein tatsachlicher oder potentieller
Ersatz fur die Hauszustellung bestiinde. Er kam zum Ergebnis, dies sei mit Sicherheit nicht einmal dann der Fall, wenn
nur ein einziges landesweites Hauszustellungssystem existiert und zudem der Inhaber dieses Systems auf dem
Dienstleistungsmarkt, der durch dieses System gebildet wird, eine beherrschende Stellung inne hat, weil feststehe,
dass fur Tageszeitungen andere Vertriebswege, wie die Postzustellung oder der Laden- oder Kioskverkauf, bestehen,
auch wenn sie fir den Vertrieb bestimmter Tageszeitungen weniger gunstig sein durften, und von den Verlegern
dieser Zeitungen auch in Anspruch genommen werden. Diesen Ausfihrungen des Europaischen Gerichtshofs folgend,
verneinte das Erstgericht daher zu Recht einen Kontrahierungszwang. Ausgehend davon erubrigen sich - wie das
Erstgericht klar erkannt hat - die von der Rechtsmittelwerberin vermissten Feststellungen, insbesondere Uber den
relevanten Markt, die marktbeherrschende Stellung der Antragsgegnerinnen (die ohnedies fir jede Art des denkbaren
relevanten Markts unstrittig ist) und die Austauschbarkeit mit anderen Vertriebsformen.Im vorliegenden Fall kam der
Europaische Gerichtshof jedoch zum Ergebnis, selbst wenn diese Rechtsprechung zur Ausiibung eines gewerblichen
Schutzrechts auch auf die Auslbung eines beliebigen Eigentumsrechts anwendbar sein sollte, ware aus dem
genannten Urteil bei einem Sachverhalt wie dem vorliegenden nur dann auf einem Missbrauch im Sinn des Artikel 86,
EGV zu schliel3en, wenn die Verweigerung der in der Hauszustellung liegenden Dienstleistung zum einen geeignet
ware, jeglichen Wettbewerb auf dem Tageszeitungsmarkt durch denjenigen, der die Dienstleistung begehrt,
auszuschalten, und nicht objektiv zu rechtfertigen ware, zum anderen die Dienstleistung selbst fir die Austbung der
Tatigkeit des Wettbewerbers in dem Sinne unentbehrlich ware, dass kein tatsachlicher oder potentieller Ersatz fur die
Hauszustellung bestiinde. Er kam zum Ergebnis, dies sei mit Sicherheit nicht einmal dann der Fall, wenn nur ein
einziges landesweites Hauszustellungssystem existiert und zudem der Inhaber dieses Systems auf dem
Dienstleistungsmarkt, der durch dieses System gebildet wird, eine beherrschende Stellung inne hat, weil feststehe,
dass fur Tageszeitungen andere Vertriebswege, wie die Postzustellung oder der Laden- oder Kioskverkauf, bestehen,
auch wenn sie fur den Vertrieb bestimmter Tageszeitungen weniger gunstig sein durften, und von den Verlegern
dieser Zeitungen auch in Anspruch genommen werden. Diesen Ausflihrungen des Europaischen Gerichtshofs folgend,
verneinte das Erstgericht daher zu Recht einen Kontrahierungszwang. Ausgehend davon erUbrigen sich - wie das
Erstgericht klar erkannt hat - die von der Rechtsmittelwerberin vermissten Feststellungen, insbesondere Uber den
relevanten Markt, die marktbeherrschende Stellung der Antragsgegnerinnen (die ohnedies fir jede Art des denkbaren
relevanten Markts unstrittig ist) und die Austauschbarkeit mit anderen Vertriebsformen.

Zuzugeben ist, dass die Ausfihrungen des Europaischen Gerichtshofs auf den ersten Blick widerspruchlich erscheinen,
legt dieser doch vorerst allgemein dar, grundsatzlich sei zuerst die marktbeherrschende Stellung zu prifen, wozu die



Bestimmung des betroffenen Marktes erforderlich sei, der Gerichtshof es - im Gegensatz zu den Schlussantragen des
Generalanwalts, die insoweit nichts an Eindeutigkeit zu winschen Ubrig lassen (Rz 31), - aber unterlassen hat,
ausdrucklich darauf hinzuweisen, dass sich Feststellungen in dieser Richtung und die daraus folgende rechtliche
Beurteilung deshalb erubrigen, weil selbst nach der engsten Definition des relevanten Marktes - landesweite
Hauszustellung von Tageszeitungen - kein gegen Art 86 EGV verstoRender Missbrauch vorliegt.Zuzugeben ist, dass die
Ausfuhrungen des Europaischen Gerichtshofs auf den ersten Blick widerspruchlich erscheinen, legt dieser doch vorerst
allgemein dar, grundsatzlich sei zuerst die marktbeherrschende Stellung zu prufen, wozu die Bestimmung des
betroffenen Marktes erforderlich sei, der Gerichtshof es - im Gegensatz zu den Schlussantrdgen des Generalanwalts,
die insoweit nichts an Eindeutigkeit zu winschen Ubrig lassen (Rz 31), - aber unterlassen hat, ausdricklich darauf
hinzuweisen, dass sich Feststellungen in dieser Richtung und die daraus folgende rechtliche Beurteilung deshalb
ertbrigen, weil selbst nach der engsten Definition des relevanten Marktes - landesweite Hauszustellung von
Tageszeitungen - kein gegen Artikel 86, EGV verstofRender Missbrauch vorliegt.

Auch eine Auseinandersetzung mit der Austauschbarkeit der Vertriebswege sowie mit der Mdoglichkeit und
Zumutbarkeit, allein oder mit anderen ein eigenes Hauszustellungssystem aufzubauen oder sich an einem solchen zu
beteiligen, erUbrigt sich, weil durch die Weigerung der Antragsgegnerinnen, die Antragstellerin in ihr Vertriebssystem
aufzunehmen, der Antragstellerin der Zugang zum Markt keineswegs ganzlich verschlossen ist.

Es braucht daher auch schon aus diesem Grund auf die unzulassige Tatsachenriige (die Beweise wurden nicht nur auf
Grund von Urkunden, sondern auf Grund von Vernehmungen von Auskunftspersonen getroffen - vgl KOG im
vorliegenden Verfahren ON 168, 16 Ok 5/98 = SZ 71/103), die im Ubrigen weitgehend durch bloRe Behauptungen
gekennzeichnet ist, nicht eingegangen werden.Es braucht daher auch schon aus diesem Grund auf die unzuldssige
Tatsachenrlige (die Beweise wurden nicht nur auf Grund von Urkunden, sondern auf Grund von Vernehmungen von
Auskunftspersonen getroffen - vergleiche KOG im vorliegenden Verfahren ON 168, 16 Ok 5/98 = SZ 71/103), die im
Ubrigen weitgehend durch bloRe Behauptungen gekennzeichnet ist, nicht eingegangen werden.

Auch die von der Antragstellerin behauptete und im Rekurs nur mehr am Rande behandelte angebliche
Diskriminierung gegenlber dem W***** |iegt nicht vor:

Ein Verstol3 gegen die Gleichbehandlungspflicht kdnnte nur dann vorliegen, wenn die Antragsgegnerinnen Gleiches
ungleich behandeln wirden. Das W***** ist im Gegensatz zum Zeitungsprodukt der Antragstellerin kein echtes
Konkurrenzprodukt, ihr Leserkreis und ihre Auflagenzahl sind nicht vergleichbar. Vor allem hat aber das W***** den
Antragsgegnerinnen auch den Druck und den Gesamtvertrieb Ubertragen. Der fir die Hauszustellung ausgeworfene
Preis ist nicht kostendeckend, aber durch den Preis des "Gesamtpakets" gedeckt. Die Antragstellerin will aber gar keine
Gleichbehandlung mit dem W#*****; sie will den Antragsgegnerinnen nicht auch den Druck und Gesamtvertrieb
Ubertragen, sondern nur an dem mit groBem Aufwand von den Antragsgegnerinnen aufgebauten
Hauszustellungssystem partizipieren. Ein Missbrauch nach § 35 Abs 1 Z 3 KartG scheidet daher aus, weil es gar nicht
um die Benachteiligung der Antragstellerin durch die marktbeherrschenden Antragsgegnerinnen mittels Anwendung
unterschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen geht. Dass die Antragsgegnerinnen fur "Fremdprodukte"
nur die Hauszustellung Ubernommen hatten, ist nicht erwiesen und wird von der Rekurswerberin auch nicht mehr
behauptet.Ein Verstol3 gegen die Gleichbehandlungspflicht kénnte nur dann vorliegen, wenn die Antragsgegnerinnen
Gleiches ungleich behandeln wirden. Das W***** st im Gegensatz zum Zeitungsprodukt der Antragstellerin kein
echtes Konkurrenzprodukt, ihr Leserkreis und ihre Auflagenzahl sind nicht vergleichbar. Vor allem hat aber das
W***** den Antragsgegnerinnen auch den Druck und den Gesamtvertrieb Ubertragen. Der flr die Hauszustellung
ausgeworfene Preis ist nicht kostendeckend, aber durch den Preis des "Gesamtpakets" gedeckt. Die Antragstellerin will
aber gar keine Gleichbehandlung mit dem W*****; sie will den Antragsgegnerinnen nicht auch den Druck und
Gesamtvertrieb Ubertragen, sondern nur an dem mit groBem Aufwand von den Antragsgegnerinnen aufgebauten
Hauszustellungssystem partizipieren. Ein Missbrauch nach Paragraph 35, Absatz eins, Ziffer 3, KartG scheidet daher
aus, weil es gar nicht um die Benachteiligung der Antragstellerin durch die marktbeherrschenden Antragsgegnerinnen
mittels Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen geht. Dass die Antragsgegnerinnen
far "Fremdprodukte" nur die Hauszustellung GUbernommen hatten, ist nicht erwiesen und wird von der Rekurswerberin
auch nicht mehr behauptet.

Der erstgerichtliche Beschluss ist daher zu bestatigen.


https://www.jusline.at/entscheidung/313893
https://www.jusline.at/entscheidung/313893
https://www.jusline.at/gesetz/kartg/paragraf/35
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Schlagworte

Kennung XPUBL - XBEITR Diese Entscheidung wurde verdffentlicht in OBI-LS 2000/119 = OBI 2001,41 (Barbist)
XPUBLEND
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