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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 in der Kartellrechtssache der Antragstellerin Bundeskammer fir
Arbeiter und Angestellte, ***** wider die Antragsgegnerinnen 1. Osterreichische A*****_ Verlagsgesellschaft mbH,
*xkxk D Osterreichischer A*****yerband, ***** und 3. P*****yerband ***** alle vertreten durch Schénherr,
BarfuRR, Torggler & Partner, Rechtsanwadlte in Wien, wegen Feststellung nach &8 8a KartG, infolge Rekurses der
Antragsgegnerinnen gegen den Beschlul3 des Oberlandesgerichtes Wien als Kartellgericht vom 8.September 1997, GZ
25 Kt 138/95-15, denDer 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 in der Kartellrechtssache der Antragstellerin
Bundeskammer fiir Arbeiter und Angestellte, ***** wider die Antragsgegnerinnen 1. Osterreichische A*****.
Verlagsgesellschaft mbH, ***** 2  (Qsterreichischer A*****yerband, ***** und 3. P*****yerband ***** gjlle
vertreten durch Schénherr, Barful, Torggler & Partner, Rechtsanwalte in Wien, wegen Feststellung nach Paragraph 8 a,
KartG, infolge Rekurses der Antragsgegnerinnen gegen den BeschluRR des Oberlandesgerichtes Wien als Kartellgericht
vom 8.September 1997, GZ 25 Kt 138/95-15, den

Beschlul3

gefaldt:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.
Text

Begrindung:

Der Zweitantragsgegner, die Interessensvertretung selbstandiger Apotheker, und der Drittantragsgegner, die
Organisation der angestellten Apotheker, griindeten kurz nach Ende des Zweiten Weltkrieges die Erstantragsgegnerin,
eine GmbH, unter anderem deshalb, weil beide ein gemeinsames Organ herausgeben wollten. Die Geschaftsanteile
der Erstantragsgegnerin werden zu je 50 % von dem Zweit- und dem Drittantragsgegner gehalten.

Die von der Erstantragsgegnerin ua herausgegebene 6sterreichische Apothekerzeitung ist nicht nur Verbandsorgan
der beiden genannten Verbande, sondern auch der osterreichischen Apothekerkammer und der pharmazeutischen
Gehaltskasse. Die Erstantragsgegnerin ist auch Herausgeberin der "Spezialitaten-Preisliste" Band 1, in der vor allem
gesetzlich zuldssige Hochstpreise fur Arzneimittel verdffentlicht werden. Der Spezialitaten-Preisliste Band 1 ist die
Preisliste Band 2 zugeordnet. Sie enthdlt die Verkaufspreise fir Artikel aus dem sogenannten
Apothekennebensortiment im engeren Sinn und fur Hilfsmittel und Heilbehelfe; dieser Band 2 spielte im Verfahren 16
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Ok 14/97, WBI 1997, 353 eine tragende Rolle. Die Apotheken bezahlten im Jahr 1996 fir den Bezug der beiden

Preislisten jeweils insgesamt S 6.840,--.

Auf dem Deckblatt "Spezialitdten-Preisliste" Band 1 ist das Wort "Preisliste" dul3erst deutlich hervorgehoben. Nicht
hervorgehoben befindet sich auf dem Deckblatt folgender Text: "Der vorliegende Band 1 der Spezialitadten-Preisliste
beinhaltet die unter Berlcksichtigung der Hochstpreise im Sinne des Preisgesetzes und der Ubrigen Preisvorschriften
sowie der Osterreichischen Arzneitaxe 1962 in der jeweiligen Fassung fur Apotheken und hausapothekenfiihrenden
Arzten bekanntgegebenen Preisen. Sie sind grundsatzlich unverbindlich; ihr Uberschreiten ist aber jedenfalls

unzulassig."

Auf der Innenseite des hinteren Deckblattes der Preisliste 1 befindet sich eine Zeichenerklarung. Dort wird der
Privatverkaufspreis - anders als in der Preisliste 2 - nicht als "unverbindlicher Richtpreis" erlautert.

Die Spezialitaten-Preisliste Band 1 beinhaltet in ihrem ersten Teil - bis Seite 155 der vorgelegten Ausgabe September
1996 - Angaben zu allen in Osterreich im Handel befindlichen Medikamenten, sodann in einem weiteren Teil Angaben
betreffend homoopathische Arzneimittel.

Die Erzeuger homoopathischer Arzneimittel geben der Erstantragsgegnerin den Apothekeneinkaufspreis oder den
Fabriksabgabepreis bekannt. Es bestehen keine behdrdlich festgesetzten Preise - auch keine Hochstpreise - fir
homdopathische Arzneimittel ab Fabrik. Friher war es Ublich, dal3 die Erstantragsgegnerin auf den Fabriksabgabepreis
einen Aufschlag von 20 % setzte, um den in der Preisliste Band 1 verdffentlichen Apothekeneinstandspreis hinsichtlich
homdopathischer Arzneimittel zu errechnen; zum Teil sind Apothekeneinstandspreise hinsichtlich homdopathischer
Arzneimittel, die auf diese Weise errechnet wurden, noch in der Preisliste Band 1 enthalten. Zumeist ersuchen die
Erzeuger homoopathischer Arzneimittel nun aber, zur Errechnung des Apothekeneinstandspreises (=
GroRhandelsverkaufspreises) die Verordnung Uber die Hochstaufschlage im ArzneimittelgroR3handel heranzuziehen.
Die Erstantragsgegnerin entspricht dem Ersuchen der Erzeuger homdopathischer Arzneimittel. Die genannte
Verordnung ("Staffelverordnung") sieht geringere Aufschlage als 20 % vor. Zur Errechnung der in der Preisliste fur
homdopathische Arzneimittel angegebenen Krankenkassen- preise ohne Mehrwertsteuer und Privatverkaufspreise
zieht die Erstantragsgegnerin die Arzneitaxe heran.

In einem weiteren Teil der Preisliste Band 1 (ab Seite 213), sind "homoopathische Preisansatze" veroffentlicht. Die hier
aufzufindenden Preisanséatze beziehen sich nicht auf konkrete Produkte, sondern auf dort genannte Produktgattungen,
unter die im einzelnen verschiedene Produkte subsumiert werden kdnnen. Auf den Verpackungen der dazu
gehdrenden homoopathischen Arzneimittel sind die Gattungsbezeichnungen laut Preisliste aufgedruckt. Auch zu den
Preisangaben in dem zuletzt genannten Teil der Preisliste bestehen keine bescheidmaRig festgesetzten
Fabriksabgabepreise. Auf die GroRhandelsverkaufspreise (= Apothekeneinkaufspreise), die sich aus den Angaben der
Erzeuger ergeben, werden von der Erstantragsgegnerin Aufschldage unter Berlcksichtigung der Arzneitaxverordnung
vorgenommen, woraus sich die Krankenkassenpreise und die Privatverkaufspreise ergeben.

Die Apotheken verrechnen fir die mit Preisliste 1 erfaBten homdopathischen Arzneimittel regelmaRig als
"Privatverkaufspreis" die in der Preisliste 1 ausgewiesenen Preise (Preisansatze). Nur ganz ausnahmsweise werden die
Produkte zu geringeren Preisen verkauft. Hinsichtlich der Preise besteht regelmafiig keine Verhandlungsbereitschaft
gegenuUber Privatkunden.

Mit Schriftsatz vom 8.4.1997 legte die Bundeskammer fur Arbeiter und Angestellte die von der Erstantragsgegnerin
herausgegebene Spezialitdten-Preisliste Band 1, Ausgabe September 1996, vor und beantragte gemaR § 8a KartG
festzustellen, ob und inwieweit ein Sachverhalt vorliege, der dem KartG unterliege. Es erfolge Uber die
Erstantragsgegnerin nicht nur eine Preisabsprache bezliglich der Fabriksabgabepreise zwischen Apothekern und
Herstellern, sondern auch eine Preisabsprache zwischen Apothekern und GroRhandlern ({ber den
Apothekeneinstandspreis. Die Erstantragsgegnerin sei als operative Gesellschaft des Zweit- und des
Drittantragsgegners anzusehen. Deshalb sei die Preisliste den beiden Gesellschaftern der Erstantragsgegnerin, ndmlich
dem Zweit- und dem Drittantragsgegner zuzurechnen und als Mittel der Verhaltensabstimmung gegenulber ihren
Mitgliedern einzustufen.Mit Schriftsatz vom 8.4.1997 legte die Bundeskammer flir Arbeiter und Angestellte die von der
Erstantragsgegnerin herausgegebene Spezialitaten-Preisliste Band 1, Ausgabe September 1996, vor und beantragte
gemal Paragraph 8 a, KartG festzustellen, ob und inwieweit ein Sachverhalt vorliege, der dem KartG unterliege. Es
erfolge Uber die Erstantragsgegnerin nicht nur eine Preisabsprache bezlglich der Fabriksabgabepreise zwischen



Apothekern und Herstellern, sondern auch eine Preisabsprache zwischen Apothekern und GroRBhandlern Uber den
Apothekeneinstandspreis. Die Erstantragsgegnerin sei als operative Gesellschaft des Zweit- und des
Drittantragsgegners anzusehen. Deshalb sei die Preisliste den beiden Gesellschaftern der Erstantragsgegnerin, ndmlich
dem Zweit- und dem Drittantragsgegner zuzurechnen und als Mittel der Verhaltensabstimmung gegenuber ihren
Mitgliedern einzustufen.

Die Antragsgegner geben zwar zu, dal3 im allgemeinen einheitliche Preise laut Preisliste 1 verrechnet wirden, doch sei
dies ein "naturliches Verhalten"; sie beantragten deshalb die Feststellung, dal die Herausgabe der Preisliste durch die
Erstantragsgegnerin, auch soweit es sich um homdopathische Arzneimittelspezialitdten handle, kein dem KartellG
unterliegender Sachverhalt sei. Der Feststellungsantrag gegen den Drittantragsgegner ware zurlckzuweisen;
unverstandlich sei, inwieweit dieser, der eine Organisation der angestellten Apotheker Osterreichs sei, im Sinne des §
11 KartG tatbestandsmaRig handeln kdnnen solle.Die Antragsgegner geben zwar zu, dal3 im allgemeinen einheitliche
Preise laut Preisliste 1 verrechnet wirden, doch sei dies ein "natlrliches Verhalten"; sie beantragten deshalb die
Feststellung, daB die Herausgabe der Preisliste durch die Erstantragsgegnerin, auch soweit es sich um
homdoopathische Arzneimittelspezialitdten handle, kein dem KartellG unterliegender Sachverhalt sei. Der
Feststellungsantrag gegen den Drittantragsgegner ware zurlckzuweisen; unverstandlich sei, inwieweit dieser, der eine
Organisation der angestellten Apotheker Osterreichs sei, im Sinne des Paragraph 11, KartG tatbestandsmaRig handeln
kénnen solle.

Das Erstgericht stellte fest, dal3 zwischen (allen oder nahezu allen) selbstéandigen &sterreichischen Apothekern eine
Verhaltensabstimmung betreffend die Einhaltung einheitlicher Privatverkaufspreise hinsichtlich der in der
Spezialitatenliste, Band 1, genannten homdopathischen Arzneimitteln sowie hinsichtlich der homd&opathischen
Arzneimittel, auf die die homodopathischen Preisansatze angewendet werden kdnnen, bestehe, wobei als Mittel der
wettbewerbsbeschrankenden Verhaltensabstimmung (8 11 KartG) die von der Erstantragsgegnerin herausgegebene
Spezialitaten-Preisliste, Band 1, diene.Das Erstgericht stellte fest, dal3 zwischen (allen oder nahezu allen) selbstandigen
Osterreichischen Apothekern eine Verhaltensabstimmung betreffend die Einhaltung einheitlicher Privatverkaufspreise
hinsichtlich der in der Spezialitdtenliste, Band 1, genannten homd&opathischen Arzneimitteln sowie hinsichtlich der
homdopathischen Arzneimittel, auf die die homoopathischen Preisansatze angewendet werden kénnen, bestehe,
wobei als Mittel der wettbewerbsbeschrankenden Verhaltensabstimmung (Paragraph 11, KartG) die von der
Erstantragsgegnerin herausgegebene Spezialitdten-Preisliste, Band 1, diene.

Es kam in rechtlicher Hinsicht zusammengefal3t zum Ergebnis, dal3 auch Angehdrige eines freien Berufes Unternehmer
im Sinne des Kartellgesetzes und auf sie dessen Normen grundsatzlich anwendbar seien. Aufgrund der mit der
Preisliste vorgenommenen Verhaltensabstimmung der selbstandigen Apotheker finde kein wirksamer Wettbewerb
hinsichtlich der Privatverkaufspreise homdopathischer Arzneimittel statt. Dieses abgestimmte, den Wettbewerb
tatsachlich erschwerende Verhalten sei als Verhaltenskartell gemaR & 11 Abs 1 KartG einzustufen. Die festgestellte
nahezu lickenlose Gleichpreisigkeit der Osterreichischen Apotheken hinsichtlich der in der Preisliste 1 genannten
Privatverkaufspreise beruhe auf keinem Zufall und sei keine nur marktbedingte Verhaltensweise, sondern lasse sich
nur aus der Ubereinstimmenden Beachtung der Preisliste 1 erkldren. Aufgrund einer jahrzehntelangen Erfahrung
konnten die 6sterreichischen Apotheker darauf vertrauen, daRR alle - oder jedenfalls nahezu alle - dsterreichischen
Apotheker die Preisliste praktisch lickenlos befolgten. Dieses Verstandnis zeige sich auch in der Bezeichnung der
Preise als "bekanntgegebene Preise".Es kam in rechtlicher Hinsicht zusammengefaBt zum Ergebnis, daR auch
Angehorige eines freien Berufes Unternehmer im Sinne des Kartellgesetzes und auf sie dessen Normen grundsatzlich
anwendbar seien. Aufgrund der mit der Preisliste vorgenommenen Verhaltensabstimmung der selbstandigen
Apotheker finde kein wirksamer Wettbewerb hinsichtlich der Privatverkaufspreise homoopathischer Arzneimittel statt.
Dieses abgestimmte, den Wettbewerb tatsachlich erschwerende Verhalten sei als Verhaltenskartell gemaR Paragraph
11, Absatz eins, KartG einzustufen. Die festgestellte nahezu lickenlose Gleichpreisigkeit der Osterreichischen
Apotheken hinsichtlich der in der Preisliste 1 genannten Privatverkaufspreise beruhe auf keinem Zufall und sei keine
nur marktbedingte Verhaltensweise, sondern lasse sich nur aus der Ubereinstimmenden Beachtung der Preisliste 1
erklaren. Aufgrund einer jahrzehntelangen Erfahrung konnten die dsterreichischen Apotheker darauf vertrauen, daf
alle - oder jedenfalls nahezu alle - Osterreichischen Apotheker die Preisliste praktisch luckenlos befolgten. Dieses
Verstandnis zeige sich auch in der Bezeichnung der Preise als "bekanntgegebene Preise".

Da die Geschaftsanteile an der Erstantragsgegnerin paritatisch (50:50) dem Zweitantragsgegner und dem
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Drittantragsgegner zugeordnet seien, sei davon auszugehen, dal3 der Zweit- und der Drittantragsgegner die
Erstantrags- gegnerin gemeinsam kontrollierten. Die Preisliste Band 1 sei demnach auch dem Zweit- und
Drittantragsgegner zuzu- rechnen. Die Antragsgegner stellten die Mittel zum abge- stimmten Verhalten unmittelbar
oder mittelbar zur Verfiigung und wirken damit an dem abgestimmten Verhalten der Apotheker mit.

Dagegen richtet sich der Rekurs der Antragsgegner wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, den
Spruch des angefochtenen Beschlusses dahingehend abzudndern, daR festgestellt werde, daf3 die Herausgabe der
Preisliste Band 1 durch die Erstantragsgegnerin kein dem Kartellgesetz unterliegender Sachverhalt sei. Der
Feststellungsantrag gegenuber dem Zweit- und dem Drittantragsgegner moge zurlckgewiesen werden.

Die Antragstellerin beantragt, dem Rekurs nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs ist nicht berechtigt.

Die Rekurswerber bringen zusammengefal3t vor, dal} die nunmehr neuerlich - diesmal zu Band 1 - getroffene
Feststellung durch § 8a KartG zumindest soweit nicht gedeckt sei, als die Spezialitdten-Preisliste Band 1 "als Mittel"
einer (angeblichen) wettbewerbsbeschrankenden Verhaltensabstim- mung zwischen den Apothekern festgestellt
werde. Die Feststellung, dal etwas ein Mittel flUr eine Verhaltensabstim- mung Dritter sei, begriinde keine
kartellrechtlich relevante Feststellung, weil insofern kein Sachverhalt vorliege, der dem Kartellgesetz unterliege. Das
Zurverfligungstellen eines "Mittels" sei per se kein Kartell und kdnne daher niemals - auch nicht unter dem
Gesichtspunkt des 8 18 Abs 3 KartG - zu einer Genehmigungspflicht (oder auch nur Genehmigbarkeit) fuhren. Der
BeschluR stelle aufgrund von Vermutungen, ohne das konkrete iSd § 11 KartG tatbildmafige Verhalten auch nur eines
einzigen Apothekers ermittelt zu haben, ein Verhaltenskartell von (allen oder nahezu allen) selbstandigen
Osterreichischen Apothekern fest. Die Beobachtung "einer Ubereinstimmenden Beachtung der Preisliste 1" allein
beweise, wenn man§ 11 KartG ernst ndhme, kein Verhaltenskartell. Im Ubrigen sei dies den Antragsgegnern
gegenlber rechtlich unerheblich, weil jemand nicht Teilnehmer ("Mitwirkender") von allfélligen abgestimmten
Verhalten von selbstédndig bleibenden Unternehmern sein kdnne, wenn er blo3 "Mittel" fUr ein abgestimmtes
Verhalten dritter Unternehmer zur Verfligung stelle. Es gabe hier - anders als im Strafrecht - keine "Mittdterschaft"
oder "Einheitstaterschaft"; es seien durch diese Entscheidung in das Kartellgesetz unzuldssigerweise strafrechtliche
Kategorien eingefihrt worden. Die Antrdge gegentber dem Zweit- und insbesondere dem Drittantragsgegner seien
zurlckzuweisen; das Argument, die Preisliste sei auch diesen zuzurechnen, weil sie zu je 50 % an der
Erstantragsgegnerin beteiligt seien und diese gemeinsam kontrollierten, verkenne (neuerlich) das Wesen der GmbH als
juristische Person und Ubersehe Uberdies, dal3 jedenfalls der Drittantragsgegner nicht Unternehmer (auch keine
Vereinigung von Unternehmern) sei und daher schon deshalb nicht dem KartG unterliege.Die Rekurswerber bringen
zusammengefalit vor, daR die nunmehr neuerlich - diesmal zu Band 1 - getroffene Feststellung durch Paragraph 8 a,
KartG zumindest soweit nicht gedeckt sei, als die Spezialitdten-Preisliste Band 1 "als Mittel" einer (angeblichen)
wettbewerbsbeschrankenden Verhaltensabstim- mung zwischen den Apothekern festgestellt werde. Die Feststellung,
daB etwas ein Mittel fir eine Verhaltensabstim- mung Dritter sei, begriinde keine kartellrechtlich relevante
Feststellung, weil insofern kein Sachverhalt vorliege, der dem Kartellgesetz unterliege. Das Zurverfligungstellen eines
"Mittels" sei per se kein Kartell und kénne daher niemals - auch nicht unter dem Gesichtspunkt des Paragraph 18,
Absatz 3, KartG - zu einer Genehmigungspflicht (oder auch nur Genehmigbarkeit) fhren. Der BeschluR stelle aufgrund
von Vermutungen, ohne das konkrete iSd Paragraph 11, KartG tatbildmaRige Verhalten auch nur eines einzigen
Apothekers ermittelt zu haben, ein Verhaltenskartell von (allen oder nahezu allen) selbstandigen &sterreichischen
Apothekern fest. Die Beobachtung "einer Ubereinstimmenden Beachtung der Preisliste 1" allein beweise, wenn man
Paragraph 11, KartG ernst nahme, kein Verhaltenskartell. Im Gbrigen sei dies den Antragsgegnern gegenUber rechtlich
unerheblich, weil jemand nicht Teilnehmer ("Mitwirkender") von allfdlligen abgestimmten Verhalten von selbstandig
bleibenden Unternehmern sein kdnne, wenn er bloB "Mittel" fiir ein abgestimmtes Verhalten dritter Unternehmer zur
Verflgung stelle. Es gabe hier - anders als im Strafrecht - keine "Mittaterschaft" oder "Einheitstaterschaft"; es seien
durch diese Entscheidung in das Kartellgesetz unzulassigerweise strafrechtliche Kategorien eingefiihrt worden. Die
Antrage gegenuber dem Zweit- und insbesondere dem Drittantragsgegner seien zurtickzuweisen; das Argument, die
Preisliste sei auch diesen zuzurechnen, weil sie zu je 50 % an der Erstantragsgegnerin beteiligt seien und diese
gemeinsam kontrollierten, verkenne (neuerlich) das Wesen der GmbH als juristische Person und Ubersehe Uberdies,
daB jedenfalls der Drittantragsgegner nicht Unternehmer (auch keine Vereinigung von Unternehmern) sei und daher
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schon deshalb nicht dem KartG unterliege.

Diese Argumente, die sich bereits in dem - die Parallelentscheidung des Obersten Gerichtshofes vom 23.6.1997,16 Ok
14/97, WBI 1997, 353, kritisierenden - Artikel des Vertreters der Antragsgegner in ecolex 1997, 776, finden, vermodgen

nicht zu Gberzeugen.

Ob ein Ubereinstimmendes Verhalten von Unternehmern als Verhaltenskartell zu beurteilen ist, kann mangels
ausdrucklicher Vereinbarung in der Regel nur aus Indizien abgeleitet werden (Koppensteiner aaO 193); das
Verhaltenskartell ist ein "Auffangtatbestand" (Koppensteiner aaO 190), wenn ein anderer kartellrechtlicher Tatbestand

nicht greift.

Die von mehr als 1000 selbstandigen Apothekern - unabhdangig von den sonstigen marktbedingten Gegebenheiten -
den Letztverbrauchern einheitlich, genau der Preisliste Band 1 entsprechend verrechneten Preise, fur tausende
verschiedene Artikel lassen sich weder durch "Zufall" noch durch "marktbedingtes Verhalten" erklaren. Auf dem
vorliegenden Markt besteht kein Zwang zum "Mitziehen"; es ist kein Marktleader vorhanden, dessen Preisen man
zwecks Erhaltung der Wettbewerbsfahigkeit folgen mu3te (ndheres zum Tatbestand des abgestimmten Verhaltens und
seiner Abgrenzung zu einem rein "zufalligen" oder "marktbedingten" Verhalten Koppensteiner aaO 191 mwN). Wie das
Erstgericht zutreffend ausgeflhrt hat, 188t diese einheitliche Preisgestaltung gegenltber den Letztverbrauchern unter
den gegebenen Begleitumstanden nur den Schlull darauf zu, dal8 die selbstandigen Apotheker die zahllosen Artikel
deshalb zum gleichen Preis verkaufen, weil sie sich vorher - mittels der Preisliste 1 - informiert haben, was ihre
Kollegen hiefur verlangen werden und sie aufgrund jahrzehntelanger Erfahrung erwarten kénnen, dal3 sich ihre
Kollegen auch an diese Preise halten (Koppensteiner aaO 192).

Die Antragsgegner haben gar nicht ernstlich versucht und es ist ihnen auch nicht gelungen, diesen Anschein durch
Nachweis eines plausiblen anderen Umstandes, der fur die Gleichpreisigkeit ausschlaggebend gewesen sei, zu
entkraften (Gugerbauer, Komm KartG 177; Koppensteiner aaO 193 f).

Als Mittel der "Fuhlungnahme" bedienen sich die selbstdandigen Apotheker der Preisliste 1, die von der
Erstantragsgegnerin mit Willen der Zweit- und Drittantragsgegner herausgegeben wird. Dal3 der fur eine Abstimmung
notige Kontakt Uber Dritte ("Informanten”) hergestellt werden kann, ist unstrittig (Koppensteiner, Wettbewerbsrecht3
193; Langen/Bunte, Komm zum deutschen und europdischen Kartellrecht, § 25 GWB Rz 18) und entspricht der Praxis
zu Art 85 EGV (Gleiss/Hirsch aaO Rz 97). DaR diese Dritten selbst Unternehmer (oder eine Vereinigung von
Unternehmern) sein muBten, ist nicht erforderlich, sodaR daraus kein Einwand gegen die Einbeziehung des
Drittantragsgegners abgeleitet werden kann.Als Mittel der "Fihlungnahme" bedienen sich die selbstandigen Apotheker
der Preisliste 1, die von der Erstantragsgegnerin mit Willen der Zweit- und Drittantragsgegner herausgegeben wird.
Dall der fiir eine Abstimmung ndétige Kontakt Uber Dritte ("Informanten") hergestellt werden kann, ist unstrittig
(Koppensteiner, Wettbewerbsrecht3 193; Langen/Bunte, Komm zum deutschen und europdischen Kartellrecht,
Paragraph 25, GWB Rz 18) und entspricht der Praxis zu Artikel 85, EGV (Gleiss/Hirsch aaO Rz 97). DaR3 diese Dritten
selbst Unternehmer (oder eine Vereinigung von Unternehmern) sein mif3ten, ist nicht erforderlich, sodaR® daraus kein
Einwand gegen die Einbeziehung des Drittantragsgegners abgeleitet werden kann.

Zwar hatte die antragstellende Amtspartei ihren Feststellungsantrag auch gegen alle (mehr als tausend!) selbstandigen
Apotheker richten kdnnen und dann hatte auch diesen gegenlber bindend festgestellt werden kénnen, daR zwischen
ihnen eine abgestimmte Verhaltensweise besteht, die § 11 KartG verwirklicht. DaR dies die antragstellende Amtspartei
- offenbar aus Praktikabilitats- und Kostengrinden - unterlassen hat und sich mit dem gegen die drei Antragsgegner,
die die Mittel zur Fihlungnahme zur Verfligung stellten bzw in zurechenbarer Weise zur Verfligung stellen liefl3en,
gerichteten Feststellungsantrag begnigt hat, sodald die vorliegende Entscheidung auch nur diesen gegenulber
Rechtskraftwirkung entfalten kann, andert nichts daran, daR ihnen gegenuber bindend festgestellt werden durfte, dafl3
das aufeinander abgestimmte Verhalten der selbstandigen Apotheker, zu deren "Fihlungnahme" untereinander sie
diesen die Preisliste 1 zur Verfugung stellten bzw stellen lieBen, ein Verhaltenskartell nach § 11 KartG darstellt. Es war
nicht verfehlt neben der Erstantragsgegnerin auch die Zweit- und Drittantragsgegner in das Verfahren einzubeziehen
und auch ihnen gegenuber bindend festzustellen, daB zwischen den selbstandigen Apothekern eine
Verhaltensabstimmung hinsichtlich der Einhaltung einheitlicher Privatverkaufspreise mittels der von der
Erstantragsgegnerin herausgegebenen Preisliste besteht: Die Herausgabe der Preisliste durch die Erstantragsgegnerin
entspricht festgestelltermallen ihrem Ubereinstimmenden Willen, den sie als je 50 %ige Kapitalseigner der
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Erstantragsgegnerin, einer GmbH, infolge ihres Weisungsrechts (fir alle Kastner/Doralt/Nowotny, Grundrif3
Gesellschaftsrecht5 380) aufzwingen kénnen, genauso wie sie der Erstantragsgegnerin die Herausgabe auch verbieten
kénnten. Damit ist ihnen zuzurechnen, dal3 sie die Mittel zur FUhlungnahme zur Verfigung stellen lieRen und es
treffen auch sie die sich aus 8 18 Abs 3 KartG ergebenden Konsequenzen.Zwar hatte die antragstellende Amtspartei
ihren Feststellungsantrag auch gegen alle (mehr als tausend!) selbstandigen Apotheker richten kénnen und dann hatte
auch diesen gegenulber bindend festgestellt werden kdnnen, dafl3 zwischen ihnen eine abgestimmte Verhaltensweise
besteht, die Paragraph 11, KartG verwirklicht. DaB dies die antragstellende Amtspartei - offenbar aus Praktikabilitats-
und Kostengrunden - unterlassen hat und sich mit dem gegen die drei Antragsgegner, die die Mittel zur Fihlungnahme
zur Verflugung stellten bzw in zurechenbarer Weise zur Verfligung stellen lie3en, gerichteten Feststellungsantrag
begnlgt hat, sodal3 die vorliegende Entscheidung auch nur diesen gegeniber Rechtskraftwirkung entfalten kann,
andert nichts daran, daf3 ihnen gegeniber bindend festgestellt werden durfte, da das aufeinander abgestimmte
Verhalten der selbstéandigen Apotheker, zu deren "Fuhlungnahme" untereinander sie diesen die Preisliste 1 zur
Verflgung stellten bzw stellen lieBen, ein Verhaltenskartell nach Paragraph 11, KartG darstellt. Es war nicht verfehlt
neben der Erstantragsgegnerin auch die Zweit- und Drittantragsgegner in das Verfahren einzubeziehen und auch
ihnen gegentiber bindend festzustellen, dal zwischen den selbstandigen Apothekern eine Verhaltensabstimmung
hinsichtlich der Einhaltung einheitlicher Privatverkaufspreise mittels der von der Erstantragsgegnerin
herausgegebenen Preisliste besteht: Die Herausgabe der Preisliste durch die Erstantragsgegnerin entspricht
festgestelltermalien ihrem Ubereinstimmenden Willen, den sie als je 50 %ige Kapitalseigner der Erstantragsgegnerin,
einer GmbH, infolge ihres Weisungsrechts (fir alle Kastner/Doralt/Nowotny, Grundril Gesellschaftsrecht5 380)
aufzwingen kdénnen, genauso wie sie der Erstantragsgegnerin die Herausgabe auch verbieten kdnnten. Damit ist ihnen
zuzurechnen, dalB sie die Mittel zur Fihlungnahme zur Verfligung stellen lieBen und es treffen auch sie die sich aus
Paragraph 18, Absatz 3, KartG ergebenden Konsequenzen.

Richtig ist zwar, daRR die Antragsgegner nicht fur sich selbst erfolgreich um Genehmigung des zwischen den
selbstéandigen Apothekern gepflogenen Verhaltenskartells ansuchen kénnen. Wenn sich die selbstédndigen Apotheker
mangels Rechtskraftwirkung der Entscheidung ihnen gegenlber nicht veranlal3t sehen, um Kkartellrechtliche
Genehmigung ihres abgestimmten Verhaltens anzusuchen (so Barful3, ecolex 1997, 779 aE), hat dies jedenfalls zur
Folge, daBR ihnen die Antragsgegner zukunftig nicht mehr rechtmaRig die Preislisten als Mittel ihrer
Verhaltensabstimmung zur Verfligung stellen bzw stellen lassen kénnen.
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