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=» Zur wettbewerbsbeschrankenden Wirkung einer Radiusklausel

1. § 23 KartG

a) Nach hL und Rsp ist der sachlich betroffene
Markt nach dem Bedarfsmarktkonzept zu bestim-
men, wie dies § 23 KartG ausdriicklich festsetzt.
Dies gilt in gleicher Weise fir das europaische
Wettbewerbsrecht. Nach dem Bedarfsmarktkon-
zept liegt derselbe Markt vor, wenn sich die in Frage
stehenden Waren oder Dienstleistungen in ihren fiir
die Deckung desselben Bedarfs wesentlichen Ei-
genschaften von anderen nicht unterscheiden und
aus Sicht der Bedarfstrager als Marktgegenseite
untereinander beliebig austauschbar sind. Ent-
scheidend ist damit die funktionelle Austauschbar-
keit der Waren bzw Leistungen aus Sicht der Markt-
gegenseite.

b) Der relevante Markt ist unter Anwendung des hy-
pothetischen Monopolistentests (SSNIP-Test) zu
bestimmen. Dieser wurde urspriinglich fir die Zu-
sammenschlusskontrolle entwickelt, ist aber kei-
neswegs darauf beschrankt. Der OGH hat den Test
im Einklang mit der Rechtsansicht der EK auch iZm
dem Kartellverbot und dem Marktmachtmissbrauch
angewendet.

Im Rahmen dieses Tests sind auch andere Faktoren
wie Standort, Image, Parkplatzangebot und hohe
Kundenfrequenz zu berticksichtigen.

2. § 503 ZPO

a) Die Frage der Marktabgrenzung ist Tatfrage, so-
weit es dabei um die Feststellung objektiv Uberprif-
barer Abgrenzungskriterien geht; sie ist Rechts-
frage, soweit es um eine Bewertung der der Markt-
abgrenzung zugrunde gelegten Methode geht.

b) Die Frage der Notwendigkeit der Beiziehung ei-
nes weiteren Sachverstandigen ist eine Frage der
Beweiswirdigung. Gleiches gilt fiir die Entschei-
dung, einem Sachversténdigen nicht zu folgen, so-
wie fiir die Priifung, ob die Einholung eines Ergéan-
zungsgutachtens erforderlich war oder jemand die
fir die Erfiillung der Aufgabe eines Sachverstandi-
gen notwendige Fachkunde hatte.

c) Hingegen ist die Beurteilung, ob sich ein Beweis-
mittel abstrakt als Erkenntnisquelle eignet, keine
Frage der Beweiswiirdigung. Dies betrifft etwa die
Frage der Tauglichkeit einer bestimmten wissen-
schaftlichen Untersuchungsmethode. Eine Anfech-
tung der Ergebnisse von Sachverstandigengutach-
ten, die das ErstG seiner Entscheidung zugrunde
gelegt hat, wegen unrichtiger rechtlicher Beurtei-
lung ist nur insoweit méglich, als dabei dem Sach-
verstandigen bei seinen Schlussfolgerungen ein
VerstoB gegen zwingende Denkgesetze oder gegen
objektiv Uberpriifbare Gesetze sprachlichen Aus-
drucks unterlaufen ist. ->
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3. § 1 KartG; Art 101 AEUV; § 879 ABGB;

§ 1 UWG
a) Die Radiusklausel fuihrt dazu, dass Vertragspart-
ner der bindenden Partei in einem bestimmten Um-
kreis keine weiteren Filialen errichten und daher im
vereinbarten Gebiet ihren Bedarf an Bestandobjek-
ten nur bei der bindenden Partei decken durfen.
Es liegt zwar kein Vertikalverhéltnis vor, weil die
nachgefragte Leistung nicht dem Wiederverkauf
dient, es besteht jedoch eine AusschlieBlichkeits-
bindung im Bereich eines fiir die eigentliche Un-
ternehmenstatigkeit der Nachfrager notwendigen
Hilfsgeschéfts.
b) Im Innenverhéltnis zwischen der bindenden und
der gebundenen Partei kann eine zu weitgehende
Bindung allenfalls gegen § 879 ABGB verstoBen.
Sittenwidrigkeit liegt vor, wenn ein Wettbewerbs-
verbot in UbergroBem Umfang ohne zeitliche und
ortliche Beschrankung auferlegt wird oder ein allfal-
liges Missverhaltnis zwischen den durch das Verbot
zu schitzenden Interessen des einen Vertragsteils
und der dem anderen Teil auferlegten Beschran-
kung besteht. Denkbar ist auch, dass ein derartiger
VerstoB3 nach § 1 UWG als unlauter einzustufen ist,
sodass jeder Mitbewerber und die in § 14 UWG ge-
nannten Institutionen dagegen vorgehen kénnen.

4. § 10 KartG 1988

Ein Wettbewerbsverbot entspricht, soweit es liber
das Wesen einer die Aquivalenz der beiderseitigen
kartellrechtlich unbedenklichen Hauptleistungs-
pflichten sichernden Nebenabrede nicht hinaus-
geht, keinem in § 10 KartG 1988 umschriebenen
Tatbestand und ist daher nicht als Kartell zu beur-
teilen.

5. Art 101 AEUV

a) Von einer Vereinbarung iSd Art 101 AEUV ist aus-
zugehen, wenn zwei oder mehrere Unternehmen ih-
ren gemeinsamen Willen zum Ausdruck bringen,
sich auf dem Markt in bestimmter Weise zu verhal-
ten, mag die Willensiibereinstimmung ausdriicklich
oder konkludent, schriftlich oder formlos zustande
gekommen sein. Ob sich ein Unternehmen freiwillig
oder unter dem Druck der anderen Seite an der Ver-
einbarung beteiligt, ist dabei unerheblich. Auch eine
wirtschaftliche Abhéangigkeit des einen Vertrags-
partners vom anderen schlieBt das Vorliegen einer
Vereinbarung noch nicht aus.

b) AusschlieBlichkeitsbindungen greifen nicht nur
in die Handlungsfreiheit der Vertragspartner ein,
sondern eignen sich auch fir die Verfolgung wett-

Sachverhalt:

Die ASt betreibt in der Gemeinde Wals-Siezenheim am
Standort des ehemaligen Einkaufszentrums (EKZ)
»Airportcenter ein EKZ in der Form eines ,Factory
Outlet Center®, uzw das Designer Outlet Center Salz-
burg (im Folgenden: DOC), mit einer Fliche von ca
28.000 m? und rund 140 Geschiften.

Die AG, ein Unternehmen der SPAR Osterreich-
Gruppe, betreibt in drei bis vier Kilometern Entfernung
das EKZ ,,EUROPARK®“ mit einer Fliche von ca

bewerbsfeindlicher Ziele wie die Behinderung von
Konkurrenten, die Aufteilung von Markten oder
die Verstarkung der eigenen Marktstellung. Eine
den Kunden auferlegte Verpflichtung, ihren Bedarf
ganz bei einem marktbeherrschenden Unterneh-
men zu decken, kann als Behinderung von Mitbe-
werbern mit dem Leistungswettbewerb unverein-
bar sein.

6. De-minimis-Bekanntmachung

a) Die De-minimis-Bekanntmachung ist weder fir
die Gerichte bindend, noch ist sie als abschlie-
Bende umfassende Regelung gedacht. Zu beriick-
sichtigen sind jeweils die Wirkungen auf den Wett-
bewerb, die Marktstellung der Betroffenen, die Art
und Menge der Giiter oder Dienstleistungen sowie
das rechtliche und behérdliche Umfeld.

b) Die wettbewerbsbeschrankende Wirkung der
Radiusklausel ist demnach — obwohl sie fiir die ge-
samte Dauer des betreffenden Bestandverhéltnis-
ses gilt — deutlich geringer als die anderer Aus-
schlieBlichkeitsbindungen.

7. Bagatellbekanntmachung

a) Die Spirbarkeit der Wettbewerbsbeeintrachti-
gung kann auch vom Biindeln gleicher Vereinbarun-
gen ausgehen (,Biindeltheorie®). So gelten Allein-
bezugsvereinbarungen als wettbewerbsbeschran-
kend, wenn die betreffende Vereinbarung isoliert
oder gemeinsam mit anderen Vertragen des Ver-
tragsbiindels spirbar zur Marktabschottung bei-
tragt.

b) Vertikale Bezugsvereinbarungen erfiillen zwi-
schen einem Anbieter und seinen Abnehmern nur
dann das fiir das Kartellverbot notwendige Tatbe-
standsmerkmal der spirbaren Wettbewerbsbe-
schrankung, wenn die zu beurteilenden Vereinba-
rungen im Gesamtzusammenhang mit gleichartigen
Vereinbarungen desselben oder auch anderer An-
bieter erheblich zur Marktabschottung beitragen
und der Markt somit aufgrund eines Biindels von
Bezugsvereinbarungen fiir hinzukommende Bewer-
ber schwer zugéanglich ist.

c) Die Marktabschottung ergibt sich priméar aus dem
Bindungsgrad der Abnehmer auf dem sachlich rele-
vanten Markt. Dabei ist auch die Dauer der Bezugs-
bindung wesentlich. Der Bindungsgrad ist jedoch
nicht der einzige Beurteilungsfaktor. Vielmehr sind
auch die herrschenden Marktbedingungen zu un-
tersuchen, insb die tatsdchlichen konkreten M&g-
lichkeiten neuer Wettbewerber, trotz dieser Netze
in den Markt einzudringen.

50.000m? und rund 120 Geschiften. Ein Teil der Be-
standvertrige der AG fiir die Verpachtung von Ge-
schiftsraumlichkeiten im EUROPARK enthilt eine
Klausel, die es dem jeweiligen Pachter verbietet, in ei-
nem bestimmten Umkreis um den EUROPARK ein
gleichartiges oder dhnliches Geschift wie im EURO-
PARK (direkt oder indirekt) zu betreiben oder sich an
solchen Unternehmen zu beteiligen oder sonst mitzu-
wirken. Das DOC befindet sich in diesem Umbkreis
und ist in einigen Klauseln auch ausdriicklich genannt.
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Die ASt begehrt,

1. der AG zu untersagen, in Vertrigen mit den Be-
standnehmern des EUROPARK eine Klausel vorzuse-
hen oder sich gegeniiber den Bestandnehmern auf eine
Klausel zu berufen, wonach dem Bestandnehmer in ei-
nem Umkreis von vier Kilometern um den EURO-
PARK herum und am Standort des heutigen Airport
Centers und der umliegenden Fachmarktagglomerati-
onen untersagt wird, ein gleichartiges oder dhnliches
Geschift, wie er es im EUROPARK unterhilt bzw zu
unterhalten beabsichtigt, neu zu betreiben, uzw weder
direkt selbst noch indirekt (zB durch einen Franchise-
partner etc), oder sich an einem solchen Unternehmen
zu beteiligen oder in irgendwelcher Form an einem sol-
chen Betrieb mitzuwirken oder einen Standort in einem
Factory-Outlet-Center im Umbkreis von 50 Kilometern
um den EUROPARK zu betreiben bzw sich an einem
solchen zu beteiligen, sowie Klauseln mit gleicher
Zweckbestimmung oder Wirkung vorzusehen,

2. der AG aufzutragen, innerhalb von vier Wochen
nach Rechtskraft der Entscheidung des Kartellgerichts
alle Bestandnehmer des EKZ EUROPARK, deren Be-
standvertrag aufgrund der bestrittenen Klauseln gegen
das Kartellverbot der Art 101 AEUV bzw § 1 KartG
verstofit, iber den vollen Wortlaut des Beschlusses
des Kartellgerichts in Kenntnis zu setzen.

Im EUROPARK sei eine Vielzahl von Modemarken
- darunter auch Designermarken wie Benetton, Calze-
donia, Don Gil ua - vertreten. Samtliche der fir das
DOC wesentlichen Bestandnehmer seien durch eine
Radiusklausel gebunden. Zum Teil finde sich tiberdies
folgende Beschrinkung in Vertrigen der AG: ,Der
Péchter wird jedoch keinesfalls einen Standort in einem
Factory-Outlet-Center im Umbkreis von 50 Kilometern
um den EUROPARK betreiben bzw sich an einem sol-
chen beteiligen.”

Damit versuche die AG gezielt, Wettbewerb durch
das DOC zu verhindern. Die Radiusklauseln der AG
wirkten in besonderem Maf} wettbewerbsbeschriankend
und seien fiir das DOC existenzbedrohend. Die Radius-
klauseln behinderten das Entstehen eines neuen Markt-
segments, ndmlich eines Factory-Outlet-Centers zum
Verkauf reduzierter Markenware und Markenware
zweiter Wahl, indem sie Unternehmern untersagten,
neue Geschifte zu er6ffnen, und so ein neues Warenan-
gebot fiir simtliche Kunden im Grofiraum Salzburg
verhinderten. Fiir viele Pachter sei die Ansiedlung in ei-
nem EKZ nicht attraktiv, sofern auch nur einige Anker-
marken nicht vertreten seien. Fiir den wirtschaftlichen
Erfolg eines EKZ insb im Modebereich sei eine Auswahl
aus den nur beschrankt zur Verfiigung stehenden An-
kermarken unabdingbar. Die Radiusklausel wirke sich
daher auch auf an sich nicht gebundene Bestandneh-
mer aus. Die Marktstellung der AG sei ,,herausragend*.

Die Radiusklausel sei Ausdruck eines gewollten Zu-
sammenwirkens der AG und der Bestandnehmer und
verstofSe gegen das Kartellverbot des § 1 KartG. Mit
dem in den Radiusklauseln festgelegten Umkreis von
50 Kilometern rund um den EUROPARK erfasse die
Wettbewerbsbeschrinkung auch Gebiete in Deutsch-
land. Da damit der zwischenstaatliche Handel betroffen
sei, verstoffle das Verhalten der AG (auch) gegen
Art 101 AEUV.

Die AG beantragt die Abweisung des Antrags. Die
individuell vereinbarten Radiusklauseln dienten dazu,
den besonderen Wert von EUROPARK abzusichern,
den die AG durch besonderes finanzielles, organisatori-
sches, kaufménnisches und marketingtechnisches En-
gagement aufgebaut habe. EUROPARK sei das letzte
groflere EKZ gewesen, das in Salzburg erdffnet worden
sei. Die Radiusklausel der AG habe sich somit nicht auf
bereits anderweitig etablierte Bestandneh-
mer auswirken kénnen.

I_Die Entscheidung setzt

Im vorausgegangenen Sicherungsverfah-  gich mit zahlreichen Nach-

ren blieb das Unterlassungsbegehren der  \yeisen ausfiihrlichst mit
ASt erfolglos. Aufgrund des bescheinigten  der Frage auseinander,

Sachverhalts und in Ubereinstimmung mit  unter welchen Vorausset-

der Rechtsansicht des Kartellgerichts ging  zungen der Betreiber eines
der OGH davon aus, dass die vereinbarten  Einkaufszentrums den Ein-
Radiusklauseln ,nicht in erheblichem Maf3  liegergeschaften zur Erhal-

zu der Abschottungswirkung beitragen, die ~ tung der Attraktivitat des

das Biindel dieser Vertrage aufgrund ihres  Einkaufszentrums vertrag-
wirtschaftlichen und rechtlichen Gesamtzu-  lich untersagen darf, in ei-

sammenhangs entfaltet“ (16 Ok 1/09).Y

Im Hauptverfahren wies das ErstG den
Antrag ebenfalls ab.

[...]

Aus seinen Feststellungen ist Folgendes hervorzu-
heben:

Das DOC wurde im September 2009 eréffnet und
wird vom selben Unternehmen betrieben, das Betreiber
des Designer Outlet Center P. im B. ist. Im DOC waren
zur Zeit der Erstellung des gerichtlichen Gutachtens
(August 2009 bis Midrz 2010) ca 80 Bestandnehmer ein-
gemietet.

Das von der AG betriebene EKZ wurde im Jahr 1997
eroffnet und ist laut einer Studie des Marktforschungs-
instituts RegioPlan das zehntgréfite EKZ in Osterreich
und das grofite in Salzburg und Umgebung. Sein
Einzugsgebiet umfasst auch Gebiete im angrenzenden
Bayern.

Die EUROPARK GmbH ist ein Unternehmen des
Interspar-Konzerns. Der Interspar-Konzern betreibt
insgesamt elf EKZ in Osterreich, darunter das EKZ-Fo-
rum 1 in der Salzburger Innenstadt. Der Konzern ist
auch im Lebensmitteleinzelhandel (Einzelhandels-
ketten SPAR, EUROSPAR, INTERSPAR, Maximarkt)
und Sportfachhandel (Hervis) aktiv. Im EKZ EURO-
PARK sind Geschifte der Ketten INTERSPAR und
Hervis vertreten.

Ein grofler Teil der von der AG geschlossenen Be-
standvertrige enthilt folgende oder eine dhnlich for-
mulierte Klausel:

»Vom Zeitpunkt der Abgabe des Pachtvertrag-Ange-
botes bis zur Beendigung des Pachtvertrages ist es dem
Péchter untersagt, in einem Umkreis von 4 Kilometern
um den EUROPARK herum und am Standort des heu-
tigen Airport-Centers und der umliegenden Fachmarkt-
agglomerationen ein gleichartiges oder dhnliches Ge-
schift, wie er es im EUROPARK unterhdlt bzw zu unter-
halten beabsichtigt, neu zu betreiben, und zwar weder
direkt selbst noch indirekt (zB durch einen Franchise-
partner etc). Entsprechendes gilt fiir die Beteiligung an

1) OBI-LS 2009/[209], 210 und 212, Radiusklausel /Il

nem bestimmten Umkreis
(,Radius*) ein gleichartiges
Geschaft zu betreiben. _I
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solchen Unternehmen oder eine irgendwie geartete Mit-
wirkung an ihrem Betrieb.“

Manche Bestandvertrige der AG enthalten folgende
Klausel:

»Der Pdchter wird jedoch keinesfalls einen Standort
in einem Factory-Outlet-Center im Umkreis von 50 Ki-
lometern um den EUROPARK betreiben bzw sich an ei-
nem solchen beteiligen.

Die Klauseln werden zwischen der AG und den ein-
zelnen Bestandnehmern individuell ausgehandelt.

Die AG verpachtet Bestandflichen an Einzelhidndler
verschiedener Branchen sowie an handelsnahe Dienst-
leistungsbetriebe. Die Bestandnehmer profitieren von
zentral durch das EKZ-Management bereitgestellten
Dienstleistungen, wie zB der Instandhaltung von Ge-
meinflichen, der Gebdudesicherheit und dem Marke-
ting des EKZ.

Wie alle EKZ ist der EUROPARK eine Einkaufs-
agglomeration. In Einkaufsagglomerationen sind eine
Vielzahl von Einzelhandels- und Dienstleistungsbetrie-
ben eng nebeneinander angesiedelt. Dies erhoht die
Attraktivitit fir die Konsumenten, weil sie auf engem
Raum und in entsprechend kurzer Zeit eine Vielfalt
von Produkten verschiedener Art erwerben konnen.
Dadurch ziehen Einkaufsagglomerationen Laufkund-
schaft an, wovon wiederum die einzelnen Handler pro-
fitieren.

Im Umkreis von ca 50 Kilometern rund um den EU-
ROPARK befinden sich rund 15 Einkaufsagglomerati-
onen in Form von anderen Einkaufs- oder Fachmarkt-
zentren.

EinkaufsstrafSen haben dhnlichen Agglomerations-
charakter wie EKZ, verfiigen jedoch typischerweise
nicht iiber ein zentrales Management, sodass Dienst-
leistungen, die hdufig von den EKZ-Betreibern angebo-
ten werden, von den Einzelhdndlern selbst organisiert
werden miissen.

Eine Umfrage zur Bewertung der Einflussfaktoren
auf die Standortwahl der Unternehmer unter 44 Be-
standnehmern des EUROPARK (Bewertung der vorge-
gebenen Faktoren innerhalb einer Skala von 1 = ,,un-
wichtig® bis 10 = ,,sehr wichtig“) ergab, dass der Kun-
denfrequenz am meisten Bedeutung zugemessen wird
(durchschnittliche Bewertung 9,64).

Die tibrigen Faktoren bewerteten die Befragten wie
folgt (Reihung nach durchschnittlicher Bewertung
durch die Befragten):

Lage/Position der Flache am Standort 9,11
Konditionen/Fristigkeit des Vertrags 9,02
Standortkosten (Miete/Pacht/sonstige) 8,95
,Store mix“ am Standort 8,77
Prasenz von Ankerbetrieben 8,36
Geographische Lage des Standorts 8,34
Parkplatzangebot 8,25
Anschluss an o6ffentliche Verkehrsmittel 7,70
Bereits bestehende Standorte 7,50
des Unternehmens

Abldsekosten fur die Bestandflache 7,48

Marketingleistungen des Standortbetreibers 7,02

Erweiterungsmoglichkeiten 5,09

Tabelle

Der fir den EUROPARK relevante Markt umfasst
zumindest alle fir den Handel und handelsnahe
Dienstleistungen verfiigbaren Bestandflichen in der
Stadt Salzburg, im Bezirk Salzburg Umgebung und im
Berchtesgadener Land, somit auch Standorte auf3erhalb
von Osterreich. Es ist nicht auszuschlieen, dass darii-
ber hinaus auch weiter entfernte Standorte dem rele-
vanten Markt zuzuordnen sind.

Die Salzburger Innenstadt als Einkaufsagglomera-
tion und das DOC sind Teil des relevanten Markts.

Der Umsatz des gesamten relevanten Markts (ge-
meint: im Jahr 2009) betrigt € 146.433.978,-. Der Um-
satz der AG (reine Miet- und Pachteinnahmen) betrug
im Jahr 2008 rund € 20.000.000,—; bei einem Wachs-
tum von ca 5% ergeben sich fiir das Jahr 2009 rund
€ 21.000.000,-.

Der Marktanteil der AG im relevanten Markt be-
tragt demnach 14,4% (Bestandflichen in Salzburg Stadt,
Salzburg Umgebung und Berchtesgadener Land); dem
EKZ-Forum 1 in Salzburg ist ein Marktanteil von
1,1% zuzurechnen. Bei beiden Werten handelt es sich
um die Obergrenze des Marktanteils der AG, weil nicht
ausgeschlossen werden kann, dass der Markt noch wei-
ter abzugrenzen ist. In einem weiter abgegrenzten
Markt wire der Anteil entsprechend niedriger.

Die im EUROPARK angesiedelten Ankerbetriebe
iben nicht unerhebliche positive externe Effekte (Exter-
nalititen) auf andere Bestandnehmer aus. Den positi-
ven Effekt der Ankerbetriebe Saturn, H&M, Interspar,
Peek & Cloppenburg und Zara beurteilten die befragten
Bestandnehmer zwischen leicht nachfragesteigernd und
moderat nachfragesteigernd. Sowohl H&M, Zara als
auch Interspar sind mit einem weiteren Standort in
der Innenstadt von Salzburg vertreten. Auch Benetton,
DM, Don Gil, Hervis Sports, Stiefelkonig und Wolford
- samtliche als zwischen neutral und leicht nachfrage-
steigernd bewertet — finden sich mit einem weiteren
Standort in der Salzburger Innenstadt.

[...]

Rechtlich wiirdigte das ErstG den festgestellten
Sachverhalt dahin, dass die Radiusklauseln als Verein-
barungen iSd § 1 KartG und Art 101 AEUV zu qualifi-
zieren seien. Die Bestimmung des relevanten Markts
habe mit Hilfe des — im Gutachten angewandten - hy-
pothetischen Monopolistentests zu erfolgen. Der fest-
gestellte Marktanteil der AG ohne Beriicksichtigung
des EKZ-Forum 1 liege unter dem Schwellenwert von
15% gem Rz 7 litb der Bagatellbekanntmachung. Bei
isolierter Betrachtung des Marktanteils der AG sei nicht
von einer hinreichenden Spiirbarkeit auszugehen; die
Vereinbarungen unterligen daher nicht dem Kartell-
verbot des Art 101 AEUV.

Unter der Pramisse, dass das EKZ-Forum 1 als ver-
bundenes Unternehmen anzusehen sei, erhohe sich der
der AG zurechenbare Marktanteil auf hochstens 15,5%.
Damit wire der Schwellenwert der Bagatellbekanntma-
chung um 0,5% tiberschritten. Die Frage, ob der Markt-
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anteil des EKZ-Forum 1 von 1,1% hinzuzurechnen sei,
konne offenbleiben, weil auch bei Uberschreiten der
Schwellen der Bagatellbekanntmachung auf die konkre-
ten Auswirkungen auf den Wettbewerb abzustellen sei.

Die Auswirkungen der Radiusklauseln auf den
Wettbewerb seien beschrankt: Die AG konne die Radi-
usklauseln nicht gegeniiber allen Bestandnehmern
durchsetzen, sodass nicht ihr gesamter Marktanteil da-
von betroffen sei. Zudem sei der Wettbewerb um neue
Bestandnehmer von der Klausel nicht betroffen, weil
die neuen Bestandnehmer sich auch fiir einen anderen
Standort entscheiden konnten. Dariiber hinaus betreffe
der Radius der Klauseln nicht den gesamten rdumlich
relevanten Markt. Auch sei die Bindung durch die Ra-
diusklausel mit der Laufzeit des Mietvertrags begrenzt.
Schlieflich verstarkten die positiven Externalitdten der
Ankermarken die Wirkung der Radiusklausel nicht im
behaupteten Ausmaf3, weil gerade Ankermarken auf-
grund ihrer Verhandlungsstirke oft nicht durch die Ra-
diusklausel gebunden seien. Aus diesem Grund sei die
Vereinbarung der Radiusklauseln selbst bei Mitbertick-
sichtigung des Marktanteils des EKZ-Forum 1 nicht ge-
eignet, den Wettbewerb spiirbar zu beeintrachtigen.

Daran dndere auch die Anwendung der Biindelthe-
orie nichts. Aus Rz 8 der Bagatellbekanntmachung er-
gebe sich fiir die Beurteilung der Spiirbarkeit bei kumu-
lativer Wirkung gleichartiger Vertrige, dass der vom
Verbot betroffene Lieferant selbst einen Marktanteil
von 5% haben miisse; weiters, dass mindestens 30%
des relevanten Markts von den Vereinbarungen abge-
deckt sein miissten. Dass dies der Fall sei, sei aber nicht
vorgebracht worden. Der Marktanteil von 14,4% reiche
jedenfalls nicht aus.

Eine Priifung, ob das beanstandete Verhalten gegen
die 6sterr Normen verstofie, eriibrige sich, weil die An-
wendung nationalen Kartellrechts nach Art 3 Abs 2 VO
(EG) 2003/1 nicht zum Verbot von Vereinbarungen
fithren diirfe, die den Wettbewerb iSd Art 101 AEUV
nicht einschrinken.

[...]

Der OGH gab den Rek der BWB und der ASt nicht
Folge.

Aus der Begriindung:?

Da sich die Begrindungen der RM teilweise {iber-
schneiden, ist es zweckmiflig, die RM beider RekWer-
berinnen gemeinsam zu behandeln.

I. Zur behaupteten Verletzung rechtlichen Gehérs

[...]

Il. Zur Beweisriige

2. Soweit die ASt die Beweiswiirdigung der angefochte-
nen Entscheidung bekdmpft, ist ihr entgegenzuhalten,
dass der OGH auch als KOG ausschliefilich als Rechts-
instanz titig wird. Zur Uberpriifung der Beweiswiirdi-
gung ist der OGH nach nunmehr stRsp nicht berufen
(RIS-Justiz RS0123662; vgl auch RS0109206 [T 5a,
T 6, T 10, T 11]). Die von der ASt zitierten E (16 Ok
5/98 und 16 Ok 5/01) sind insoweit iiberholt.

lll. Zu den behaupteten Verfahrensméngeln

[.]

IV. Zur behaupteten Aktenwidrigkeit
[...]

V. Zur Marktabgrenzung

5.1. Der Schwerpunkt des Vorbringens beider Rek-
Werberinnen betrifft die Abgrenzung des relevanten
Markts. Der Rek der BWB behandelt sogar nahezu aus-
schliefflich diese Frage.

5.2. Nach hL und Rsp ist der sachlich betroffene
Markt nach dem Bedarfsmarktkonzept zu bestimmen,
wie dies § 23 KartG ausdriicklich festsetzt (Urlesberger/
Haid in Petsche/Urlesberger/Vartian, Kartellgesetz § 23
Rz 4ff; RIS-Justiz RS0124421; vgl etwa 16 Ok 15/08,
Gratiswochenzeitung; 16 Ok 14/08, Radiusklausel II;Y
16 Ok 1/09, Radiusklausel ITI). Dies gilt in gleicher Weise
fiir das Européische Wettbewerbsrecht (vgl LL der Kom-
mission zur Marktanalyse, ABl C 2002/165, 6 Rz 44).

5.3. Nach dem Bedarfsmarktkonzept liegt derselbe
Markt vor, wenn sich die in Frage stehenden Waren
oder Dienstleistungen in ihren fiir die Deckung dessel-
ben Bedarfs wesentlichen Eigenschaften von anderen
nicht? unterscheiden und aus Sicht der Bedarfstrager
als Marktgegenseite untereinander beliebig austausch-
bar sind. Entscheidend ist damit die (funktionelle) Aus-
tauschbarkeit der Waren bzw Leistungen aus Sicht der
Marktgegenseite (RIS-Justiz RS0124671; RS0116046
[T 2, T 3]; vgl auch RS0063539; RS0110206).

5.4. Der OGH hat bereits in der E 16 Ok 14/08,
Radiusklausel II, ausgesprochen, dass der relevante
Markt unter Anwendung des hypothetischen Monopo-
listentests (SSNIP-Test) zu bestimmen ist. Der Test
wurde zwar urspriinglich fiir die Zusammenschluss-
kontrolle entwickelt (vgl Fink, Aufarbeitung einer
historischen Dokumentation zum SSNIP Test, OZK
2011, 141 [142]); er ist aber keineswegs darauf be-
schrankt. Vielmehr hat der OGH den Test in der E
16 Ok 14/08 - im Einklang mit der Rechtsansicht der
EK (Bekanntmachung zur Marktabgrenzung Rz 2) -
auch iZm dem Kartellverbot und dem Marktmacht-
missbrauch angewendet.

5.5. Im vorausgegangenen Provisorialverfahren
(16 Ok 1/09, Radiusklausel III) billigte der OGH die
Auffassung des ErstG, wonach der relevante Markt sich
nicht auf Einkaufszentren beschrinkt, sondern auch
andere groflere Einkaufsagglomerationen (wie zB Ein-
kaufsstraflen der Stidte) im Einzugsgebiet von 90 Mi-
nuten Pkw-Fahrzeit umfasst.

In der E 16 Ok 14/08, Radiusklausel II, hat der OGH
auch auf andere Kriterien abgestellt und auf Faktoren
wie Standort, Image, Parkplatzangebot und hohe Kun-
denfrequenz verwiesen. Dies ist jedoch nicht dahin zu
verstehen, dass diese Faktoren neben dem Monopolis-
tentest heranzuziehen wiren (idS auch Palmstorfer, Ra-
diusklauseln auf dem Priifstand des Kartellrechts, wbl
2010, 120 [124]). Es sind dies vielmehr Faktoren, die
bei der im Wege des hypothetischen Monopolistentests
ermittelten Entscheidung des Abnehmers eine Rolle
spielen. ->

2) Wegen des Umfangs der Entscheidung wurde auf die Wiedergabe
einzelner verfahrensrechtlicher Kapitel verzichtet, diese aber teilweise
in den Rechtssatzen berlcksichtigt.

3) OBI-LS 2009/208 und 209.

4) Eingeflgt; s auch Anm Barbist (Anm d Red).
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5.6. Das Kartellgericht ging in Ubereinstimmung
mit dem SVGutachten davon aus, dass der relevante
Markt des EUROPARK zumindest alle fiir den Handel
und handelsnahe Dienstleistungen verfiigbaren Be-
standflichen in der Stadt Salzburg, dem Bezirk Salzburg
Umgebung und im Berchtesgadener Land umfasst, wo-
bei nicht auszuschlieflen ist, dass dariiber hinaus vom
EUROPARK weiter entfernte Standorte dem relevanten
Markt zuzuordnen sind. Die Salzburger Innenstadt als
Einkaufsagglomeration und das DOC gehoren dem re-
levanten Markt an.

5.7. Nach stRsp ist die Frage der Marktabgrenzung
Tatfrage, soweit es dabei um die Feststellung objektiv
iiberpriifbarer Abgrenzungskriterien geht; sie ist Rechts-
frage, soweit es um eine Bewertung der der Marktab-
grenzung zugrunde gelegten Methode geht (RIS-Justiz
RS0124421; vgl etwa 16 Ok 15/08, Gratiswochenzeitung;
16 Ok 14/08, Radiusklausel II; 16 Ok 1/09, Radiusklausel
1.9

5.8. Da die Beweiswiirdigung im Verfahren vor dem
OGH nicht bekdmpft werden kann, kommt der Ab-
grenzung zwischen der unzuldssigen Beweisriige und
der zuldssigen Méngelriige und Rechtsriige besondere
Bedeutung zu (vgl dazu auch Palmstorfer, wbl 2010,
120 [121 ff]).

5.9. In der Lehre wird die Abgrenzung von Tat- und
Rechtsfrage im vorliegenden Zusammenhang lediglich
von Palmstorfer (aaO) behandelt. Demnach seien die
Aussagen der E 16 Ok 15/08, Gratiswochenzeitung;
16 Ok 14/08, Radiusklausel II; 16 Ok 1/09, Radiusklau-
sel III, denen er grds zustimmt, eng auszulegen. Nicht
jede Methodenfrage sei auch eine Rechtsfrage. Metho-
denfragen seien nur dann Rechtsfragen, wenn sich die
gewihlte Methode — gemessen an den kartellrechtlichen
Vorgaben - als ungeeignet (untauglich) herausstelle. So
liege eine Rechtsfrage vor, wenn der SV nicht kartell-
rechtlich vorgegebene Methoden, konkret etwa den
hypothetischen Monopolistentest (SSNIP-Test) heran-
zieht. Anderes gelte, wenn der SV zwar die rechtlich vor-
gezeichneten Ermittlungsgrundsitze einhalte, jedoch
gegen erfahrungswissenschaftliche Standards verstofie,
etwa ein zu kleines Sample von Befragten verwende.

5.10. Nach stRsp ist die Notwendigkeit der Bei-
ziehung eines weiteren SV eine Frage der Beweiswiirdi-
gung (Fasching IV! 311; ders, LB? Rz 1910; Zechner in
Fasching/Konecny* § 503 ZPO Rz 149; 10 Ob 16/03f;
3 Ob 130/97 g uva). Gleiches gilt fiir die Entscheidung,
einem SV nicht zu folgen (Zechner, aaO; SSV-NF 3/14
[1989]), sowie fiir die Priifung, ob die Einholung eines
Erginzungsgutachtens erforderlich war (5 Ob 136/02i;
Zechner, aa0O) oder jemand die fiir die Erfilllung der
Aufgabe eines SV notwendige Fachkunde hatte (10 Ob
16/03 f; Zechner, aaO). Auch die Beurteilung, ob ein ver-
wertetes SVGutachten getroffene Feststellungen stiitzt
(10 ObS 154/00w; 10 Ob 33/00a; 1 Ob 169/97b; 1 Ob
620/94; Zechner, aaO Rz 150), dieses Gutachten er-
schopfend ist (10 ObS 154/00 w; 10 ObS 106/90; SSV-
NF 3/14 [1989]) oder an den SV weitere Fragen zu rich-
ten gewesen wiren (10 ObS 106/90; SSV-NF 3/14
[1989]), fallt ausschliefilich in den Bereich der Beweis-
wiirdigung.

5.11. Hingegen ist die Beurteilung, ob sich ein Be-
weismittel abstrakt als Erkenntnisquelle eignet, keine

Frage der Beweiswiirdigung (Fasching IV' 312, 337; ders,
LB? Rz 1910; Zechner in Fasching/Konecny* § 503 ZPO
Rz 154). Dies betrifft etwa die Frage der Tauglichkeit ei-
ner bestimmten wissenschaftlichen Untersuchungsme-
thode (Fasching IV* 337; Zechner, aaO; vgl zur erbbiolo-
gischen Untersuchung 6 Ob 294/73 SZ 56/71; zu erb-
biologisch-anthropologischen Gutachten 4 Ob 545/83
SZ 46/119; 9 Ob 316/99 g zu einem serologischen Gut-
achten; zur Liegenschaftsbewertung 4 Ob 528/95; 5 Ob
30/08k; 1 Ob 148/971 SZ 71/4; RIS-Justiz RS0043517
[T 3]; zuletzt 8 Ob 142/09 d; vgl auch zum PatG RIS-Jus-
tiz RS0071399; zuletzt 17 Ob 10/10k).

5.12. Im Kartellverfahren hat der OGH ausge-
sprochen, dass eine Anfechtung der Ergebnisse von
SVGutachten, die das ErstG seiner Entscheidung zu-
grunde gelegt hat, wegen unrichtiger rechtlicher Be-
urteilung nur insoweit moglich ist, als dem SV bei sei-
nen Schlussfolgerungen ein Verstof3 gegen zwingende
Denkgesetze oder gegen objektiv iiberpriifbare Gesetze
sprachlichen Ausdrucks unterlaufen ist (16 Ok 46/05;
krit Thyri, Kartellrechtsvollzug Rz 674).

5.13. In der E 16 Ok 14/08, Radiusklausel II hat der
OGH die Fragestellung des SV, ob Unternehmen, die
mehr als einen neuen Standort planen, in Einkaufszent-
ren, innerstidtische Hauptlagen oder Fachmarktzent-
ren expandieren wollen, als methodisch ungeeignet an-
gesehen, weil dadurch nicht die Substituierbarkeit zwi-
schen der Nachfrage nach Geschiftsraumlichkeiten in
EKZ und innerstadtischen Zentrallagen gekldrt werden
kann. Vielmehr sei unter Anwendung des hypotheti-
schen Monopolistentests zu klaren, ob Bestandnehmer
von EKZ bei einer geringen, aber dauerhaften Erho-
hung der Preise im Bereich von 5 bis 10% auf Innen-
stadtlagen auswichen. Um eine breitere Beurteilungsba-
sis fiir das Substitutionsverhalten der Nachfrager zu er-
halten, seien dabei allenfalls auch allgemein Kreuzpreis-
elastizitdten zu erheben und es sei zu untersuchen,
inwieweit Preise und Preisdnderungen bei Bestandob-
jekten in Innenstadtlagen und EKZ in der Vergangen-
heit korrelierten.

5.14. Auch im Europdischen Kartellrecht ist die
Marktabgrenzung ebenso wie die Begrindung oder
Verstirkung einer marktbeherrschenden Stellung im
Verfahren vor dem EuGe I und dem EuGH nur einge-
schrinkt uberpriifbar (vgl Langen/Bunte, Kommentar
zum deutschen und europdischen Kartellrecht II!
FKVO Nr 139/2004 Rz 76 und 79 jeweils mwN).

5.15. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass Fest-
stellungen aufgrund eines SVGutachtens nur in engen
Grenzen tiberpriifbar sind. Das bedeutet fiir den vorlie-
genden Fall, dass der OGH (nur) die generelle Eignung
einer bestimmten Methode zur Marktabgrenzung — wie
im vorliegenden Fall die Eignung des hypothetischen
Monopolistentests — iiberpriifen kann. Hingegen ist
das Ergebnis der Anwendung einer an sich geeigneten
Methode einer Uberpriifung durch den OGH entzogen.
Wenn daher der SV die rechtlich vorgezeichneten Er-
mittlungsgrundsitze einhilt, jedoch zB seine Aussagen
auf eine zu geringe Anzahl von Befragten stiitzt, dann
handelt es sich um Fragen der Uberzeugungskraft des

5) OBI-LS 2009/209.
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Gutachtens und damit um Fragen der Beweiswiirdi-
gung, die der OGH nicht priifen kann.

5.16. Im vorliegenden Fall ist im Ubrigen darauf zu
verweisen, dass der SV mit Zustimmung aller Parteien
auf der Grundlage des von ihm vorgelegten Angebots
bestellt wurde. In diesem Angebot hat der SV die von
ihm anzuwendende Methode eingehend dargelegt. Die
Parteien haben keine Einwénde erhoben. Die prinzipiell
korrekte Durchfiihrung des SSNIP-Tests hat die ASt in
der Verhandlung v 7. 7. 2010 auch ausdriicklich zuge-
standen und ausgefiihrt, dass die ,dort angestellten
Rechnungen auch nicht grundsitzlich in Frage gestellt
wiirden®.

5.17. Inwieweit das SVGutachten allein eine aus-
reichende Entscheidungsgrundlage bot oder die Auf-
nahme von weiteren Beweisen erforderlich war, betrifft
eine Frage der Beweiswiirdigung, die nicht an den OGH
herangetragen werden kann. Auch die im Rek der ASt
erhobenen Einwinde, dass das vom SV verwendete
Sample nicht ausreichend grofy bzw die Riicklaufquote
bei den Fragebogen zu gering gewesen sei, betreften le-
diglich die Uberzeugungskraft des Gutachtens und da-
mit eine Frage der Beweiswiirdigung.

5.18. Gleiches gilt auch fiir die in der Rechtsriige er-
hobenen Einwendungen gegen die angeblich mangel-
haften methodischen Grundlagen des Gutachtens, an-
gebliche Fehler bei der Anwendung des SSNIP-Tests,
wie etwa die Notwendigkeit der Beriicksichtigung von
Wartelisten und die angeblich unrichtige Umsatzbe-
rechnung. Auf diese Ausfithrungen ist daher nicht wei-
ter einzugehen.

VI. Begriff der Radiusklausel, PriiffungsmaBstab
und Vorjudikatur

6.1. Ausgehend vom festgestellten Sachverhalt begegnet
die rechtliche Beurteilung des ErstG keinen Bedenken:

6.2. Die Radiusklausel fithrt dazu, dass Vertrags-
partner der AG in einem bestimmten Umbkreis keine
weiteren Filialen errichten und daher im vereinbarten
Gebiet ihren Bedarf an Bestandobjekten nur bei der
AG decken diirfen. Es liegt zwar kein Vertikalverhaltnis
vor, weil die nachgefragte Leistung nicht dem Wieder-
verkauf dient, es besteht jedoch eine AusschlieSlich-
keitsbindung im Bereich eines fir die eigentliche Unter-
nehmenstatigkeit der Nachfrager notwendigen Hilfsge-
schifts (16 Ok 8/10, Radiusklausel I1?).

6.3. Derartige Ausschliefllichkeitsbindungen unter-
liegen im Rahmen der 6sterr Rechtsordnung in vielfal-
tiger Hinsicht Einschrinkungen. Im Innenverhiltnis
zwischen der bindenden und der gebundenen Partei
kann eine zu weitgehende Bindung allenfalls gegen
§ 879 ABGB verstofien. Nach hA liegt Sittenwidrigkeit
vor, wenn ein Wettbewerbsverbot in tibergroflem Um-
fang ohne zeitliche und 6rtliche Beschrankung auferlegt
wird oder ein auffilliges Missverhiltnis zwischen den
durch das Verbot zu schiitzenden Interessen des einen
Vertragsteils und der dem anderen Teil auferlegten Be-
schriankung besteht (Koppensteiner, Wettbewerbsrecht?
§ 7 Rz 48 mwN; Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON
§ 879 Rz 102; 8 Ob 141/08f). Denkbar ist auch, dass
ein derartiger Verstof$ nach § 1 UWG als unlauter ein-
zustufen ist, sodass jeder Mitbewerber und die in § 14
UWG angefiihrten Stellen dagegen vorgehen kénnen.

6.4. Bei der - hier allein mafigebenden - Beurtei-
lung der Radiusklausel nach Kartellrecht kommen als
Rechtsgrundlagen das Kartellverbot des Art 101 AEUV
(frither Art 81 EG; Art 85 EWG) bzw § 1 KartG und
das Missbrauchsverbot des Art 102 AEUV (frither
Art 82 EG; Art 86 EWG) bzw des § 5 KartG in Betracht
(nur auf Letzteres abstellend offenbar Pirko, Ergdnzung
zum Beitrag von Palmstorfer, wbl 2010, 220).

6.5. Zu Radiusklauseln liegen bereits mehrere kar-
tellrechtliche Entscheidungen vor. Die ersten ein Kon-
kurrenzverbot betreffenden Entscheidungen ergingen
noch zum alten Kartellrecht (Okt 6/93; 16 Ok 3/96;
vgl auch 16 Ok 4/01 und 16 Ok 6/02). Danach ent-
spricht ein Wettbewerbsverbot, soweit es iiber das We-
sen einer die Aquivalenz der beiderseitigen kartellrecht-
lich unbedenklichen Hauptleistungspflichten sichern-
den Nebenabrede nicht hinausgeht, keinem in § 10
KartG 1988 umschriebenen Tatbestand und ist daher
nicht als Kartell zu beurteilen. Anderes gelte, wenn eine
Beschrinkung iiber einen solchen Zweck hinausgehe.
Die Grenze zwischen kartellrechtsneutraler Nebenab-
rede und kartellrechtsrelevanter Wettbewerbsbeschrén-
kung iSd § 10 KartG 1988 konne nur im Einzelfall un-
ter Bedachtnahme auf die Besonderheiten des betref-
fenden Wirtschaftszweigs gezogen werden. IdR werde
ein funf Jahre tbersteigendes Wettbewerbsverbot dem
Anwendungsbereich des Kartellrechts zu unterwerfen
sein.

6.6. Mit der E 16 Ok 14/08, Radiusklausel II, hob
der OGH die Entscheidung des Kartellgerichts wegen
ungeeigneter Fragestellung des SV auf. Die im vorlie-
genden Verfahren im Provisorialverfahren ergangene
E 16 Ok 1/09, Radiusklausel III, verneint das Vorliegen
eines relevanten kumulativen Abschottungseffekts, weil
ein Anteil der AG an Verkaufsfliche von nur 7,66% be-
scheinigt worden war.

VII. Kartellverbot

a) Allgemeines

7.1. Vereinbarungen fallen nur dann unter das Verbot
des Art 101 AEUV (frither Art 81 EG), wenn sie ,eine
Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des
Wettbewerbs innerhalb des Binnenmarkts bezwecken
oder bewirken®. Von einer Vereinbarung iSd Art 101
AEUV ist auszugehen, wenn zwei oder mehrere Unter-
nehmen ihren gemeinsamen Willen zum Ausdruck
bringen, sich auf dem Markt in bestimmter Weise zu
verhalten, mag die Willensiibereinstimmung ausdriick-
lich oder konkludent, schriftlich oder formlos zustande
gekommen sein (Mdschel in Immenga/Mestmidicker,
Wettbewerbsrecht* EG/Teil1 Art81 EG Rz65f;
Eilmansberger in Streinz, EUV/EGV Art 81 Rz 1).

7.2. Dabei ist zunéchst der eigentliche Zweck der
Vereinbarung in Betracht zu ziehen, wobei die wirt-
schaftlichen Begleitumstinde ihrer Durchfithrung zu
beriicksichtigen sind. Wenn feststeht, dass eine Ver-
einbarung einen wettbewerbswidrigen Zweck verfolgt,
brauchen ihre Auswirkungen auf den Wettbewerb nicht
gepriift zu werden (EuGH C-501/06 P, GlaxoSmithKline
Services/Kommission; EuGH 13.11.2011, C-439/09,

6) 16 Ok 8/10 ist die vorliegende E und keine VorE; Radiusklausel Il ist
16 Ok 14/08 v 25. 3. 2009 (Anm d Red).
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Pierre Fabre Dermo-Cosméthique?). Ob sich ein Unter-
nehmen freiwillig oder unter dem Druck der anderen
Seite an der Vereinbarung beteiligt, ist dabei unerheblich
(Emmerich in Immenga/Mestmdcker, Wettbewerbsrecht
EG/Teil 1 Art 81 Abs 1 Rz 65; Eilmansberger in Streinz,
EUV/EGV Art 81 Rz 3; Mdschel in Immenga/Mestmdi-
cker, Wettbewerbsrecht* EG/Teil 1 Art 81 EG Rz 65f).
Auch eine wirtschaftliche Abhéngigkeit des einen Ver-
tragspartners vom anderen schlief3t das Vorliegen einer
Vereinbarung noch nicht aus (EuGH 12. 7. 1979, C-32/
78, BMW Belgium ua/Kommission, Slg 1979, 2435; vgl
auch Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und
europidischen Kartellrecht II Art 81 Rz 17).

7.3. Begrift und Inhalt der Vereinbarung sind objek-
tiv zu verstehen, auf subjektive Intentionen, innere Vor-
behalte oder unterlassene Mitwirkung kommt es nicht
an. Wusste allerdings der Unternehmer oder musste er
wissen, dass die Absprache, an der er sich beteiligt, Teil
eines Gesamtplans ist, so trigt er Verantwortung fir den
Gesamtplan (Mdschel in Immenga/Mestmdcker, Wett-
bewerbsrecht* EG/Teil 1 Art 81 EG Rz 67f). Ohne
Bedeutung sind die unterschiedlichen Interessenlagen
der Bestandnehmer und ihr mangelnder Einfluss darauf,
mit wem der Bestandgeber Radiusklauseln vereinbart.

7.4. Es kann keinem Zweifel unterliegen, dass Aus-
schliefSlichkeitsbindungen nicht nur in die Handlungs-
freiheit der Vertragspartner eingreifen, sondern sich
auch fiir die Verfolgung wettbewerbsfeindlicher Ziele
wie die Behinderung von Konkurrenten, die Aufteilung
von Mirkten oder die Verstirkung der eigenen Markt-
stellung eignen (Mdschel in Immenga/Mestmdcker,
Wettbewerbsrecht EG/Teil 1 Art 82 Rz 177). Eine den
Kunden auferlegte Verpflichtung, ihren Bedarf ganz
bei einem marktbeherrschenden Unternehmen zu de-
cken, kann als Behinderung von Mitbewerbern mit
dem Leistungswettbewerb unvereinbar sein. Dass die
Bindung moglicherweise auch im Interesse der Kunden
liegt oder sogar auf ihren Wunsch vereinbart wurde,
andert daran nichts. Mafigebend sind vielmehr der Bin-
dungsgrad und die Auswirkungen auf den Restwettbe-
werb. Zu beachten ist allerdings, dass die Abnehmer-
bindung grds einer Rechtfertigung zugénglich ist, wenn
deren Nachweis auch schwierig sein mag (Eilmans-
berger in Streinz, EUV/EGV Art 82 Rz 54f; 16 Ok 8/
10, Radiusklausel II®).

7.5. Allerdings bewirkt eine Einschrinkung der
Handlungsfreiheit beim Bezug von Waren oder Dienst-
leistungen in Form von Alleinbezugsverpflichtungen,
Wettbewerbsverboten oder langfristigen Abnahmever-
pflichtungen nicht automatisch eine Wettbewerbsbe-
schrankung iSd Art 101 AEUV bzw § 1 KartG. Zu se-
lektiven Vertriebssystemen hat der EuGH bereits wie-
derholt ausgesprochen, dass diese zwangsldufig den
Wettbewerb im gemeinsamen Markt beeinflussen
(EuGH 107/82, AEG-Telefunken/Kommission; EuGH
C-439/09, Pierre Fabre Dermo-Cosméthique). Es
kommt entscheidend auf die marktabschottende Wir-
kung der Vereinbarung an, und es ist daher zu priifen,
ob und inwieweit sie iVm anderen Vertragen dieses
Typs die Moglichkeiten Dritter zum Markteintritt oder
zur Ausweitung von Marktanteilen spiirbar beeintrich-
tigt (Eilmansberger in Streinz, EUV/EGV Art 81 Rz 51).
Bei langfristigen Liefer- und Bezugsvertrigen, die im

Ergebnis eine AusschliefSlichkeitsbindung bewirken,
sah die EK - abgesehen vom Energiewirtschaftssektor
- eine marktschlieflende Wirkung bereits bei zeitlichen
Bindungen zwischen vier und sechs Jahren als gegeben
an (Mdschel in Immenga/Mestmdcker, Wettbewerbs-
recht* EG/Teil 1 Art 81 EG Rz 153).

b) Isolierte Marktanteilsbetrachtung

8.1. Der Marktanteil der AG betrigt bei isolierter Be-
trachtung selbst unter Hinzurechnung des EKZ-Fo-
rum 1 nur knapp iiber 15%. Damit wird der Schwellen-
wert des P IL.7. lit b erster Absatz der De-minimis-Be-
kanntmachung allenfalls knapp tberschritten. Zu be-
ricksichtigen ist allerdings, dass beim EKZ-Forum 1
keine Radiusklauseln bestehen.

8.2. Die Parteien ziehen nicht in Zweifel, dass das
Vorliegen einer Wettbewerbsbeschrankung auf der
Grundlage des Anteils der AG am Gesamtmietenumsatz
im relevanten Markt beurteilt werden kann. Dies ent-
spricht auch Rz 10 der De-minimis-Bekanntmachung.
Im Ubrigen ergibe sich bei Zugrundelegung nicht der
Umsatzzahlen, sondern des Anteils an Verkaufsflichen
(vgl 16 Ok 14/08) ein niedrigerer Marktanteil, weil die
Quadratmetermieten im EUROPARK wesentlich hoher
sind als die Mieten an anderen Standorten.

8.3. Die De-minimis-Bekanntmachung ist weder fiir
die Gerichte bindend, noch ist sie als abschlielende
umfassende Regelung gedacht (s Schroter in Schroter/
Jakob/Mederer, Kommentar zum Europiischen Wett-
bewerbsrecht Art 81 Rz 228). Zu berticksichtigen sind
jeweils die Wirkungen auf den Wettbewerb, die Markt-
stellung des Betroffenen, die Art und Menge der Giiter
oder Dienstleistungen sowie das rechtliche und behord-
liche Umfeld (EuGH 22/71, Béguelin, Slg 1971, 949,
960; EuGH 27/87, Erauw-Jacquery/La Hesbignonne,
Slg 1988, 1919, 1940; vgl auch Bechtold/Brinker/Bosch/
Hirsbrunner, EG-Kartellrecht Art 81 Rz 97).

8.4. Das Kartellgericht hat zutr auf einige Faktoren
hingewiesen, die die Auswirkungen der Radiusklauseln
auf den Wettbewerb beschrinken kénnen: Radiusklau-
seln sind nur wirksam, wenn sie vereinbart, dh, vom
Bestandnehmer auch akzeptiert werden. Die Tatsache,
dass einige Mieter auch in der Salzburger Innenstadt
vertreten sind, lasst darauf schlielen, dass die AG die
Radiusklausel nicht gegentiber allen Mietern als Ver-
tragsinhalt durchsetzen kann. Das gilt vor allem fiir Un-
ternehmen mit Ankermarken.

8.5. Die wettbewerbsbeschrinkende Wirkung be-
trifft auch nicht den gesamten relevanten Markt, son-
dern lediglich das Gebiet innerhalb des ,,Radius“. Auch
zeitlich ist die Radiusklausel in ihrer Wirkung be-
schrankt, weil sie nicht tiber die Dauer des Bestand-
verhdltnisses hinaus wirkt. SchliefSlich ist die wettbe-
werbsbeschrinkende Wirkung der Radiusklausel auf
Unternehmen beschrénkt, die mit der AG in einem Ver-
tragsverhiltnis stehen; der Marktzutritt neuer Mietinte-
ressenten wird davon nicht beriihrt. Neue Mietinteres-
senten konnen sich vielmehr frei entscheiden, ob sie ei-
nen Mietvertrag mit der AG abschlieflen oder einen an-

7) OBI-LS 2012/21 und Beitrag Innerhofer/Maierhofer, OB| 2012/29,
104.
8) Siehe FN 6.
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deren Standort wihlen. Dazu kommt, dass in jeder
Branche erfahrungsgemif; mehrere Unternehmen titig
sind, sodass die Radiusklausel den Betreiber eines weite-
ren EKZ nicht hindert, seinerseits einen entsprechenden
Branchenmix anzubieten. Die fiir die Attraktivitit eines
EKZ so bedeutsamen Ankermarken sind idR ohnehin
nicht durch eine Radiusklausel gebunden.

8.6. Die wettbewerbsbeschrinkende Wirkung der
Radiusklausel ist demnach - obwohl die Radiusklausel
fir die gesamte Dauer des betreffenden Bestandver-
hiltnisses gilt — deutlich geringer als die anderer Aus-
schliefSlichkeitsbindungen. Damit besteht auch kein
Anlass, auf die von der ASt im Anschluss an die von
Keinert (,Spuirbarkeit im EG-Kartellrecht [Art 81
EGV], OJZ 2009, 101) geduferte Kritik an der Verein-
barkeit der Schwellenwerte der De-minimis-Bekannt-
machung mit der Rsp des EuGH einzugehen.

c) Biindeltheorie

9.1. Die Spiirbarkeit der Wettbewerbsbeeintrichtigung
kann auch von Biindeln gleicher Vereinbarungen aus-
gehen (,,Biindeltheorie®). So gelten Alleinbezugsverein-
barungen als wettbewerbsbeschrankend, wenn die be-
treffende Vereinbarung isoliert oder gemeinsam mit
anderen Vertrigen des Vertragsbiindels spiirbar zur
Marktabschottung beitragt. In Rz 8 der Bagatellbe-
kanntmachung der EK werden dafiir eigene Marktan-
teilsschwellen angefiihrt, uzw 5% des relevanten Markts
sowohl fiir Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern
als auch zwischen Nichtwettbewerbern und 30% bei ne-
beneinander bestehenden (Netzen von) Vereinbarun-
gen, die dhnliche Wirkungen auf den Markt haben. Al-
lein auf den Marktanteil der Verfahrensparteien kommt
es daher - selbst wenn man von der Anwendbarkeit der
Bekanntmachung ausginge — nicht an.

9.2. Der EuGH hat die Biindeltheorie in der Bierbe-
zugsvertrage betreffenden E C-234/89, Delimitis, Slg
1991, 1-935, entwickelt. Danach erfiillen (vertikale) Be-
zugsvereinbarungen zwischen einem Anbieter und sei-
nen Abnehmern nur dann das fiir das Kartellverbot
notwendige Tatbestandsmerkmal der spiirbaren Wett-
bewerbsbeschrinkung, wenn die zu beurteilenden Ver-
einbarungen im Gesamtzusammenhang mit gleicharti-
gen Vereinbarungen desselben oder auch anderer An-
bieter erheblich zur Marktabschottung beitragen und
der Markt somit aufgrund eines Biindels von Bezugs-
vereinbarungen fiir hinzukommende Bewerber schwer
zuginglich ist.

9.3. Die Marktabschottung ergibt sich primar aus
dem Bindungsgrad der Abnehmer auf dem sachlich re-
levanten Markt. Dabei ist auch die Dauer der Bezugs-
bindung wesentlich. Bei einem Bindungsgrad von unter
30% hat der OGH bereits — im Anschluss an die EK -
ausgesprochen, dass eine Marktabschottung unwahr-
scheinlich ist (16 Ok 1/09, Radiusklausel III).

9.4. Der Bindungsgrad ist jedoch nicht der einzige
Beurteilungsfaktor. Vielmehr sind auch die herrschen-

Anmerkung:
Hartnéckigkeit macht sich — nicht immer - bezahlt: Der
Betreiber des Designer Outlet Center (DOC) Salzburg

den Marktbedingungen zu untersuchen, insb die tat-
sichlichen konkreten Moglichkeiten neuer Wettbewer-
ber, trotz dieser Netze in den Markt einzudringen
(EuGH C-234/89, Delimitis, Slg 1991, 1-935, Rz 19f;
EuGeI T-7/93, Langnese-Iglo, Rz 101; EuGeI T-65/
98, Van den Bergh Foods, Rz 112).

9.5. Nach P IL.8. der De-minimis-Bekanntmachung
werden, wenn in einem relevanten Markt der Wettbe-
werb durch die kumulative Wirkung von Vereinbarun-
gen beschrinkt [...], die verschiedene Lieferanten oder
Hindler fiir den Verkauf von Waren oder Dienstleistun-
gen geschlossen haben (kumulativer Marktabschottungs-
effekt durch nebeneinander bestehende Netze von Ver-
einbarungen, die dhnliche Wirkungen auf dem Markt
haben), [...] die in Ziffer 7 genannten Marktanteils-
schwellen auf 5% herabgesetzt, sowohl fiir Vereinbarun-
gen zwischen Wettbewerbern als auch fiir Vereinbarun-
gen zwischen Nichtwettbewerbern. Bei einzelnen Liefe-
ranten oder Hdindlern mit einem Marktanteil, der 5%
nicht iiberschreitet, ist in der Regel nicht davon auszuge-
hen, dass sie wesentlich zu dem kumulativen Abschot-
tungseffekt beitragen. Es ist unwahrscheinlich, dass ein
kumulativer Abschottungseffekt vorliegt, wenn weniger
als 30% des relevanten Marktes von nebeneinander be-
stehenden (Netzen von) Vereinbarungen, die dhnliche
Wirkungen auf dem Markt haben, abgedeckt werden.

9.6. Im vorliegenden Fall bestehen keinerlei An-
haltspunkte, dass 30% des gesamten relevanten Markts
durch derartige Vereinbarungen bzw Netze von Ver-
einbarungen abgedeckt wiren. Ebenso wenig bestehen
Anhaltspunkte dafiir, dass der Markt iSd Rz 8 der De-
minimis-Bekanntmachung schwer zuginglich wire
und damit auch bei niedrigerem Bindungsgrad eine
spiirbare Wettbewerbsbeschrinkung vorliegen konnte.
Ohne entsprechendes Vorbringen und ohne jegliche
Anhaltspunkte war das Kartellgericht auch nicht auf-
grund des Untersuchungsgrundsatzes zu weitergehen-
den Erhebungen verpflichtet (vgl 16 Ok 7/01; 16 Ok
7/02; Solé, Das Verfahren vor dem Kartellgericht
Rz 441).

9.7. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Be-
urteilung des Kartellgerichts keinen Bedenken begeg-
net, dass keine spiirbare Wettbewerbsbeeintrichtigung
vorliegt und der Tatbestand des Art 101 AEUV daher
nicht erfiillt ist.

VIII. Missbrauchsverbot

10. Auf einen Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung durch die AG hat sich die - durchgehend an-
waltlich vertretene — ASt nicht gestiitzt. Der blofle Hin-
weis auf eine ,,herausragende Marktstellung® reicht hie-
fiir nicht aus. Im Ubrigen bieten die vom ErstG ge-
troffenen Feststellungen keinen Anhaltspunkt anzu-
nehmen, dass die AG auf dem relevanten Markt eine
marktbeherrschende Stellung hitte.

war im Sicherungsverfahren mit dem Antrag abgeblitzt,
der EUROPARK GmbH die Berufung auf die in ihren
Vertragen mit den Pachtern enthaltenen Radiusklau-
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seln zu untersagen (s 16 Ok 1/09, Radiusklausel III,
OBI-LS 2009/[209], 210 und 212). Im gegensténdlichen
Hauptverfahren sollte fiir die ASt alles besser werden,
wurde es aber nicht. Einige Anmerkungen seien erlaubt:

1. In prozeduraler Hinsicht fillt auf, dass der SV die
Erganzungsfragen der ASt schriftlich beantwortet hatte,
die ASt von dieser schriftlichen Ergdnzung aber erst bei
Beginn der miindlichen Verhandlung Kenntnis nehmen
konnte. Da das ,Memorandum® schlanke 24 Seiten
hatte, war es verstandlich, dass die ASt ihr Gliick in ei-
nem Antrag auf schriftliche Aulerung suchte, was das
Kartellgericht prompt ablehnte. Das KOG bestitigte
die Vorgangsweise des Kartellgerichts mit dem Hinweis
auf die Mindlichkeit des Verfahrens und damit, dass
kein Anspruch bestehe, Ergebnisse einer miindlichen
Verhandlung nachtréglich mit Schriftsatz zu kommen-
tieren.

Aus der Ferne (dh ohne bei dieser Verhandlung an-
wesend gewesen zu sein) ist mit Kritik vorsichtig umzu-
gehen. Sollte die ASt, wie es der gegenstandliche KOG-
Beschluss andeutet, die sehr ausfiihrliche schriftliche
Fragenbeantwortung erst zu Beginn der miindlichen
Verhandlung erhalten haben, wire es ein Ding der Un-
moglichkeit gewesen, auf sie ohne ausfiihrliches Stu-
dium zu replizieren. Der Hinweis des KOG auf die - im-
plizit als vergleichbar angenommene - sofortige Stel-
lungnahmepflicht der ASt im Fall, dass der SV die Fra-
gen erst im Rahmen der miindlichen Verhandlung
beantwortet hitte, greift zu kurz: Bei einer ergdnzenden
Befragung des SV in der miindlichen Verhandlung
kommen die Antworten des SV in ,,verdaubaren® Porti-
onen, auf die die ASt selbstverstandlich sogleich reagie-
ren muss. Diese Konstellation ist aber nicht mit einem
24-seitigen ,,Dossier” zu sicherlich nicht ganz einfachen
Fragestellungen vergleichbar, das zuerst einmal gelesen
und auf Schwichen analysiert werden will. Aber viel-
leicht wurde der ASt ohnehin - durch kurze Unterbre-
chung des Verfahrens - entsprechende Studienzeit ein-
gerdaumt. Die Begrindung des KOG enthilt allerdings
ein solches Argument nicht.

2. Das Auf3StrG ist immer wieder fiir Uberraschun-
gen gut, zB dass es keinen férmlichen Schluss des Ver-
fahrens gibt, sodass ein Ende der ,heutigen Verhand-
lung® sohin auch das Ende der Fahnenstange im kar-
tellgerichtlichen Verfahren bedeuten kann, insb wenn
keine Partei eine weitere Tagsatzung beantragt hat
(§ 47 Abs 1 KartG 2005) und diese auch nicht zwingend
erforderlich war. Dies ist umso wichtiger, als das KOG
nach stRsp als reine Rechtsinstanz titig wird, sodass Er-
gebnisse von in Kartellrechtssachen oft entscheidungs-
wesentlichen SV-Gutachten nur dann angefochten wer-
den koénnen, wenn dem SV bei seinen Schlussfolgerun-
gen ein Verstofl gegen zwingende Denkgesetze oder
gegen objektiv iiberpriifbare Gesetze sprachlichen Aus-
drucks unterlaufen ist. De lege ferenda muss eine volle
zweite Tatsacheninstanz geschaffen werden; aber diese
Forderung ist nicht neu. Also zum néchsten Punkt.

3. Leitsitze werden oft und gerne in spiteren
Entscheidungen tibernommen. Selbstverstindlichkeiten

dieser Art haben den Autor dieser Zeilen und die Re-
daktion der OBI kurzfristig beschiftigt. Konkret geht
es um P 5.3. des gegenstidndlichen Beschlusses: Derselbe
Markt liegt danach vor, ,wenn sich die [...] Waren oder
Dienstleistungen in ihren [...] Eigenschaften von ande-
ren unterscheiden. [...]<. Uber die Jahre hat sich bei
der Umschreibung der (funktionellen) Austauschbar-
keit aus Sicht der Marktgegenseite ndmlich ein Fehler
eingeschlichen, der durch Rechtssatzketten die Jahre
iberdauert hat. Dem aufmerksamen Prof. Gamerith
ist das fehlende ,nicht® aber nicht entgangen. Mir
bleibt nur die Verweisung auf 16 Ok 1/09, wo die Fehler
enden.

4. Zuriick zu Wichtigerem, der Marktabgrenzung:

Im Sicherungsverfahren zum gegenstindlichen Fall
kam das Kartellgericht (25 Kt 35, 36/08-6, zitiert in
16 Ok 1/09) unter Berufung auf die Ergebnisse eines Pa-
rallelverfahrens zum Ergebnis, dass der relevante sach-
liche Markt neben Einkaufszentren auch andere grofiere
Einkaufsagglomerationen in einem Einzugsgebiet (wie
zB Einkaufsstraflen der Stidte) umfasst. Im Parallelfall
(25 Kt 34/07, zitiert in 16 Ok 14/08) ging das Kartellge-
richt in sachlicher Hinsicht von einem Markt des In-
bestandgebens von Geschiftsstitten (Verkaufsflichen)
und handelsnahen Dienstleistungen in {iberregional be-
deutsamen Handelsagglomerationen (Einkaufszentren
und innerstidtischen Einkaufszonen) aus. Im vorliegen-
den Fall fasste das Kartellgericht laut KOG (s P 5.6. des
gegenstdndlichen Beschlusses) zum relevanten Produkt-
markt ,,zumindest alle fiir den Handel und handelsnahe
Dienstleistungen verfiigbaren Bestandflichen® zusam-
men. Voraussichtlich sollte sich diese Marktabgrenzung
gleichwohl blof3 auf Einkaufsagglomerationen beziehen
und die Marktanteile auf Basis der Verkaufsflichen wa-
ren auch daraufhin ermittelt.

Dann bleibt nur noch die rdumliche Marktab-
grenzung zu kldren. Nachdem Linz nicht Salzburg ist,
konnen die konkreten Marktverhiltnisse in einem Fall
zu einem kleineren Einzugsgebiet (Grofiraum Linz -
16 Ok 14/08), im gegenstdandlichen Fall zu einem grofie-
ren Einzugsgebiet (Stadt Salzburg, Bezirk Salzburg Um-
gebung, Berchtesgadener Land und uU weitere Stand-
orte) fithren. Dies hat aber unmittelbare Auswirkungen
auf die Marktposition der AG und die Anwendung der
sog Biindeltheorie (Netze gleichartiger Vereinbarungen
sind bei der Analyse der wettbewerbsbeschrinkenden
Wirkungen einer einzelnen Vereinbarung zu beriick-
sichtigen).

5. Zum Schluss: Die ASt konnte auch im Hauptver-
fahren nicht (bzw nicht rechtzeitig vor Abschluss des
erstinstanzlichen Hauptverfahrens) die - fiir die An-
nahme einer spiirbaren Wettbewerbsbeschrankung er-
forderliche — Marktabschottung belegen bzw spezifiziert
vortragen. Damit war es fiir das KOG letztlich einfach,
von fehlender Spiirbarkeit auszugehen und damit den
Rek der ASt und der BWB nicht Folge zu geben.

Johannes Barbist, RA
Binder Grésswang Rechtsanwélte, Wien-Innsbruck
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