Oberster Gerichtshof 16 Ok 1/18k
als Kartellobergericht 16 Ok 2/18¢g

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht in
Kartellrechtssachen in der Kartellrechtssache des
Antragstellers  Fachverband der Reisebiiros in der
Wirtschaftskammer Osterreich, Wien 4, Wiedner
HauptstraBle 63, vertreten durch Binder GroBwang
Rechtsanwidlte GmbH in Wien, gegen die Antragsgegnerin
D*#*xxx AG, *****  vyertreten durch Eisenberger & Herzog
Rechtsanwalts GmbH in Wien, wegen Abstellung geméll § 26
KartG und Feststellung gemédll § 28 KartG, iiber die Rekurse
beider Parteien gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts
Wien als Kartellgericht vom 6. Dezember 2017,
GZ 27 Kt 13/16p-58, sowie den Rekurs des Antragstellers
gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als
Kartellgericht vom 14. Dezember 2017, GZ 27 Kt 13/16p-61,

in nichtoffentlicher Sitzung

I. durch den Senatspridsidenten Dr. Vogel als
Vorsitzenden sowie den Hofrat Univ.-Prof. Dr. Kodek und die

Hofratin Dr. E. Solé als weitere Richter den

Beschluss

gefasst:
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Dem Rekurs gegen den Beschluss vom
14. Dezember 2017, GZ 27 Kt 13/16p-61, wird nicht Folge
gegeben.

II. Durch den Senatspridsidenten Dr. Vogel als
Vorsitzenden, den Hofrat Univ.-Prof. Dr. Kodek und die
Hofrdtin Dr. E. Solé sowie die fachkundigen Laienrichter
KR Dr. Dernoscheg und KR Mag. Herzele als weitere Richter

den
Beschluss

gefasst:

Dem Rekurs der Antragstellerin gegen den
Beschluss vom 6. Dezember 2017, GZ 27 Kt 13/16p-58, wird
nicht Folge gegeben.

Hingegen wird dem Rekurs der Antragsgegnerin
gegen diesen Beschluss teilweise Folge gegeben und der
angefochtene Beschluss in seinem  Punkt [.2. dahin

abgeidndert, dass er als Teilbeschluss zu lauten hat wie folgt:

,Der Antragsgegnerin wird untersagt, nach

Ablauf von sechs Monaten nach Zustellung dieser

Entscheidung selbst oder durch Konzerngesellschaften fiir die

Strecke Graz-Frankfurt bei Buchungen von Flugtickets iiber

GDS durch in Osterreich befindliche Reisebiiros bzw Kunden

einerseits und Reisebiiros bzw Kunden aus anderen Léidndern
andererseits — bei sonst gleichwertigen Buchungsanfragen
(bzgl Strecke, Buchungszeit und Ticket-
kategorie/Beforderungsklasse) — unterschiedliche Preise bzw
Konditionen, insbesondere  gegeniiber in  Osterreich

befindlichen Reisebiiros und Kunden — bei sonst
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gleichwertigen Buchungsanfragen — hdhere Preise, zu
verlangen.*

Im Ubrigen, somit hinsichtlich der iibrigen von
der Antragsgegnerin angebotenen Flugstrecken, wird der
angefochtene Beschluss in seinem Punkt [.2. aufgehoben.
Dem Erstgericht wird die neuerliche Entscheidung nach

Verfahrensergidnzung aufgetragen.

Begrindung:

I. Vorbringen des Antragstellers

Der Antragsteller begehrte

I. die Abstellung der Zuwiderhandlung durch
Untersagung

1. der Vorschreibung oder Einhebung einer
Distribution Cost Charge (DCC) bei Verkdufen von
Flugtickets iiber Vermittlung von Osterreichischen Reisebiiros
an Osterreichische Kunden in Osterreich und Verkdufen von
Flugtickets an Osterreichische Reisebiliros, jeweils unter
Verwendung eines Global Distribution Systems (GDS),

in eventu, die Vorschreibung oder Einhebung
einer solchen oder einer gleichgerichteten Gebiihr in
unangemessener Hohe, sowie

2. der Geltendmachung unterschiedlicher Preise
bzw Konditionen bei Buchungen von Flugtickets durch in
Osterreich  befindliche Reisebiiros bzw Kunden und
Reisebiiros bzw Kunden aus anderen Lédndern bei sonst
(beziiglich Strecke, Buchungszeit und
Ticketkategorie/Beforderungsklasse) gleichwertigen

Buchungsanfragen;
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IT. hilfsweise  die  Feststellung, dass die
Antragsgegnerin bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung
erster Instanz im Fall von Verkdufen von Flugtickets durch
Reisebiiros an Osterreichische Kunden unter Verwendung
eines GDS durch Einhebung einer Distribution Cost Charge
oder einer gleichgerichteten Gebiihr ihre marktbeherrschende
Stellung gemdB § 5 Abs 1 KartG und/oder Art 102 AEUV
missbraucht habe.

Der Antragssteller vertrete die Interessen aller
Reisebiiros in Osterreich. Diese Reisebiiros sowie die
Antragsgegnerin, eine der weltweit grofBten
Fluggesellschaften, hitten Vertrdge mit GDS-Anbietern
abgeschlossen. Ein GDS sei eine zweiseitige elektronische
Plattform, iiber die Reiseleistungsanbieter (wie
Fluggesellschaften, Autovermieter oder Hotelketten) den
Reisebiiros ihre Reiseinhalte zwecks Weitervertriebs an
Endverbraucher zur Verfligung stellten. Bei Buchung eines
Flugtickets iiber GDS durch ein Reisebiiro bezahle die
jeweilige Fluglinie eine Buchungsgebiihr in Form einer
Pauschalgebiihr pro Passagier und pro Flugabschnitt an den
GDS-Anbieter. Seit 1. 9. 2015 habe die Antragsgegnerin eine
DCC eingefiithrt. Bei einer Flugticketbuchung durch ein
Reisebiiro iiber GDS falle damit eine zusédtzliche und
automatisch eingehobene Buchungsgebiihr von 16 EUR an.
Nur dann, wenn die Flugbuchungen entweder direkt iiber das
Buchungssystem der L*****_-Group oder {iiber einen ihrer
,direct-connect“-Partner erfolge, sei diese Buchungsgebiihr
nicht zu bezahlen. Der wahre Grund fiir die Einfiihrung der
DCC sei nicht die Kosteniiberwdlzung, sondern die
Moglichkeit der Antragsgegnerin, mit Hilfe der DCC einen

direkten Zugang zu den Kunden herzustellen und an die
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Kundendaten heranzukommen, also eine Direktbuchung bei
der Buchungsplattform der Antragsgegnerin zu erzwingen.
Dadurch wiirden Reisebiiros vom Markt verdrdngt; die
Vergleichbarkeit von Reiseangeboten fiir Kunden werde
erheblich reduziert.

Das Verhalten der Antragsgegnerin sei als
Missbrauch ihrer marktbeherrschenden Stellung zu werten.
Die Zusatzkosten der DCC seien fiir die Reisebiiros teilweise
existenzgefdhrdend, da eine Weitergabe der DCC an die
Kunden der Reisebiiros zu Direktbuchungen der Kunden bei
der Antragsgegnerin fithren kénnte.

Zu  PunktI.2. des Antrags brachte der
Antragsteller vor, die Antragsgegnerin wende fiir Reisebiiros
in verschiedenen Lé&ndern unterschiedliche Preise wund
Konditionen an und lege damit ein diskriminierendes
Verhalten an den Tag. Sie verstoe dadurch gegen das
Kartellgesetz und das NVG. Sie verlange bei einzelnen
Flugstrecken je nach Buchungsort unterschiedliche Preise,
insbesondere auf solchen Strecken, bei denen sie keinem
Wettbewerb ausgesetzt sei. Werde ein Flugticket in Osterreich
gebucht, sei dies erheblich teurer als bei einer gleichzeitigen
Buchung desselben Flugs in Deutschland oder der Schweiz.
Dass hier ein VerstoB gegen die Verordnung (EQG)
Nr 1008/2008  vorliege, sei zwar nicht direkt ein
kartellrechtlicher Sachverhalt, fiihre aber dazu, dass fiir die
Diskriminierung keine sachliche Rechtfertigung moglich sei.
Dieser Sachverhalt sei gleichzeitig ein Verstol gegen § 2
Abs 1 NVG.

II. Vorbringen der Antragsgegnerin

Die Antragsgegnerin bestritt das Vorliegen eines

Missbrauchs. Der mit der DCC eingehobene Betrag von



Oberster Gerichtshof 6
als Kartellobergericht - 16 Ok 1/18k
16 Ok 2/18¢g

16 EUR liege unter den tatsdchlichen Mehrkosten. Reisebiiros
stinden zudem eine Vielzahl alternativer Vertriebskanile
auflerhalb der GDS zur Verfiigung, so etwa das
Endkundenportal der Antragsgegnerin. Die Antragsgegnerin
habe den Generaldirektionen fiir Wettbewerb sowie fiir
Mobilitdt und Verkehr der Europdischen Kommission ihr
neues Vertriebskonzept der Einfithrung der DCC vorgestellt,
die dagegen keinerlei Einwédnde erhoben hitten.

Die BWB habe nach Einlangen einer Beschwerde
des Antragstellers offensichtlich keinen Anlass fiir ein
Einschreiten gesehen. Die Schweizer Wettbewerbskommission
habe die Missbrauchsvorwiirfe gegen die Antragsgegnerin auf
Basis des identen Sachverhalts verworfen. Das deutsche
Bundeskartellamt habe nach Durchfiihrung von
Vorermittlungen am 19. 5. 2017 entschieden, wegen der
Einfiihrung der DCC durch den L*****.Konzern kein
Verfahren einzuleiten, da kein ausreichender Anhaltspunkt fiir
den Missbrauch von Marktmacht vorliege.

Der behauptete Diskriminierungsmissbrauch sei
nicht nachvollziehbar. Die Antragsgegnerin lege ihre
Preispolitik generell nach dem Ort des Beginns der Flugreise
fest. Sie halte die Vorgaben der Verordnung (EG)
Nr 1008/2008 ein, indem sie bei der Preisgestaltung nicht
nach dem Buchungsort, der Nationalitit der Kunden oder nach
der Verfligbarkeit einzelner Buchungsklassen differenziere.
Die Antragsgegnerin stelle den GDS den selben Datenbestand
wie in ithrem Eigenvertrieb zur Verfiigung. Sofern es aufgrund
der veralteten Technologie der GDS hier zu Problemen bei der
Aktualisierung des Datenbestands komme, liege dies
auBlerhalb des Einflussbereichs der Antragsgegnerin. Dabei

handle es sich um absolute Einzelfille, die von der
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Antragsgegnerin nicht gewollt seien und hinsichtlich derer sie
alle zumutbaren Anstrengungen unternommen habe, um diese
vereinzelten Ausnahmen im Verantwortungsbereich der GDS
abzustellen. Damit liege auch kein Verstofl gegen § 2 NVG
Vor.

ITI. Beschluss ON 58

A. Spruch

Mit dem  angefochtenen  Beschluss vom
6.12.2017 (ON 58) wies das Erstgericht den Antrag I.1. auf
Untersagung der Vorschreibung einer Distribution Cost
Charge samt Eventualbegehren ab, gab jedoch Punkt [.2. des
Antrags statt und untersagte der Antragsgegnerin, bei
Buchungen von Flugtickets iiber GDS durch in Osterreich
befindliche Reisebiiros bzw Kunden einerseits und Reisebiiros
bzw Kunden aus anderen Léindern andererseits bei sonst
gleichwertigen Buchungsanfragen unterschiedliche Preise bzw
Konditionen, insbesondere hohere Preise zu verlangen; das
Eventualfeststellungsbegehren zu II. wies es ab.

B. Feststellungen

Dabei ging das Erstgericht im Wesentlichen von
folgendem Sachverhalt aus:

1. Zu den Parteien

Die Antragsgegnerin ist die deutsche
Muttergesellschaft der L*****.-Group, einer der weltweit
grofiten  Fluggesellschaften. Der Antragsteller 1ist eine
eigenstdndige Korperschaft 6ffentlichen Rechts (§ 3 Abs 1 Z 4
WirtschaftskammerG 1998) und vertritt die Interessen aller
Reisebiiros in Osterreich einschlieBlich der online-Reisebiiros
und der Reiseveranstalter. Thm gehoren ca 2.600 Reisebiiros
an.

2. Global Distribution Systems (GDS)
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Fluggesellschaften bieten die Passagier-
beforderung tiiber verschiedene Vertriebskandle an, ndmlich
iber GDS, Direktvertrieb oder iber ,direct connect®
(Sammelbegriff fir informationstechnische Umsetzungen,
iiber die eine Fluggesellschaft Kunden — wie Firmenkunden
und Reisebiiros — {iber Flugangebote informiert und die eine
verbesserte Verarbeitung als liber die Website biete.

Informationen iiber Flugverbindungen konnen
direkt bei den Fluggesellschaften, iiber Reisesuchmaschinen
oder 1iber Reisebiiros eingeholt werden. Buchungen von
Linienfliigen konnen direkt bei den Fluggesellschaften oder
iiber Reisebiiros erfolgen.

Reisebiiros bedienen sich in der Regel eines der
GDS. Dabei handelt es sich um Vertriebssysteme der
Reisebranche, die als zweiseitige Plattformen aufgebaut sind
und als zentrale Systeme die Daten fiir Flugangebote mehrerer
Fluggesellschaften sowie auch Hotel- und Mietautoangebote
sammeln. Uber GDS kénnen somit Informationen iiber Preise
und Verfligbarkeiten abgefragt und Buchungen durchgefiihrt
werden. Fluggesellschaften speisen die entsprechenden
Informationen in die GDS ein. Fiir Buchungen, die iiber GDS
von den Reisestellen (Reisebiiros, Reiseveranstalter und
Firmenkunden) erfolgen, bezahlen Fluggesellschaften eine
Gebithr an die GDS. Reisestellen bezahlen ihrerseits
Abonnementgebiihren, um in die Daten der GDS einsehen zu
kéonnen. Wenn Reisestellen Buchungen tédtigen, kOonnen sie
dafiir Provisionen von den GDS erhalten.

Bei den meisten Reisebiiros decken die
Provisionen, die sie von den GDS bekommen, die von den
Reisebiiros an die GDS zu bezahlenden Kosten nicht zur

Ginze.
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Zwischen den Fluggesellschaften und den GDS
kann ein ,,full-content agreement™ getroffen werden, das eine
Meistbegiinstigungsklausel in Bezug auf  sdmtliche
Vertriebskanédle enthédlt. In diesem Fall verpflichten sich die
Fluggesellschaften, iber GDS alle Flugangebote zur
Verfiigung zu stellen, die auch iiber andere Vertriebskanéle
angeboten werden. Als Gegenleistung hiefiir gewdhrt das GDS
der Fluggesellschaft gilinstigere Konditionen fiir die
Weitervermittlung des Flugangebots an die Reisestellen.

Traditionelle Fluggesellschaften wie die
Antragsgegnerin vertreiben ihre Angebote iiblicherweise bei
simtlichen GDS (,,multi-homing*). Hingegen schlieflen
Reisebiiros iiblicherweise nur mit einem GDS einen Vertrag
(»single-homing®). Derzeit gibt es mit Amadeus, Travelboard
und Sabre nur drei GDS, die weltweit agieren.

Fluggesellschaften,  Leistungsanbieter, = GDS,
Reisesuchmaschinen, Reisebiiros und Endkunden interagieren
in einem relativ komplexen System, das nicht zuletzt durch
technische Innovationen einem stdndigen Wandel unterliegt.
So fungieren die urspriinglich von den Fluggesellschaften
gegriindeten GDS nunmehr als eigenstindige Plattformen. Da
iiber 60 % aller Flugbuchungen iiber GDS vermittelt werden,
gibt es Bedenken, dass eine starke Marktstellung der GDS zu
Lasten der anderen Akteure ausgeniitzt werden konnte. Dies
befiirchten vor allem grofle Fluggesellschaften, die Vertrige
mit allen GDS abgeschlossen haben. Dieses ,,multi-homing*
1iVm den Meistbegilinstigungsklauseln in den Vertrigen mit
dem GDS  schwidcht die  Verhandlungsposition der
Fluggesellschaften gegeniiber dem GDS. Dazu kommt die
Konkurrenz durch Billigfluglinien, die sehr oft nur

Einzelstrecken befliegen und teilweise nur Direktbuchungen
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ohne GDS erlauben. Der Ausbau des Internet und die damit
verbundenen neuen Informations- und Buchungsmoglichkeiten
ermOglichen es den Fluggesellschaften seit einigen Jahren,
ithre Abhédngigkeit von den GDS zu reduzieren und den
Eigenvertrieb zu stirken. Zu diesen Mallnahmen zdhlen die
Kiindigung der ,full-content agreements® und die Einhebung
der zusétzlichen Gebiihr (DCC) bei Buchungen mittels GDS.

3. Zur Einfithrung der DCC

Mit 1.9.2015 wurde von der L***** Group
(ausgenommen E*****  Ex&xkx ynd Sx****) eine DCC
eingefiithrt. Seit diesem Datum féllt bei einer Ticketbuchung
durch ein Reisebiiro bei einem GDS eine zusétzliche
Buchungsgebiithr von 16 EUR an. Die full-content-Vertrdge
der Antragsgegnerin mit dem GDS-Anbietern wurden von der
Antragsgegnerin gekiindigt. Wenn Flugbuchungen direkt bei
der Antragsgegnerin oder iiber einen ,,direct-connect“-Partner
durchgefiithrt werden, fédllt die DCC nicht an; diese
Moglichkeit steht auch Reisebiiros offen. Gleiches gilt fiir
Chartervertriage.

Die Antragsgegnerin fiihrte die DCC zu dem
Zweck ein, die ihr durch Kiindigung der full-content-Vertrige
erwachsenen hdoheren Kosten, die sie an die GDS zu bezahlen
hat, abzudecken und verursachergerecht umzulegen. Ob die
DCC in Hoéhe von 16 EUR pro Flugbuchung die der
Antragsgegnerin an die GDS zu bezahlenden Kosten
iibersteigen oder unter diesen liegen, kann nicht festgestellt
werden. Es ist moglich, dass die Kosten der Antragsgegnerin,
die sie pro Flugbuchung an die GDS zu bezahlen hat, knapp
iiber oder unter der DCC von 16 EUR liegen.

4. Zur Marktabgrenzung
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Abgesehen von sehr kurzen Strecken besteht bei
Flugleistungen keine Substitutionsmoglichkeit durch andere
Transportmittel wie Bahn, Auto oder Schiff. Der in diesem
Verfahren relevante Markt kann im Hinblick auf die
Marktstruktur mit zweiseitigen Plattformen, also GDS und
Reisebiiros, die ihrerseits miteinander vertikal verkniipft sind,
nicht mit konventionellen Méarkten gleichgesetzt werden. Im
vorliegenden Fall ist relevant, ob und in welchem Ausmal
Reaktionen von Wettbewerbern, Kunden und Lieferanten der
Antragsgegnerin existieren, durch welche deren
unternehmerische Entscheidung, bei Buchungen iiber GDS
eine DCC einzuheben, beschrinkt werden konnte. Die
Abgrenzung der relevanten Miérkte dient somit der
Abschdtzung der Markt- bzw Verhandlungsmacht der
Antragsgegnerin gegeniiber dem GDS und den Reisebiiros.
Aus wettbewerbsokonomischer Sicht werfen zweiseitige
Plattformen teilweise vollig neue Fragen auf und erfordern
eine Modifizierung der etablierten oder die Entwicklung neuer
Methoden.

Von der Einfithrung der DCC sind nicht nur
Reisebiiros betroffen, sondern alle Passagiere, die iiber ein
Reisebiiro buchen, alle Reisebiiros, welche iber ein GDS
buchen, die GDS selbst sowie andere Fluggesellschaften,
deren Angebote ohne Einhebung der DCC attraktiver werden.
Bei der Marktabgrenzung miissen diese relevanten
Wettbewerbskrifte beriicksichtigt werden. So stehen der
Antragsgegnerin konkurrierende Fluggesellschaften auf von
diesen auch beflogenen Strecken gegeniiber. Wenn diese
Wettbewerber keine DCC einheben, werden sie auf diesen
Strecken relativ attraktiver. Passagiere und Reisebiiros

konnten  versuchen, vermehrt die Angebote anderer
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Fluggesellschaften zu nutzen, wobei Reisebiiros Konkurrenten
der Antragsgegnerin besonders empfehlen und damit férdern
konnten. Passagiere konnten auf Buchungsmoglichkeiten
zuriickgreifen, bei denen die DCC nicht anféllt.

Unter Beriicksichtigung dieser Wettbewerbskrifte
sind die Auswirkungen der DCC nicht auf einzelne Léander
und schon gar nicht auf einzelne Strecken beschridnkt, sondern
es sind Strecken in allen Ladndern betroffen, die von der
Antragsgegnerin bedient werden. Eine weltweite
Marktabgrenzung wére grundsétzlich moglich, wiirde aber zu
keiner qualitativ anderen Bewertung der Marktstellung der
Antragsgegnerin fithren. Der  Marktabgrenzung der
europdischen Kommission folgend ist der relevante Markt der
EWR-Binnenmarkt zuziiglich der Schweiz.

Die Marktanteile der Antragsgegnerin fiir den
nachgelagerten Markt des Verkaufs von Flugtickets
(,,Ticketing®) in Osterreich sind fiir die Verhandlungsmacht
der Antragsgegnerin bedeutungslos. Fiir die Abschidtzung der
Verhandlungsmacht der Fluggesellschaften gegeniiber dem
GDS gilt fiir den nachgelagerten Markt des Ticketing dasselbe
wie fir den  Markt der Flugdienstleistungen im
Passagierverkehr. Die Interaktionen erfolgen auf globaler
Ebene. Auch wenn eine Fluggesellschaft auf einem nationalen
Markt beim Flugticketverkauf dominiert, hat dies nur geringe
Auswirkung auf ihre Verhandlungsmacht, wenn dieser
nationale Markt im Vergleich zum Weltmarkt klein ist. Da der
Ticketverkauf 1 : 1 dem Volumen der Flugdienstleistungen
entspricht, wird durch die Definition eines eigenen Markts fiir
Ticketing auf globaler Ebene wenig gewonnen. Der nationale

Markt fiir den Verkauf von Flugtickets im Passagierverkehr ist
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daher kein eigener, fiir das vorliegende Verfahren relevanter
Markt.

Stellt man darauf ab, dass Abflugort und Zielort
im Marktgebiet EWR+Schweiz liegen, betrdgt der Marktanteil
der Antragsgegnerin 11,95 %. Stellt man darauf ab, dass
mindestens einer der Dbeiden Orte 1im  Marktgebiet
EWR+Schweiz liegt, ergibt sich ein Marktanteil von 11,30 %.
Der Marktanteil der Antragsgegnerin im weltweiten Markt fiir
Flugdienstleistungen im Passagierverkehr betrdgt 3,13 %.

Die Marktanteile der Antragsgegnerin auf dem
nachgelagerten nationalen Markt (Marktgebiet Osterreich) fiir
den Vertrieb von Flugtickets bestimmen sich danach, wie
viele Tickets von den Fluggesellschaften der Antragsgegnerin
im Direktvertrieb iiber deren Anbieterportale verkauft werden.
Der Marktanteil der Antragsgegnerin betrdgt hier zwischen
25 % und 35 %. Werden Direktvertrieb und Fremdvertrieb der
Tickets der Antragsgegnerin zusammengerechnet, liegt ihr
Marktanteil bei etwa 60 % bis 70 %.

In Osterreich gibt es 2.674 Reisebiiro-Standorte,
die von 1.953 Unternehmen betrieben werden. Ca 25 % der
Standorte befinden sich in Wien, der Rest verteilt sich auf die
Bundeslidnder. Von den 1.953 Reisebiirobetrieben sind 760,
also rund 40 %, auch als Reiseveranstalter tdtig.
Flugleistungen machen vom gesamten Volumen des Umsatzes
der Reisebiiros deutlich tiber 50 % aus, wenn die Vermittlung
von Fliigen als Umsatz gerechnet wird. Der Anteil der
Flugticketbuchungen bei der Antragsgegnerin an den
gesamten Flugticketbuchungen in Osterreich iiber Reisebiiros
belduft sich aber etwa auf 70 % bis 75 %. Wirde die

Antragsgegnerin die Geschéftsbeziehung mit den
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Osterreichischen Reisebiiros abbrechen, miissten ca die Hélfte
der Reisebiiros ihren Betrieb schlieflen.

5. Entscheidungen anderer Wetthbewerbs-
behorden

Die Beschlussabteilung des deutschen
Bundeskartellamts schloss Vorermittlungen im Zusammenhang
mit der Einfiihrung der DCC durch die Antragsgegnerin im
Jahr 2017 ab und entschied, kein Verfahren cinzuleiten, weil
keine ausreichenden Anhaltspunkte dafiir vorldgen, dass die
Antragsgegnerin durch die Einfithrung der DCC ihre
Marktmacht missbraucht hat. In der Begriindung wurde
ausgefiihrt, dass Luftfahrtunternehmen grundsétzlich frei
seien, ihre Vertriebswege zu gestalten, also auch ihre eigenen
Vertriebswege zu Lasten anderer Vertriebswege zu stirken.
Fiir fremde Vertriebswege wie GDS konnten
Luftfahrtunternehmen Gebiihren erheben, die zumindest die
fiir sie angefallenen Kosten ausgleichen. Dafiir, dass die von
der Antragsgegnerin erhobene Gebiihr missbrduchlich
iiberhoht wire, ldgen keine hinreichenden Anhaltspunkte vor.

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission der
Schweiz kam nach einer summarischen Priifung zu dem
Schluss, dass hinsichtlich der DCC kein Anlass fir die
Er6ffnung eines Verfahrens bestehe, weil die
Wettbewerbskommission nur im beschrinkten Umfang fiir die
Beurteilung  der  kartellrechtlichen  Zulédssigkeit  der
Einfiihrung der DCC durch die Antragsgegnerin zustidndig sei
und nach einer summarischen Priifung keine Anhaltspunkte
fiir einen Missbrauch ersichtlich seien. Ein preisbezogener
Missbrauch wie etwa die Erzwingung von unangemessenen
Preisen oder die Diskriminierung von Handelspartnern durch

Anwendung einer Kosten-Preis-Schere erscheine
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unwahrscheinlich. Dass die Antragsgegnerin den Reisebiiros
eine Reihe von kostenlosen Alternativen zu den
Flugbuchungen {iber GDS anbiete, spreche gegen eine
Behinderung im Sinne einer Verweigerung von
Geschéftsbeziehungen.

Die oOsterreichische BWB hat bisher keinen
Anlass gesehen, ein Ermittlungsverfahren im Zusammenhang
mit der Einfithrung der DCC einzuleiten.

6. Zu den unterschiedlichen Ticketpreisen

Die Antragsgegnerin gestaltet ihre Flugpreise
abflugbezogen; diese richten sich somit nach dem Abflugort
und nicht nach dem Buchungsort. Fiir Buchungen iiber GDS
ibermittelt die Antragsgegnerin die Preispunkte, den Flugplan
mit den dazugehorigen Kapazititen sowie die einzelnen
Buchungsklassen an die GDS, die aus diesen Komponenten
das entsprechende Angebot erstellen. Insgesamt gibt es
26 Preispunkte der Antragsgegnerin. Die GDS setzen diese
Vorgaben technisch um und weisen einen Preis mit einer
buchbaren Buchungsklasse aus. Sie betreiben selbst kein
Preismanagement fiir die Antragsgegnerin, sondern berechnen
im Voraus die Abfragen, um sicherzugehen, dass diese schnell
beantwortet werden konnen. Es handelt sich jedoch nicht um
ein Real Time-System; die Darstellung der Preise erfolgt
somit nicht in Echtzeit. Daher kann es aufgrund der
geografischen Distanz und der verschiedenen
Abfragerhythmen zu Abweichungen des Preises fiir einen
bestimmten Flug nach oben oder unten kommen. Es kommt
daher vor, dass der Preis fiir einen bestimmten Flug, der iiber
GDS zum selben Zeitpunkt in einem Reisebiiro in Osterreich
gebucht wird, einen anderen Preis hat als bei einer Buchung

in Deutschland oder in der Schweiz. So wurde von einem
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Osterreichischen  Reisebiiro am 2.9.2016 ein Flug
Graz-Frankfurt-Graz mit Abflug 10. 9. 2016 und Riickflug
11.9.2016 sowohl vom Biiro in Osterreich angefragt, und
auch zeitgleich mittels eines SmartClicks auf die Office-ID
des Biiros in Berlin auf das Angebot zugegriffen, wo eine
giinstigere Buchungsklasse zur Verfiigung stand. Der Preis fiir
den iiber die Berliner Office-ID gebuchten Flug betrug
184,48 EUR, wire der Flug in Osterreich gebucht worden,
hitte er 304,48 EUR gekostet. Bei einer Preisdifferenz von
120 EUR wire der Flug bei Buchung in Osterreich somit um
etwa 65 % teurer gewesen.

Dass fiir denselben Flug zum selben Zeitpunkt in
Berlin eine andere Buchungsklasse zur Verfligung steht als in
Osterreich, ist ein Fehler im System der GDS. Der
Antragsgegnerin ist das Problem der unterschiedlichen Preise
von Buchungen in unterschiedlichen Léidndern zum selben
Zeitpunkt fiir denselben Flug schon seit Jahren bekannt.
Bereits 2014 wurde eine Arbeitsgruppe der Antragsgegnerin
und zwei weiterer Airlines mit den GDS-Providern
eingerichtet, die dieses Problem zum Inhalt hatte, die
Arbeitsgruppe verdffentlichte bisher aber lediglich ein
Arbeitspapier. Seit die Antragsgegnerin die Einfiihrung der
DCC angekiindigt hat, kam Bewegung in die Arbeitsgruppe.
Die Antragsgegnerin ergriff bisher jedoch keine tatséchlich
wirksamen Malnahmen, um bei Buchung iiber GDS
unterschiedliche Preise fiir denselben Flug, der zur selben
Zeit in verschiedenen Lindern gebucht wird, zu verhindern.

Von der Antragsgegnerin wurde ein System
eingerichtet, an das Beschwerden iiber unterschiedliche Preise
bei Buchungen desselben Flugs in verschiedenen Léndern

ubermittelt werden konnen. In solchen Féallen wird von der
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Antragsgegnerin dann eine Buchung zum giinstigsten Preis
ermoglicht. Um von diesem System zu profitieren, miissen
Kunden jedoch von diesen Preisdifferenzen und von der
Existenz eines derartigen Systems wissen.

In welchem exakten Ausmall und bei welcher
genauen Anzahl von  Fliigen eine unterschiedliche
Preisgestaltung bei Buchung von Fliigen der Antragsgegnerin
zum selben Zeitpunkt in unterschiedlichen Léndern
vorkommt, kann nicht festgestellt werden.

Fir die Flugstrecke Graz-Frankfurt ist die
Antragsgegnerin die einzige Anbieterin. Zur Beurteilung einer
Preisdiskriminierung ist fiir die Marktabgrenzung hier der
A-Z-Ansatz heranzuziehen, sodass es sich bei der Flugstrecke
Graz-Frankfurt um einen eigenen Markt handelt.

C. Rechtliche Beurteilung

Rechtlich ging das Erstgericht davon aus, dass
sich der Sachverhalt iSd § 24 Abs 2 KartG auf den
inldndischen Markt auswirke; zusédtzlich sei aber auch die
Zwischenstaatlichkeit zu bejahen, sodass sowohl européisches
als auch Osterreichisches Wettbewerbsrecht anzuwenden sei.

Die Antragsgegnerin besitze im sachlich und
rdumlich relevanten Markt fiir Flugdienstleistungen im
Passagierverkehr im europaweiten Markt einen Marktanteil
von knapp 12 %. Eine marktbeherrschende Stellung im Sinne
des § 4 Abs 1 KartG und Art 102 AEUV liege nicht vor.
Hingegen sei die relative Marktmacht der Antragsgegnerin im
Sinne des § 4 Abs 3 KartG gegeniiber den Reisebiiros zu
bejahen. Ein Preis- oder Konditionenmissbrauch im Sinne des
§ 5 Abs 1 Z 1 KartG gegeniiber dem Eigenvertrieb durch die
Antragsgegnerin liege nicht vor. Ein Luftfahrtunternehmen sei

grundsidtzlich frei, seine Vertriebswege zu gestalten, also auch
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den eigenen Vertriebsweg zu Lasten anderer Vertriebswege zu
stirken. Verwende es fremde Vertriebswege, wie etwa die
GDS, konne das Luftfahrtunternehmen dafiir Gebiihren
erheben, die zumindest die dafiir angefallenen Kosten
ausgleichen. Der Umstand, dass die Antragsgegnerin den
Vertriebsweg GDS in der Vergangenheit subventioniert habe,
verschaffe den Reisebiliros keinen Anspruch darauf, dass sie
dies auch weiterhin tun miisse. Die Antragsgegnerin sei daher
auch nicht darauf beschrinkt, die Gebiihren auf jenen Betrag
zu  begrenzen, der ihr aus der Kiindigung der
full-content-Vertrage  zusitzlich  erwachse. Dass  die
eingehobene DCC stark bzw eindeutig iiberhoht sei, habe sich
aus dem Beweisverfahren nicht ergeben.

Der vorliegende Sachverhalt falle nicht unter das
NVG. Dieses solle nach der Intention des Gesetzgebers jene
Falle erfassen, in denen weder eine marktbeherrschende
Stellung iSd § 4 Abs 1 KartG noch eine relative Marktmacht
iSd § 4 Abs 3 KartG vorliege. Das NVG sei auf Fille von
Verhandlungsmacht zugeschnitten, die unterhalb der Schwelle
der Marktbeherrschung ldgen; damit bleibe hier fir die
Anwendung des NVG kein Raum.

Im sachlich und rdumlich relevanten
streckenspezifischen Markt fiir Flugdienstleistungen von Graz
nach  Frankfurt  besitze die  Antragsgegnerin  eine
beherrschende Stellung, da es keinen anderen Anbieter gebe.
Dadurch, dass die Antragsgegnerin fiir einen auf dieser
Strecke gebuchten Flug bei gleichzeitiger Buchung in
Osterreich und in Deutschland unterschiedliche Preise
verlangte, habe sie das inldndische Reisebiiro im Wettbewerb
benachteiligt. Damit habe sie gegen das Missbrauchsverbot

des § 5 Abs 1 Z 3 KartG sowie des Art 102 AEUV verstof3en.
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Diese Preisdiskriminierung sei auch ein Verstol gegen Art 23
Abs 2 der Verordnung (EU) Nr 1008/2008.

Die Antragsgegnerin konne sich nicht darauf
berufen, dass die Preisdiskriminierung durch die GDS erfolge
und sie darauf keinen Einfluss habe. Diese Form der
Preisdiskriminierung bei Buchungen von Flugtickets durch
Reisebiiros iiber ihre GDS Vertriebspartner sei bereits seit
Jahren bekannt. Die von der Antragsgegnerin allein ergriffene
MaBnahme der Einrichtung einer Arbeitsgruppe sei vollig
unzureichend und zeitige offensichtlich keine Ergebnisse.

Da die Preisdiskriminierung zumindest fiir den
Flug Graz-Frankfurt feststehe, konne der Abstellungsauftrag
an die Antragsgegnerin erteilt werden. Zur Klarstellung sei
jedoch im  Abstellungsauftrag anzufiithren, dass der
Antragsgegnerin Preisdiskriminierungen bei Buchungen von
Flugtickets iliber GDS untersagt wiirden; nur diese seien
Gegenstand des vorliegenden Verfahrens.

Das Feststellungsbegehren sei nicht berechtigt.
Eine Grundvoraussetzung fiir einen Feststellungsantrag nach
§ 28 Abs 1 KartG sei die bereits erfolgte Beendigung der
Zuwiderhandlung. Diese Voraussetzung sei nicht erfillt.
Zudem sei der Abstellungsantrag zu Punkt I.1. nicht wegen
Beendigung des beanstandeten Verhaltens abgewiesen worden,
sondern deshalb, weil dieses Verhalten nicht missbrauchlich
sei.

IV. Beschluss ON 61

Mit dem weiters angefochtenen Beschluss vom
14. 12. 2017 (ON 61) bestimmte das Erstgericht die Gebiihren
des  Sachverstindigen antragsgemdB mit 82.688 EUR
(inklusive 20 % USt) und ordnete im Hinblick auf bereits
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ausbezahlte Vorschiisse die Auszahlung des Restbetrags von
17.288 EUR an.

Der Sachverstindige habe sein Gutachten
ordnungsgemél erstattet. Die Einwendungen des
Antragstellers seien nicht berechtigt und zielten in erster
Linie darauf ab, dass das Ergebnis des Gutachtens nicht den
Vorstellungen des Antragstellers entsprach. Dass die vom
Sachverstdndigen vorgenommene Untersuchung des Markts
fiir den Ticketvertrieb letztlich fiir die von ihm
vorgenommene Marktabgrenzung nicht relevant war, sei ex
ante nicht abzusehen gewesen. Die Marktabgrenzung zu
Punkt I.2. des Antrags sei im Auftrag zur Erstattung des
schriftlichen Gutachtens nicht enthalten gewesen und vom
Sachverstdndigen auch nicht durchgefiihrt worden; dafiir seien
auch keine Gebiihren verzeichnet worden. Es bestehe keinerlei
Anlass, die vom Sachverstdndigen vorgelegten
Stundenabrechnungen in Zweifel zu ziehen.

V. Rekursverfahren

Den Beschluss ON 58 bekdmpfen beide Parteien
mit Rekurs. Der Antragsteller begehrt die Abédnderung des
angefochtenen Beschlusses dahin, dass seinem Antrag auch
hinsichtlich Punkt I.1. stattgegeben werde; hilfsweise wird
ein Aufhebungsantrag gestellt. In eventu wird die Abdnderung
des Punkts II. des angefochtenen Beschlusses dahin begehrt,
dass festgestellt werde, dass die Antragsgegnerin vom
1.9.2015 bis zum Tag des Endes der miindlichen
Verhandlung erster Instanz  durch  Einhebung einer
Distribution Cost Charge ihre marktbeherrschende Stellung
gemidll §5 Abs 1 KartG 2005 wund/oder Art 102 AEUV

missbraucht habe.
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Die Antragsgegnerin strebt die Abédnderung des
angefochtenen Beschlusses im gédnzlich antragsabweisenden
Sinn an.

In ihren Rekursbeantwortungen beantragen die
Parteien jeweils, dem Rechtsmittel der Gegenseite nicht Folge
zu geben.

Der Antragsteller bekdmpft weiters den Beschluss
ON 61 und beantragt, diesen dahingehend abzudndern, dass
der geltend gemachte Gebiihrenanspruch zur Giénze
abgewiesen werde; hilfsweise wird die Abdnderung dahin
beantragt, dass die geltend gemachte Gebiihr fiir Miihewaltung
mit 15.000 EUR bestimmt und das Mehrbegehren abgewiesen
werde. Hilfsweise wird die Abédnderung des angefochtenen
Beschlusses in verschiedenen Varianten (Reduktion der
Gebiihr fiir Miihewaltung auf 30.000 EUR, Kiirzung des
Gebiihrenanspruchs um  die  Hilfte, Kiirzung des
Gebiihrenanspruchs um ein Viertel), in eventu dessen
Aufhebung begehrt.

Der Sachverstindige beantragt, dem Rekurs nicht
Folge zu geben.

VI. Rechtliche Beurteilung

Hierzu hat der Oberste Gerichtshof erwogen:

A.Zum Rekurs des Antragstellers gegen den
Beschluss ON 58:

Der Rekurs ist nicht berechtigt.

a) Allgemeines

1.1. Art 102 AEUV und §5 Abs 1 KartG
verbieten den  Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung. Ein Missbrauch liegt dann vor, wenn das Verhalten

des marktbeherrschenden Unternehmens den wirksamen und



Oberster Gerichtshof 22
als Kartellobergericht - 16 Ok 1/18k
16 Ok 2/18¢g

unverfdlschten  Markt Dbeeintrdchtigt (EuG  T-321/05,
Astra Zemeca, EuGH 322/81, Michelin I Rz 59 uva).

1.2. Damit stellt sich die Frage der
Marktabgrenzung. Die Frage der Marktabgrenzung ist
Tatfrage, soweit es dabei um die Feststellung objektiv
iberpriifbarer Abgrenzungskriterien geht, sie ist Rechtsfrage,
soweit es um eine Bewertung der der Marktabgrenzung
zugrunde gelegten Methode geht (16 Ok 15/08; 16 Ok 1/09;
16 Ok 14/08; 16 Ok 8/10 = SZ 2011/148; 16 Ok 6/15s;
RIS-Justiz RS0124421).

b) Zum Uberpriifungsumfang

2.1. Nach bisheriger stdndiger Rechtsprechung
vor Inkrafttreten des KaWeRAG 2017  wurde  der
Oberste Gerichtshof in seiner Funktion als Kartellobergericht
ausschlief3lich als Rechtsinstanz und nicht als
Tatsacheninstanz titig (16 Ok 1/05; RIS-Justiz RS0123662,
RS0119972). Dies ist im Zusammenhang mit der
Marktabgrenzung bei Kartellsachen vor allem deshalb von
Bedeutung, da es sich dabei um eine Tatfrage handelt, soweit
es um die Feststellung objektiv iberpriifbarer
Abgrenzungskriterien geht.

2.2. Eine vom Obersten Gerichtshof aufgreifbare
Rechtsfrage liegt nach dieser Rechtsprechung nur dann vor,
wenn es um die Bewertung der der Marktabgrenzung zugrunde
gelegten Methode geht (RIS-Justiz RS0124421). Demgeméal
hat der Oberste Gerichtshof in der Entscheidung 16 Ok 14/08,
Radiusklausel II, OZK 2009, 119 (Birko) die Entscheidung
zur Verfahrensergdnzung an das Erstgericht zuriickverwiesen,
weil die  Fragestellung des  Sachverstindigen  zur

Marktabgrenzung ungeeignet war.
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2.3. Daraus  ergibt sich nach  bisheriger
Rechtsprechung die Konsequenz, dass Ergebnisse von
Sachverstindigengutachten bloB insoweit wegen unrichtiger
rechtlicher Beurteilung einer Anfechtung zuginglich sind, als
dem Sachverstindigen bei seinen Schlussfolgerungen ein
Versto3 gegen zwingende Denkgesetze oder gegen objektiv
iberpriifbare Gesetze sprachlichen Ausdrucks unterlaufen ist
(16 Ok 46/05 = MR 2006, 331 [Wittmann]; dazu Palmstorfer,
Radiusklauseln auf dem Priifstand des Kartellrechts,
wbl 2010, 120 [123]).

2.4. Trotz Kritik der Lehre (vgl etwa Wollmann,
Ein modernes Kartellrecht fiir Osterreich, ecolex 2005, 500;
Lindner, KOG/KG: Marktanteile zur Bestimmung von
Marktmacht unter Art 101 und 102 AEUV: Der Fall
Radiusklausel IV~ [25 Kt 35, 36/08; 16 Ok 8/10] und
Fliissiggas [29 Kt 23, 24/09], OZK 2012, 73 [78]; dazu
Palmstorfer, Radiusklauseln auf dem Priifstand des
Kartellrechts, wbl 2010, 120 [123]; Thyri,
Kartellrechtsvollzug in Osterreich [2007] Rz 674) hat der
Oberste Gerichtshof an dieser Rechtsprechung festgehalten
(vgl RIS-Justiz RS0119972, insb 16 Ok 9/15g; 16 Ok 11/16b).

2.5. Nach Palmstorfer ist ein Rekurs gegen eine
,fehlerhafte® Marktabgrenzung durch das Erstgericht dann
zuldssig, wenn  durch den Sachverstindigen  eine
Herangehensweise gewéhlt wurde, die sich nicht auf das
Bedarfsmarktkonzept stiitzt bzw nicht mit dem hypothetischen
Monopolistentest (SSNIP-Test) operiert (Palmstorfer,
wbl 2010, 123). Der SSNIP-Test stelle nach der
,Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des
relevanten Markts im Sinne des Wettbewerbsrechts der

Gemeinschaft“, ABIl 1997 C(C-372/5, die kartellrechtlich
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angezeigte Methode zur Marktabgrenzung dar. Die zu
beantwortende Frage laute, ob die Kunden der Parteien als
Reaktion auf eine angenommene kleine, bleibende Erhéhung
der relativen Preise (zwischen 5 % und 10 %) fir die
betreffenden Produkte und Gebiete auf leicht verfiigbare
Substitute ausweichen wiirden (ABI 1997, C-372/7 Rz 17,
dazu auch Vartian/Schumacher in
Petsche/Urlesberger/Vartian, Kartellgesetz> § 4 Rz 17 ff;
Reidlinger/Hartung, Das Osterreichische Kartellrecht® 111 ff).

3.1. Diese  Rechtsprechung hat mittlerweile
allerdings durch das KaWeRAG 2017 eine Anderung erfahren.
Nach dem damals neu eingefithrten § 49 Abs 3 KartG kann
sich der Rekurs nunmehr auch darauf griinden, dass sich aus
den Akten erhebliche Bedenken gegen die Richtigkeit der der
Entscheidung des  Kartellgerichts zugrunde  gelegten
entscheidenden Tatsachen ergeben. Nach den
Gesetzesmaterialien (1.522 BlgNR 25. GP 14) soll mit dem
Vorschlag der in den Beiratsstudien wiederholt geduBerte
Wunsch nach einer zweiten Tatsacheninstanz durch eine an
§ 281 Abs 1 Z 5a StPO angelehnte Regelung umgesetzt
werden.

3.2. Nach § 281 Abs 1 Z 5a StPO ist ein Urteil
dann nichtig, wenn sich aus den Akten nicht bereits als
formale Begriindungsméingel nach § 281 Abs1 Z 5 StPO
fassbare erhebliche Bedenken gegen die Richtigkeit des
Ausspruchs iiber entscheidende Tatsachen ergeben, wenn also
die Tatrichter das ihnen nach § 258 Abs 2 Satz 2 StPO
gesetzliche zustehende Beweiswiirdigungsermessen in einer
Weise gebraucht haben, das — aus Sicht des Obersten
Gerichtshofs — nicht blo Bedenken hervorruft, sondern

geradezu den von Nowakowski (Reform der Rechtsmittel im
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Strafverfahren, GA fir den 2. OJT 1964 Bd 1/6, 17; zust
Moos, Die Ausdehnung der Nichtigkeitsbeschwerde auf die
Beweiswiirdigung nach § 281 Abs 1 Z5a, OJZ 1989, 87
[103]; Schroll/Schillhammer, Rechtsmittel gegen Urteile,
AnwBI1 2006, 441 [453]: ,,grob unverniinftig®“) stammenden
Ausruf provoziert: ,Dieser Uberzeugung kann man
verniinftigerweise denn doch nicht sein!*“ (Ratz in Wiener
Kommentar StPO* § 281 Rz 470).

3.3. Das Rechtsmittel hat mit voller Bestimmtheit
klar zu machen, weshalb ein deutlich und bestimmt, bei
umfangreichen Akten zudem unter genauer Angabe der
Fundstelle bezeichnetes Beweismittel die Feststellung einer
gleichermaflen deutlich und bestimmt zu bezeichnenden
entscheidenden Tatsache im geforderten AusmalBl bedenklich
erscheinen lasse (Ratz in Wiener Kommentar StPO? § 281
Rz 488).

3.4. Keine erheblichen Bedenken werden nach der
Rechtsprechung etwa geltend gemacht, indem aktenkundige
Beweisergebnisse nicht gegen die Feststellung einer
entscheidenden Tatsache, sondern isoliert gegen den
personlichen Eindruck der Tatrichter von der Glaubwiirdigkeit
einer Beweisperson ins Treffen gefiihrt werden (Rafz in
Wiener Kommentar StPO? § 281 Rz 491; vgl 15 Os 105/00p;
14 Os 149/10h; 15 Os 27/10z ua). Der Oberste Gerichtshof hat
auch einer Tatsachenriige nach § 281 Abs 1 Z 5a StPO, die auf
ein  Sachverstdndigengutachten  gestiitzte Feststellungen
bekdmpfte, in dem sie dieses Gutachten einer eigenstindigen
Bewertung unterzog, nicht Folge gegeben, weil diese den
Kriterien des in Anspruch genommenen Nichtigkeitsgrundes
nicht gerecht werde: Dies erfordere das Aufzeigen

aktenkundiger Beweisergebnisse, die nach allgemein
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menschlicher Erfahrung gravierende Bedenken gegen die
Richtigkeit der bekdmpften Urteilsannahmen aufkommen
lieBen, somit intersubjektiv — gemessen an Erfahrung und
Vernunftsdtzen — eine unertrdgliche Fehlentscheidung
qualifiziert nahelegen (RIS-Justiz RS0119583). Der Versuch,
unter eigenstdndiger Auseinandersetzung mit der
Uberzeugungskraft von Verfahrensresultaten die Erwigungen
der Tatrichter in Zweifel zu ziehen, bringe den
Nichtigkeitsgrund nach § 281 Abs 1 Z 5a StPO nicht zur
Darstellung (12 Os 119/151).

3.5. Der Senat hédlt diese zur StPO ergangene
Rechtsprechung fiir iiberzeugend und auch auf die Auslegung
des § 49 Abs 3 KartG {iibertragbar. Erhebliche Bedenken im
Lichte dieser Rechtsprechung zeigen die Rekurswerber hier
nicht auf. Damit ist im vorliegenden Fall weiter der von der
Rechtsprechung entwickelte bisherige UberpriifungsmaRstab
anzuwenden.

¢) Methode der Marktabgrenzung

4.1. Im vorliegenden Fall ist der Sachverstindige
zwar vom SSNIP-Test abgegangen, hat aber in seinem
Gutachten und in seiner Stellungnahme zur AuBerung des
Antragstellers dieses Vorgehen ausfithrlich und
nachvollziehbar begriindet.

4.2. Der relevante Markt ldsst sich regelméBig
nicht abstrakt-deduktiv aus einer Definition gewinnen,
sondern bedarf einer umfassenden Tatsachenbewertung
(Fiiller in  MiinchKomm zum  Kartellrecht? [2015]
Einl Rz 1052). Im Missbrauchsverfahren sind der relevante
Markt fiir jedes Verfahren erneut zu definieren und die
Wettbewerbsbedingungen einer neuen Analyse zu unterziehen,

die nicht zwangsldufig auf denselben Erwidgungen beruhen
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wird wie die frithere Feststellung einer marktbeherrschenden
Stellung (EuG 22. 3.2000, T-125/97 wund T-127/97 -
Coca Cola/Kommission Rz 82).

4.3. Nach stidndiger Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs soll mit der Marktabgrenzung in sachlicher und
rdumlicher Dimension ermittelt werden, welche
konkurrierenden Unternehmen tatsdchlich in der Lage sind,
dem Verhalten der beteiligten Unternehmen Schranken zu
setzen und sie daran zu hindern, sich einem wirksamen
Wettbewerbsdruck zu entziehen (RIS-Justiz RS0129158).

4.4. Sinn und Zweck der kartellrechtlichen
Marktabgrenzung ist die Erfassung der
Wettbewerbsbeziehungen zwischen den Marktteilnehmern,
deren Bezichungen in einem konkreten Fall
schwerpunktmédfig wuntersucht werden (Bundeskartellamt
20. 12. 2013, B 9-66/10-HRS Rz 71). Nach Auffassung der
Europdischen Kommission ist Hauptzweck der
Marktabgrenzung  die  systematische  Ermittlung  der
Wettbewerbskrédfte, denen sich die beteiligten Unternehmen zu
stellen haben (Bekanntmachung der Kommission {iiber die
Definition des  relevanten  Markts im  Sinne des
Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, 97/C 372/03 Rz 2).

4.5. Der Begriff des relevanten Markts setzt die
Moglichkeit eines wirksamen Wettbewerbs zwischen den zu
ithm gehdrenden Erzeugnissen oder Dienstleistungen voraus,
sodass ein hinreichender Grad der Austauschbarkeit zwischen
allen zum gleichen Markt gehorenden Erzeugnissen oder
Dienstleistungen im Hinblick auf die gleiche Verwendung
erforderlich ist. Die Austauschbarkeit oder Ersetzbarkeit
beurteilt sich dabei jedoch nicht allein mit Blick auf die

objektiven Eigenschaften der fraglichen Erzeugnisse und
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Dienstleistungen, sondern es miissen auch die

Wettbewerbsbedingungen sowie die Struktur der Nachfrage
und des Angebots auf dem Markt in Betracht gezogen werden
(EuG 15. 12. 2010, T-427/08, CEAHR/Kommission Rz 67).

5.1. Von diesen Grundsidtzen ist der
Sachverstindige nicht abgewichen. Vielmehr stellt der
Sachverstindige bereits zu Beginn seines Gutachtens klar,
dass in jedem Fall Rz 7 der Bekanntmachung der Kommission
zu beachten ist, wonach der sachlich relevante Produktmarkt
simtliche Erzeugnisse und/oder Dienstleistungen umfasst, die
von den Verbrauchern hinsichtlich ihrer Eigenschaften, Preise
und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als austauschbar
oder substituierbar angesehen werden. Der Sachverstidndige
untersucht in der Folge die Nachfrage- bzw
Angebotssubstitution und kommt dabei zu dem Ergebnis, dass
es bei Flugdienstleistungen fiir Passagiere (abgesehen von
sehr kurzen Strecken) keine Substitutionsmdglichkeiten durch
andere Transportmittel gibt. In diesem Zusammenhang hailt
der Sachverstindige auch fest, dass ein SSNIP-Test, der
simtliche Passagierfliige umfasst, zweifelsohne positiv
ausfallen wiirde. AnschlieBend begriindet der Sachverstidndige
ausfihrlich, weshalb das Abstellen auf einen
streckenbezogenen Ansatz im Zusammenhang mit der DCC
verfehlt wére. In seinem Ergidnzungsgutachten hat der
Sachverstdndige nochmals seine Methode der
Marktabgrenzung erldutert.

5.2. Zudem ist darauf zu verweisen, dass der
SSNIP-Test nach stdndiger Rechtsprechung keineswegs
mechanisch anzuwenden ist (16 Ok 14/08; 16 Ok 6/12;
RIS-Justiz RS0124671 [T3]). In der Entscheidung 16 Ok 6/12

hat der Oberste Gerichtshof im Zusammenhang mit
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Bieterabsprachen ausdriicklich die Nichtanwendung des
SSNIP-Tests gebilligt, weil die Sachverstdndigen
nachvollziehbar begriindet haben, weshalb sie diesen Test
nicht angewendet haben. In diesem Fall hatte das Erstgericht
zur Marktabgrenzung ausgefiihrt, dass der hypothetische
Monopolistentest ungeeignet sei, weil es im gegenstidndlichen
Verfahren nicht auf eine preisabhdngige Nachfrage oder
Angebotssubstitution ankomme, sondern auf die Offenheit des
Verfahrens und die Unsicherheit {iber die Beteiligung weiterer
Anbieter. Neben den bietenden Unternehmen wirkten ndmlich
auch potentielle Anbieter — selbst wenn sie sich nicht
bewerben  oder keinen  Zuschlag erhalten - als
wettbewerbsrelevante disziplinierende Kréfte.

5.3. Nach Auffassung der Kommission gibt es zur
konkreten Vorgehensweise bei der Abgrenzung des relevanten
Markts eine ganze Reihe von Nachweisen, anhand deren sich
beurteilen ldsst, in welchem MalBl Substitution erfolgt.
Ausdriicklich betont die Kommission gegeniiber allen Formen
des empirischen Nachweises offen zu sein; sie folge keiner
starren Rangordnung fiir die verschiedenen
Informationsquellen und Nachweisformen (Bekanntmachung
der Kommission 97/C 372/03 Rz 25).

5.4. Auch das EuG hat ausgesprochen, dass der
SSNIP-Test nicht die einzige Methode ist, um den relevanten
Markt zZu definieren (EuG 11. 1. 2017, T-699/14,
Topps Europe Ltd/Europdische Kommission). Der SSNIP-Test
konne sich in gewissen Fillen als ungeeignet erweisen,
insbesondere dann, wenn es kostenfreie Waren oder Waren
gibt, deren Kosten nicht von denjenigen getragen werden, die

die Nachfrage bestimmen (Rz 82).
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5.5. Das deutsche Bundeskartellamt weist in
seinem Arbeitspapier zur Marktmacht von Plattformen darauf
hin, dass bei mehrseitigen Mirkten die praktische Anwendung
des SSNIP-Tests so komplex sei, dass er sowohl in der
origindren als auch in einer modifizierten Fassung nicht oder
zumindest nicht ohne groBere Probleme umsetzbar erscheine
(Deutsches Bundeskartellamt, Arbeitspapier. Marktmacht von
Plattformen und Netzwerken [Juni 2016] 44).

5.6. Im vorliegenden Fall hat der Sachverstdndige
ausfiihrlich dargelegt, dass zweiseitige Plattformen aus
wettbewerbsdkonomischer Sicht teilweise vollig neue Fragen
aufwerfen und eine Modifizierung etablierter bzw die
Entwicklung neuer Methoden erfordern. Im Hinblick darauf
ist nicht zu beanstanden, dass der Sachverstindige neben
einer Auseinandersetzung mit dem SSNIP-Test auch noch
weitere Informationen und Nachweise fiir die Abgrenzung des
relevanten Markts herangezogen hat.

6.1. Entgegen den Rekursausfithrungen ist die
Erfassung der Wettbewerbsbeziehungen bzw
Wettbewerbskrdfte untrennbar mit dem  Vorgang der
Marktabgrenzung verbunden. Der Oberste Gerichtshof hat in
der Entscheidung 16 Ok 6/12 die Auffassung des Erstgerichts,
dass fir die Marktabgrenzung entscheidend ist, welche
anderen Marktteilnehmer ein Unternehmen als seine
Konkurrenten ansieht, ausdriicklich gebilligt (16 Ok 6/12
Pkt 4.6).

6.2. Der Sachverstindige unterschied deutlich
zwischen der Marktabgrenzung einerseits, bei der es darum
gehe, die verschiedenen Marktkrifte zu erfassen bzw einen
Markt zu definieren, der es ermdgliche, alle Marktkriafte zu

beriicksichtigen, und der Marktmacht andererseits, bei der die
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Frage zu untersuchen sei, welche Reaktionen durch die
Marktkrafte erfolgen.

6.3. Der Sachverstindige hat auch ausfiihrlich
begriindet, weshalb ein A-Z-Ansatz, der jede Flugstrecke als
eigenen Markt definiert, den Anforderungen der Européischen
Kommission an Marktabgrenzungen nicht geniigen wiirde.

6.4. In einem in gewisser Weise vergleichbaren
Fall, in dem es um den Vorwurf des Missbrauchs seiner
marktbeherrschenden  Stellung im  Zusammenhang der
Reduzierung von Provisionen an Reisebiiros fiir Buchungen
von British Airways-Fliigen ging, lieB3 das britische Office of
Fair Trading zwar die Marktabgrenzung letztlich offen (weil
es das Vorliegen eines Missbrauchs verneinte), untersuchte
jedoch auch den vorgelagerten Markt fiir Flugdienstleistungen
und den nachgelagerten Markt fir den Vertrieb von
Flugtickets (Office of Fair Trading, 11. 2. 2002, CE/1471-02,
Association of British Travel Agents/British Airways Rz 16).
Fiir die Bestimmung des sachlich relevanten Markts komme es
hinsichtlich der Beurteilung der Auswirkungen der den
Reisevermittlern 1im Vereinigten Konigreich gewéhrten
finanziellen Vorteile auf den Wettbewerb nicht darauf an, ob
ein einzelner Erbringer von Luftverkehrsleistungen auf einer
bestimmten Flugstrecke seine Preise erfolgreich erhdhen
konne.

6.5. Im Zusammenhang mit der Priifung von
Zusammenschliissen von GDS-Betreibern untersuchte die
Kommission neben dem = Markt  fiir elektronische
Reisevertriebsdienste iiber ein GDS auch den jeweils vor- und
nachgelagerten Markt. Der vorgelagerte Markt auf der
Marktseite der Reiseleistungsanbieter wurde dabei mit dem

EWR und der Schweiz (Kommission 21.8.2007,
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COMP/M. 4523, Travelport/Worldspan Rz 62) bzw sogar
weltweit (Kommission 19. 1. 2016, COMP/M. 7802,
Amadeus/Navitaire Rz 42) abgegrenzt.

7. Die Rekursausfithrungen, wonach der
Sachverstindige keine wissenschaftlich nachvollziehbaren
Berechnungen, 6konometrischen Analysen oder Befragungen
von Marktteilnehmern durchgefithrt habe, =zeigen eine
unrichtige Beweiswiirdigung im Sinne des § 49 Abs 3 KartG
nicht auf.

8. Letztlich kann die Frage der konkreten
Marktabgrenzung im vorliegenden Fall jedoch offen bleiben,
weil — wie zu zeigen sein wird — mangels Vorliegens eines
Missbrauchs diese Frage fiir die Entscheidung nicht erheblich
ist (vgl 16 Ok 4/15x Pkt 7.).

d) Zum Vorliegen eines Missbrauchs

9. Wirtschaftsteilnehmer sind in der Auswahl
threr Vertriebswege grundsétzlich frei (16 Ok 12/13). Soweit
das Kartellrecht marktbeherrschenden Unternehmen nicht
besondere  Verhaltenspflichten auferlegt, steht diesen
grundsétzlich derselbe Verhaltensspielraum offen wie den
iibrigen  Marktteilnehmern (4 Ob 23/08y =  RIS-Justiz
RS0123263). Daher steht auch einem marktbeherrschenden
Unternehmen grundsétzlich frei zu entscheiden, mit wem und
auf  welcher  Grundlage  kontrahiert  wird, welche
»vertriebswege® gewidhlt und welche Preise fiir die eigenen
Produkte bzw Dienstleistungen berechnet werden (Bulst in
Langen/Bunte, Kartellrecht Band 2, Européisches
Kartellrecht'> [2014] Art 102 AEUV Rz 2438).

10.1. Ein Preismissbrauch im Sinne des § 5 Abs 1
Z 1 KartG bzw Art 102 lit a AEUV liegt nur dann vor, wenn

der vom Marktbeherrscher verlangte Preis ,stark® bzw
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»eindeutig® iberhoht ist (16 Ok 13/13: ,,erhebliche
Uberschreitung*; vgl auch 4 Ob 62/00x: ,krasses
Missverhdltnis®“ zwischen Kosten und Erlésen). Auch der
EuGH stellt darauf ab, ob ecin iibertricbenes Missverhidltnis
zwischen den tatsdchlich entstanden Kosten und dem
tatsdchlich verlangten Preis besteht und — bejahendenfalls —,
ob ein Preis erzwungen wurde, der unangemessen ist. Ein
Preismissbrauch liegt demnach nur dann vor, wenn der Preis
in keinem angemessenen Verhéltnis zu dem wirtschaftlichen
Wert der erbrachten Leistung steht (EuGH 14. 2. 1978,
C-27/76, United Brands Company und United Brands
Continentaal B.V./Kommission).

10.2. Auch nach einhelliger Auffassung der Lehre
erfilllt ein Preis nur dann den Tatbestand des Missbrauchs,
wenn er ,erheblich®, ,eindeutig® bzw ,stark® iiberhoht ist
(Vartian/Schuhmacher in Petsche/Urlesberger/Vartian,
KartellG> §5 Rz 27f, Gugerbauer, KartellG und
Wettbewerbsgesetz® § 5 Rz 20; Fuchs/Méschel in
Immenga/Mestmdicker, EU-Wettbewerbsrecht® [2012] Art 102
AEUV Rz 185).

10.3. Nach den Feststellungen des Erstgerichts
bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dass die DCC stark oder
eindeutig lUberhoht ist. Die Behauptungs- und Beweislast fir
die anspruchsbegriindenden Tatsachen, das heiflt die
Erheblichkeit der Preisiiberschreitung, tridgt stets die
Antragstellerin (16 Ok 13/13). Daher gehen diesbeziiglich
verbleibende Unklarheiten zu Lasten des Antragstellers.
Damit ist im vorliegenden Fall aber nicht vom Vorliegen eines
Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung auszugehen.
Zum selben Ergebnis gelangte im Ubrigen auch das deutsche

Bundeskartellamt in seiner Entscheidung vom 19.5.2017
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(B 9-1/15), die gleichfalls die Einfithrung der DCC durch die
Antragsgegnerin betraf.

11. Dass die DCC angeblich in ,,einigen Lindern*
gesetzlich verboten sei, vermag keine Unrichtigkeit der
Beurteilung des Erstgerichts aufzuzeigen. Nach der Aktenlage
gibt es zudem weltweit nur einzelne Staaten, in denen das
lokale Recht eine derartige DCC nicht zuldsst; diese liegen
zudem alle auBlerhalb Europas. Bei einer weltweiten
Durchschnittsbetrachtung von mehr als 190 Staaten flihrt
daher selbst eine allfillige Uberwilzung des dort nicht durch
die Einhebung einer DCC abgedeckten Aufwands auf andere
Linder zu keinerlei spiirbaren Auswirkungen innerhalb
Europas, zumal die Anzahl der auBlerhalb Europas
ausgestellten Tickets fiir europdische Strecken zweifellos nur
einen geringen Anteil ausmacht.

12.1. Die Rekursausfithrungen zu angeblichen
sekunddren Feststellungsméngeln gehen ins Leere, weil das
Erstgericht ausreichende Feststellungen getroffen hat. Die
diesbeziiglichen Rekursausfiihrungen bemingeln damit in
Wahrheit nicht die Vollstindigkeit der
Tatsachenfeststellungen, sondern deren Inhalt. Damit
bekdmpfen die Rekursausfithrungen im Ergebnis aber
lediglich die Beweiswiirdigung des Erstgerichts. Fehler im
Sinne des § 49 Abs3 KartG werden damit von der
Rekurswerberin nicht aufgezeigt.

12.2. Soweit die Antragstellerin rligt, das
Erstgericht hédtte Beweise zur Hohe der Kosten des
Direktvertriebs aufnehmen miissen, ist ihr entgegenzuhalten,
dass sie diesbeziiglich in erster Instanz keinen Beweisantrag
gestellt hat. Beantragt wurde in der Tagsatzung vom

12.10. 2017 lediglich ,,eine Uberpriifung der Kostenstruktur
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der GDS-Kosten, die der  L*****_Gruppe durch
Ticketbuchungen entstehen, zum Beweis dafiir, dass die DCC
im Verhéltnis zu den tatsdchlichen Kosten der L***#**
iberhoht ist“ (S 29 in ON 46). Damit bezog sich der
Beweisantrag der Antragstellerin auf eine Uberpriifung der
GDS-Kosten und gerade nicht der Kosten des Direktvertriebs.
Mangels entsprechenden Vorbringens bzw entsprechender
Antragstellung ist in der Unterlassung der Aufnahme von
Beweisen durch das Kartellgericht keine die erschopfende
Erorterung und griindliche Beurteilung zu hindern geeignete
Mangelhaftigkeit des  Verfahrens zu erblicken (vgl
16 Ok 3/12; 16 Ok 8/08).

e) Das Gutachten von Ernst & Young

13.1. Unbedenklich ist auch, dass das Erstgericht
das vorgelegte Kostengutachten von Ernst & Young
beriicksichtigte. Abgesehen davon, dass der Antragsteller
selbst die Vorlage dieses Gutachtens begehrte, gibt es im
AuBerstreitverfahren keinen zwingenden  Schluss der
miindlichen Verhandlung; maBigeblicher Beurteilungszeitpunkt
fiir die Sach- und Rechtslage ist vielmehr jener der
Beschlussfassung durch das Gericht (vgl § 18 AuB3StrG).
Zwischen der Urkundenvorlage der Antragsgegnerin vom
25.10. 2017 und der Entscheidung des Kartellgerichts vom
7.12. 2017 hitte die Antragstellerin ausreichend Zeit gehabt,
weiteres Vorbringen zu erstatten. In ihrer am 25. 10. 2017
eingebrachten Stellungnahme behielt sich die Antragstellerin
sogar noch ausdriicklich vor, auf die Urkundenvorlage der
Antragsgegnerin gesondert zu replizieren. Wenn sie dies in
weiterer Folge unterlassen hat, kann daraus kein
Verfahrensmangel im Sinne des § 57 Z 4 AullStrG abgeleitet

werden. Verfahrensmingel konnen ndmlich nach stdndiger
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Rechtsprechung immer nur Fehler des Gerichts, nicht auch
solche der Parteien sein (E. Kodek in Rechberger, ZPO* § 496
Rz 3 mwN).

13.2. Selbst wenn man in der Vorgangsweise des
Erstgerichts eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs der
Antragstellerin erblicken wollte, miisste diese im Rekurs
Vorbringen dahingehend erstatten, was bei Gewédhrung
rechtlichen Gehors vorgebracht worden wére und inwieweit
dies Einfluss auf die Entscheidung gehabt héitte (Sole,
Verfahren vor dem  Kartellgericht Rz 289; Thyri,
Kartellrechtsvollzug in Osterreich Rz 670; Hainz-Sator in
Petsche/Urlesberger/Vartian, Kartellgesetz® § 49 Rz 21).

13.3. Die Rekursausfithrungen, das
Kostengutachten von Ernst & Young sei aufgrund der
Schwirzungen als Beweisgegenstand nicht tauglich, wendet
sich gegen die Beweiskraft dieses Beweismittels, betrifft
sohin eine Frage der Beweiswiirdigung. Zur Uberpriifung der
Beweiswiirdigung des Erstgerichts ist der Oberste Gerichtshof
jedoch auBerhalb des § 49 Abs 3 AuBStrG nicht berufen. Im
Ubrigen kann entgegen den Rekursausfiilhrungen von einer
,weitgehenden Schwirzung® keine Rede sein, wurden doch
auf insgesamt 11 Seiten lediglich einzelne Dokumentennamen
sowie eine Zahl geschwérzt, ohne dass dies die Lesbarkeit
und Nachvollziehbarkeit des Gutachtens in irgendeiner Weise
mindert.

13.4. Die Feststellungen des Erstgerichts zur
Hohe der GDS-Kosten konnten sich auf die Aussage eines
Zeugen sowie auf das Ernst & Young Kostengutachten
stiitzen. Die Frage, ob zur Gewinnung erforderlicher
Feststellungen noch weitere Beweise notwendig sind, ist ein

Akt der Beweiswiirdigung, zu deren Uberpriifung der
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Oberste Gerichtshof auch als Kartellobergericht nicht berufen
ist (16 Ok 8/10).

13.5. Zudem kommt es auf die Hohe der
Gesamtkosten im Direktvertrieb gar nicht an; inwiefern die
von der Antragstellerin vermissten Feststellungen fiir die
rechtliche Beurteilung von Bedeutung sein sollen, ist dem
Rekurs auch nicht zu entnehmen. Insoweit ist der Rekurs
daher auch nicht gesetzméBig ausgefiihrt.

f) Zum margin squeeze

14. Ausgehend von den getroffenen
Feststellungen geht auch der Vorwurf eines margin squeeze
(Kosten-Preis-Schere) ins Leere. Auch wenn man annehmen
wollte, dass die Antragsgegnerin durch die Er6ffnung eines
Direkt-Buchungsportals auf dem Sekunddrmarkt mit den
Reisebiiros  konkurriert, ist zu beachten, dass die
Antragsgegnerin  diese  Buchungsplattform auch den
Reisebiiros zur Verfiigung stellt. Damit steht es den
Reisebiiros frei, die DCC zu vermeiden. Im Ergebnis hat das
Erstgericht daher auch das Vorliegen eines Preis- und
Konditionenmissbrauchs im Sinne des § 5 Abs 1 Z 1 KartG
verneint.

g) Zum NVG

15.1. Auch aus dem NVG ist fiir die
Rekurswerberin nichts zu gewinnen. Das NVG enthidlt eine
Reihe von Bestimmungen, die jenen des § 5 KartG inhaltlich
entsprechen. Die darin geregelten Tatbestinde des
Ausbeutungs- und  Diskriminierungsmissbrauchs  haben
jedenfalls insoweit selbstindige Bedeutung, als sie verpontes
Verhalten  nicht marktmédchtiger = Unternehmen  néher

konkretisieren (RIS-Justiz RS0115242).
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15.2. Der Oberste Gerichtshof hat in der
Entscheidung 16 Ok 8/00 ausgesprochen, dass der
Osterreichische Gesetzgeber mit § 2 Abs 1 NVG einen
Spezialtatbestand geschaffen hat, der schon seinem Wortlaut
nach fiir jeden, also nicht nur fir marktméchtige

Unternehmen, gilt. DemgemadB wurde in der Entscheidung

16 Ok 3/08 —  gestiitzt auf §2 NVG - einem
Forstwirtschaftsunternehmen die Belieferung des
Sdgewerksunternehmens zu bestimmten vertraglich

vereinbarten Preisen vorldufig untersagt (zu dieser
Entscheidung Reidlinger/Nageler, Gleichbehandlungszwang
fiir alle? Weg mit dem Nahversorgungsgesetz! OZK 2009, 47;
vgl  auch Urlesberger/Senatis, =~ OGH  verhilft dem
Diskriminierungsverbot des NVG zu internationalem
Durchbruch, ecolex 2009, 498).

15.3. Ist die Einhebung der DCC im Sinne des § 5
Abs 1 Z 3 KartG sachlich gerechtfertigt, so muss Gleiches
auch fir § 2 NVG gelten. Selbst wenn man die Reisebiiros
daher als ,,Wiederkdufer im Sinne des NVG betrachtete
(ablehnend 16 Ok 8/05 — Nullprovisionen, wobei jedoch in
dieser Entscheidung die Funktion von Reisebiiros als
Reiseveranstalter nicht Gegenstand war), ware daraus fiir den
Rechtsstandpunkt der Antragstellerin nichts zu gewinnen.

B. Zum Rekurs der Antragsgegnerin gegen den
Beschluss ON 58

a) Zur Zurechnung des Verhaltens der GDS

16.1. Die Antragsgegnerin wendet sich zunédchst
gegen die Zurechnung des Verhaltens der GDS, weil sie mit
diesen keine ,wirtschaftliche Einheit® bilde und die GDS
auch keine Erfiillungsgehilfen im Sinne des § 1313a ABGB

seien.
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16.2. Daraus ist jedoch fiir die Rekurswerberin
nichts zu gewinnen. Das Erstgericht hat seine Entscheidung
ndmlich nicht auf eine Zurechnung des Verhaltens der GDS
gestiitzt, sondern ausdriicklich auf das eigene Verhalten der
Antragsgegnerin. Kartellrechtlich  relevant  ist  nach
zutreffender Auffassung des Erstgerichts das Unterlassen der
Antragsgegnerin, die bestehende Preisdiskriminierung, die
aufgrund eines Fehlers bei den GSD seit geraumer Zeit
besteht, abzustellen.

16.3. Auflerdem ist fiir eine eigene
(Mit-)Verantwortlichkeit fiir das Verhalten Dritter bereits
ausreichend, dass jemand andere in enger Zusammenarbeit zur
Verfolgung eigener Interessen einsetzt (vgl Schacherreiter in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 1313a Rz 2). Dazu hat das
Erstgericht festgestellt, dass sich die Antragsgegnerin der
GDS beim Vertrieb ihrer Flugreiseleistungen bedient, die
Systeme der Antragsgegnerin und der GDS sehr nahe
beisammen liegen, das Preismanagement durch die
Antragsgegnerin erfolgt und es eine enge Zusammenarbeit
zwischen der Antragsgegnerin und den GDS gibt.

16.4. Der Verweis auf die angeblich starke
Verhandlungsmacht der GDS ist nicht stichhaltig. Schon die
Kiindigung der full-content-Vertrige 1im Vorfeld der
Einfiihrung der DCC zeigt, dass weder das behauptete
Abhédngigkeitsverhdltnis der Antragsgegnerin gegeniiber den
GDS besteht noch deren Verhandlungsmacht so stark wiére,
dass die Antragsgegnerin keinen Einfluss auf diese ausiiben
koénnte. Auch ist nicht nachvollziehbar, welches Interesse die
GDS an der Aufrechterhaltung interlokaler Preisunterschiede

haben sollten, zumal sie daran nichts verdienen kénnen.
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16.5. Marktbeherrschende Unternehmen tragen
eine besondere Verantwortung fiir die Gewadhrleistung
unverfilschten Wettbewerbs. Sie diirfen ihre eigenen
Interessen  naturgemidfl  wahren, jedoch nur mittels
marktkonformer Mittel (EuGH C-280/08p, Deutsche Telekom;
16 Ok 43/05; EuG T-219/99, British Airways). Daher hat die
Antragsgegnerin  dafiir Sorge zu tragen, dass jene
Wirtschaftsteilnehmer, derer sie sich bedient, um ihre
Produkte zu vertreiben (GDS), dabei ebenfalls nicht dadurch
wettbewerbswidrige Effekte herbeifiihren, dass von den
Reisebiliros (als Abnehmern der Antragsgegnerin)
diskriminierende Preise fiir gleiche Leistung verlangt werden.

16.6. Zutreffend hat das Kartellgericht auch
darauf abgestellt, dass die Antragsgegnerin von der verpdnten
Preisdiskriminierung schon seit Jahren Kenntnis hat, aber
keine wirksamen Handlungen gesetzt hat, eine solche
Preisdiskriminierung zu beenden. Die Einrichtung einer
weithin unbekannten Beschwerdestelle ist dafiir ebenso wenig
ein taugliches Mittel wie die Einrichtung einer seit Jahren
ergebnislos titigen Arbeitsgruppe.

b) Zur marktbeherrschenden Stellung

17.1. Zutreffend ging das Erstgericht davon aus,
dass die Antragsgegnerin am sachlich und ortlich relevanten
streckenspezifischen Markt fiir Flugleistungen von Graz nach
Frankfurt marktbeherrschende Stellung hat, weil es keine
anderen Anbieter gibt.

17.2. Die Antragsgegnerin stellt die
Marktabgrenzung im Sinne des A-Z-Ansatzes nicht in Frage.
Sie steht jedoch auf dem Standpunkt, dass sie (obwohl sie

alleinige Fluganbieterin auf dieser Strecke ist) keine
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marktbeherrschende Stellung innehabe. Dem kann nicht
gefolgt werden.

17.3. Nach §4 Abs1 Z1 KartG 1ist ein
Unternehmen marktbeherrschend, wenn es als Anbieter oder
Nachfrager keinem oder nur nur unwesentlichem Wettbewerb
ausgesetzt ist. Nach  Auffassung der Europédischen
Kommission ist bei der Priifung einer marktbeherrschenden
Stellung neben dem Wettbewerbsdruck aufgrund bereits
bestehender Lieferungen bzw Leistungen von vorhandenen
Wettbewerbern auch der Wettbewerbsdruck potentieller
Wettbewerber zu beriicksichtigen (Vartian/Schuhmacher in
Petsche/Urlesberger/Vartian, Kartellgesetz® § 4 Rz 35).

17.4. Nach  stdndiger Rechtsprechung liegt
Marktbeherrschung dann vor, wenn ein Unternechmen in der
Lage ist, die Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs
auf den relevanten Markt zu verhindern, indem es die
Moglichkeit hat, sich seinen Wettbewerbern, seinen
Abnehmern und letztlich den Verbrauchern gegeniiber in
einem nennenswerten Umfang unabhidngig zu verhalten
(RIS-Justiz RS0110205; 16 Ok 4/08). Ein Unternehmen, das
iiber einen ldngeren Zeitraum seine Preise gewinnbringend
iiber den Wettbewerbspreisen festsetzen kann, ist keinem
ausreichend wirksamen Wettbewerbsdruck ausgesetzt und
kann daher im Allgemeinen als marktbeherrschend eingestuft
werden. Marktbeherrschung liegt insbesondere dann vor, wenn
ein Unternechmen auf einem bestimmten Markt Monopolist ist,
seine Waren oder Leistungen also als einziges anbietet oder
als einziger Abnehmer nachfragt (Vartian/Schuhmacher in
Petsche/Urlesberger/Vartian, Kartellgesetz> § 4 Rz 35 f;
Gugerbauer, Kartellgesetz und Wettbewerbsgesetz® § 4 KartG
Rz 23 f).
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17.5. Die  Entscheidung der  Européischen
Kommission im Fusionskontrollverfahren
L*****_ Austrian Airlines steht dem nicht entgegen. Nach
dieser Entscheidung bestiinden in Bezug auf die Flugstrecke
Graz-Frankfurt wie auch fiir diverse andere Flugstrecken, die
ausschliefSlich von L***** Dbedient werden, keinerlei
wettbewerbliche Bedenken. Diese Entscheidung ldsst sich
jedoch nicht ohne weiteres auf den Marktmissbrauch
iibertragen. Zudem stammt die Entscheidung der Europdischen
Kommission aus dem Jahr 2009. Zwischenzeitig hat sich
gezeigt, dass der von der Europdischen Kommission
angenommene potentielle Wettbewerb auf bestimmten
Strecken keine Wirkung zeigt und es zu keinerlei
Markteintritten kam. Die Antragsgegnerin vermag auch keine
»potentiellen Wettbewerber® anzufiihren, die auf dieser
Strecke ihre Marktmacht beschrdnken wiirden. Wenn jahrelang
auf einer Strecke wie Graz-Frankfurt {berhaupt kein
Wettbewerb stattfindet, gibt es fiir die Annahme bestehenden
oder potentiellen Wettbewerbs keine Grundlage.

17.6. Die Entscheidung des Bundeskartellamts
vom 4.9.2004 (B 9-56/09, TUIfly/Air Berlin) ldsst sich auf
den vorliegenden Sachverhalt nicht iibertragen, wurde dort
doch auf den betreffenden Strecken ausdriicklich hinreichend
Wettbewerb festgestellt. Die Entscheidung des EuG im Fall
Niki  Luftfahrt-Kommission (EuG 13.5.2014, T-162/10
Rz 239) betrifft nicht die Monopolstellung der L***** auf der
Strecke  Graz-Frankfurt, sondern die Erfiillung des
Tatbestands der Punkte 68 ff der Leitlinien von 2004, sohin
die Prognose, ob das Angebot des aus dem Zusammenschluss

hervorgehenden Unternehmens die gesamte Nachfrage auf den
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von den anmeldenden Parteien dominierten Strecken abdecken
werde.

17.7. Soweit die Rekurswerberin argumentiert,
die Vermutung des § 4 Abs2 Z 1 KartG konne widerlegt
werden, trifft dies zwar grundsétzlich zu; die Antragsgegnerin
hat jedoch keinerlei Vorbringen erstattet, das eine derartige
Widerlegung begriinden konnte. BloBe abstrakte Aussagen
dariiber, dass hohe Marktanteile auf bestimmten Mairkten
nicht unbedingt zu einer marktbeherrschenden Stellung
fithrten, kdnnen ein entsprechendes konkretes Vorbringen, das
fiir eine Widerlegung der Vermutung des § 4 Abs 2 Z 1 KartG
erforderlich wéire, nicht ersetzen.

17.8. Auch der behauptete Begriindungsmangel
liegt nicht vor. Ein Begriindungsmangel nach § 57 Z1
AuBStrG liegt nur dann vor, wenn die Fassung des
Beschlusses so mangelhaft ist, dass seine Uberpriifung nicht
mit Sicherheit vorgenommen werden kann, der Beschluss mit
sich selbst im Widerspruch steht oder keine Begriindung
enthilt. Diese Begriindungsméngel entsprechen im
Wesentlichen dem Nichtigkeitsgrund des § 477 Abs 1 Z 9 ZPO
(RIS-Justiz RS0121710; Kodek in Gitschthaler/Hollwerth,
AuBBStrG § 57 Rz 14). Ein derartiger Begriindungsmangel liegt
nur bei volligem Fehlen einer Begriindung, nicht aber bei
einer unrichtigen oder unzureichenden Begriindung vor
(16 Ok 7/11; 16 Ok 8/13; RIS-Justiz RS0007484; Kodek aaO
§ 57 Rz 16).

17.9. Entgegen den Rekursausfiihrungen hat das
Erstgericht Feststellungen zur Marktabgrenzung im Sinne des
A-Z-Ansatzes getroffen, wobei sich das Erstgericht auf die
Beurteilung des Sachverstindigen stiitzen konnte. Die

Feststellung, wonach die Antragsgegnerin die einzige
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Anbieterin fiir die Flugstrecke Graz-Frankfurt ist, begriindete
das Kartellgericht durch Verweis auf eine Beilage. Der
Vorwurf, das Erstgericht habe kein Beweisverfahren
durchgefiithrt bzw seine Feststellungen nicht begriindet, geht
daher ins Leere.

17.10. Im Hinblick auf das Vorliegen einer
marktbeherrschenden Stellung im Sinne des Art 102 AEUV
bzw § 4 Abs 1 KartG kommt es auf die Frage einer relativen
Marktmacht nach § 4 Abs 3 KartG nicht gesondert an, weil
diese bereits von Art 102 AEUV umfasst ist. Die relative
Marktmacht wird nédmlich wunter dem Kriterium der
Unternehmensstruktur beriicksichtigt (Bulst in Langen/Bunte,
Kartellrecht IT'> Art 102 AEUV Rz 60). Demnach liegt eine
Abhédngigkeit von  Abnehmern von dem  fraglichen
Unternehmen vor, wenn sie auf dieses wirtschaftlich
angewiesen sind (essential trading partner). Ein von der
Marktgegenseite nicht zu iibergehender Geschiftspartner ist
definitionsgemaf marktbeherrschend (Bulst in Langen/Bunte,
Kartellrecht IT'> Art 102 Rz 60; EuGH 13. 2. 1979, C-85/76,
Hoffmann-La Roche/Kommission Rz 4; EuG 17.12. 2003,
T-219/99, British Airways). Diese Voraussetzung ist im
vorliegenden Fall zweifellos erfiillt.

17.11. Aus der Entscheidung 16 Ok 8/05 ist fiir
den vorliegenden Fall nichts zu gewinnen, weil diese
Entscheidung die Funktion der Reisebiiros als
Reiseveranstalter bei Pauschalreisen nicht beriicksichtigt hat.

¢) Zum Vorliegen eines Missbrauchs

18.1. Der personliche Schutzbereich des § 5
Abs 1 Z3 KartG umfasst Vertragspartner des
marktbeherrschenden Unternehmens. Vertragspartner sind all

jene Unternehmen, mit denen das beherrschende Unternehmen
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als Kéufer oder Verkdufer in Geschiftsbeziehungen tritt (so
zu Art 102 Abs 2 litc AEUV, FEilmansberger/Bien in
MiinchKomm Kartellrecht I? Art 102 AEUV Rz 274). Dabei
sind nicht bloB mittelbare Vertragspartner erfasst, sondern
alle Unternehmen, die auf einer vor- oder nachgelagerten
Wirtschaftsstufe  tdtig sind  (Vartian/Schuhmacher  in
Petsche/Urlesberger/Vartian, Kartellgesetz® § 5 Rz 51).

18.2. Unzutreffend ist der Einwand, Reisebiiros
seien keine auf der nachgelagerten Wirtschaftsstufe stehenden
Abnehmer der Antragsgegnerin. Die Antragsgegnerin
ibersieht ndmlich die Funktion der Reisebiiros als
Reiseveranstalter bei Pauschalreisen. In diesen Fillen kaufen
Reisebiiros ein gewisses Kontingent an Flugtickets und tragen
das Risiko, dass diese nicht weiter verkauft werden kodnnen.
Dieses Risiko kann zwar durch Stornobedingungen je nach
Vereinbarung abgestuft sein; ein gewisses Eigenrisiko der
Reisebiiros bleibt jedoch.

18.3. Im Ubrigen sind auch bloBe Vermittler als
Handelspartner im Sinne des Art 102 AEUV zu verstehen
(Europdische = Kommission 20. 10. 2004, Comp 38.745,
BDKET Rz 91 f; Bulst in Langen/Bunte, Kartellrecht I1'?
Art 102 AEUV Rz 208). Demgemdl hat der EuGH auch
bereits entschieden, dass Reisevermittler den Begriff des
Handelspartners erfiilllen (EuGH 15.3.2007, C-95/04p,
British Airways Rz 133 ff). Zutreffend hat das Erstgericht
daher Reisebiliros nicht nur aufgrund ihrer Funktion als
Reiseveranstalter, sondern auch als Reisevermittler unter den
Begriff Vertragspartner bzw Handelspartner der
Antragsgegnerin im Sinne des Art 102 litc AEUV bzw § 5
Abs 1 Z 3 KartG angesehen.
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19.1. Eine Diskriminierung gemidl § 5 Abs 1 Z 3
KartG scheidet aus, wenn die unterschiedlichen Bedingungen
sachlich  gerechtfertigt sind (Vartian/Schuhmacher in
Petsche/Urlesberger/Vartian, Kartellgesetz> § 5 Rz 52). Als
Rechtfertigungsgriinde kommen vor allem unterschiedliche
Produktions-, Transport- und Vermarktungskosten in Betracht
(Reidlinger/Hartung, XKartellrecht® 137; Schréter/Bartl in
Schréter/Jakob/Klotz/Mederer, Europdisches Wettbewerbs-
recht’> Art 102 AEUV Rz 250). Derartige Griinde sind im
vorliegenden Fall jedoch nicht ersichtlich.

19.2. Der Umstand, dass Fehler im System der
GDS unter Umstdnden auch zugunsten der Osterreichischen
Kunden ausfallen kdnnten, vermag daran nichts zu dndern. Im
Ubrigen handelt es sich dabei um eine bloB theoretische
Moglichkeit, die nicht durch konkrete erstgerichtliche
Feststellungen gedeckt ist.

20. Das weitere Argument der Antragsgegnerin,
dass ohnehin alle Osterreichischen Reisebiiros von der
verponten Diskriminierung betroffen seien, dndert nichts an
der Diskriminierung, sondern zeigt lediglich deren Umfang
auf. Das Vorbringen des Antragstellers zielt gerade nicht auf
die Diskriminierung zwischen Kunden verschiedener
Osterreichischer Reisebiiros, sondern zwischen Kunden, die
ithre Buchungen in unterschiedlichen Lidndern durchfiithren. Im
Ubrigen trifft das Argument der Antragsgegnerin auch deshalb
nicht zu, weil groBere Reisebiiros mit Niederlassungen in
verschiedenen europédischen Lédndern das Preissystem der
Antragsgegnerin ausniitzen und iiber ihre Niederlassungen die
gewlinschten Flugtickets in unterschiedlichen Landern kaufen.
Damit werden groBere Reisebiiros mit Niederlassungen in

verschiedenen  europdischen Léidndern  bevorzugt; ein
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Osterreichisches Reisebiiro ohne solches Filialnetz verfiigt
iiber diese Moglichkeit nicht.

d) Zur Verordnung (EG) Nr 1008/2008

21.1. Die Verordnung (EG) Nr 1008/2008 des
Europdischen Parlaments und des Rates vom
24. September 2008 iiber gemeinsame Vorschriften fir die
Durchfiihrung von Luftverkehrsdiensten in der Gemeinschaft
(vgl dazu Pegatzky/Rockstroh, Die Reform des europidischen
Luftverkehrsrechts durch die Verordnung (EG) Nr 1008/2008,
ZLW 2009, 541) betont das Verbot von Diskriminierungen
aufgrund der Staatsangehorigkeit, des Wohnsitzes oder des
Orts der Niederlassung des Reisebiiros. Nach Art 23 Abs 2
leg cit muss ,der Zugang zu den der Offentlichkeit
zugdnglichen Flugpreisen und Luftfrachtraten fiir Flugdienste
von einem Flughafen im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats,
auf das der Vertrag Anwendung findet, ohne Diskriminierung
aufgrund der Staatsangehorigkeit oder des Wohnorts des
Kunden oder des Niederlassungsorts des Bevollméchtigten des
Luftfahrtunternehmens oder sonstiger Flugscheinverkdufer
innerhalb der Gemeinschaft gewédhrt* werden. ,,Offentlich
zugdngliche Flugpreise® im Sinne des Art 23 leg cit sind
insbesondere jene, die im Internet verdffentlicht werden
(Pegatzky/Rockstroh aaO ZLW 2009, 563 f).

21.2. Die explizite Normierung dieses Verbots in
Art 23 Abs 2 Verordnung (EG) Nr 1008/2008 é&ndert nichts
daran, dass die Handlung bereits aufgrund der
Missbrauchstatbestinde des Art 102 AEUV bzw § 5 KartG als
rechtswidrig zu qualifizieren sind, ist Art 23 Abs 2 leg cit
doch keine abschliefende Regelung. Es kann nicht unterstellt
werden, dass der europdische Verordnungsgeber hier den im

Missbrauchsverfahren sonst offenstehenden
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Individualrechtsschutz einschrinken wollte. Aus dem selben
Grund ist auch die Mdglichkeit der Verhdngung einer
Verwaltungsstrafe nach § 169 Abs 1 Z 3 lit a LuftfahrtG keine
abschlieBende Regelung (16 Ok 13/08 = OZK 2009, 156
[Fischer]; 16 Ok 11/04 = ecolex 2005, 301 [Primayer]).

e) Zur Formulierung des Abstellungsauftrags

22.1. Nicht gefolgt werden kann dem Rekurs der
Antragsgegnerin, wonach der Spruch der angefochtenen
Entscheidung nicht ausreichend bestimmt sei. Dabei stiitzt
sich die Antragsgegnerin auf die Entscheidung 16 Ok 20/04.
In dieser Entscheidung hat der Oberste Gerichtshof die
Abstellung von ,Diskriminierung bei der Vergabe von
Filmkopien, bei Konditionen und  bei Werbung,
diskriminierende Geschiftspolitik, Intransparente
Filmvergabe, Konditionenmissbrauch und Boykott bzw Aufruf
zum Boykott* als nicht ausreichend bestimmt beurteilt. Dies
lisst sich auf den vorliegenden Sachverhalt jedoch nicht
iibertragen.

22.2. Die Behauptung der Antragsgegnerin, der
Abstellungsauftrag enthalte ,,vollig unbestimmte Begriffe®,
wodurch das konkret von der Antragsgegnerin gesetzte und
kiinftig zu unterlassende missbrduchliche Verhalten nicht
hinreichend klar zum Ausdruck komme, ist lediglich eine
Schutzbehauptung. Der Begriff ,,in Osterreich befindlich* ist
schon nach dem allgemeinen Sprachgebrauch vollig eindeutig.
Auch die Formulierung ,,gleichwertige Buchungsanfragen® ist
im konkreten Kontext zweifellos dahin zu verstehen, dass
darunter idente Buchungsanfragen zu verstehen sind, die zum
selben Zeitpunkt von zwei unterschiedlichen Léndern aus

getitigt werden.
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22.3. Die Wendung ,unterschiedliche Preise und
Konditionen® ist im Zusammenhalt mit dem Kontext und der
Begriindung des angefochtenen Beschlusses ausreichend
bestimmt. Im Hinblick auf die deutliche Formulierung,
wonach der Antragsgegnerin untersagt wird, ,,[...] hdhere
Preise zu verlangen®, ist auch klargestellt, dass das Verbot
nicht umfasst, dsterreichischen Reisebiiros giinstigere Preise
anzubieten. Die diesbeziigliche = Argumentation der
Rekurswerberin geht daher ebenso ins Leere wie ihre
Behauptung, der Begriff ,,Konzerngesellschaften* sei unklar.

23.1. Berechtigt ist der Rekurs jedoch, soweit er
sich gegen die Reichweite des ausgesprochenen
Unterlassungsgebots wendet.

23.2. Nach der Entscheidungspraxis der
Europdischen Kommission umfassen Unterlassungsauftrige
neben dem von den Unternehmen konkret gesetzten Verhalten
oft auch MaBnahmen mit gleicher oder &hnlicher Wirkung
(de Bronett, Europidisches Kartellverfahrensrecht> Art 7
VO 1/2003 Rz 10; Bechtold/Bosch/Brinker, EU-Kartellrecht?
Art 7 VO 1/2003 Rz 14; Breit in
Schréter/Jakob/Klotz/Mederer, Europdisches
Wettbewerbsrecht? Art 7 VO 1/2003 Rz 10).

23.3. Nach vollig herrschender Lehre und
Rechtsprechung zum UWG darf die Bestimmtheit des
Unterlassungsbegehrens grundsdtzlich nicht allzu streng
beurteilt werden, weil es praktisch unmdglich ist, alle nur
denkbaren Eingriffshandlungen zu beschreiben. Eine gewisse
allgemeine Fassung des Unterlassungsgebots ist daher schon
deshalb notwendig, um Umgehungen nicht allzu leicht zu
machen. Daher ist ein Begehren auf Verurteilung zur

Unterlassung ,,dhnlicher* oder ,derartiger* Storungen oder
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eine allgemeinere Fassung der tatséchlich erfolgten Stdérung
im Titel zulidssig (Kodek/Leupold in Wiebe/Kodek, UWG? § 14
Rz 133 mwN).

23.4. In der Entscheidung 16 Ok 11/03 iibernahm
der Oberste Gerichtshof zunidchst die Rechtsprechung zum
Lauterkeitsrecht. Demnach sei das Bestimmtheitsgebot bei
Unterlassungsbegehren nicht allzu streng auszulegen. Dies
habe auch fiir die kartellgerichtlichen Abstellungsauftrige zu
gelten. Ausgehend davon sei auch die Anordnung es zu
unterlassen, Schnurlosendgerdte zu verkaufen, die den
Anschein erwecken, dass der Verbindungsnetzbetrieb gesperrt
sei, als ausreichend bestimmt anzusehen.

23.5. Nach neuerer Rechtsprechung ist im
Kartellverfahren eine enge, am konkreten missbrduchlichen
Verhalten orientierte Fassung des Unterlassungsgebots
angebracht (16 Ok 11/04, ,TikTak-Tarif*; 16 Ok 13/08 =
SZ 2009/5, Kombipaket). Dies wird damit begriindet, dass
kartellrechtliche Abstellungsauftrige empfindlich in die
unternehmerische Handlungsfreiheit eingreifen und Verstofle
gegen einen Abstellungsauftrag mit hohen Geldbullen
geahndet werden konnen (§ 29 Z 2 KartG). Angesichts der
nahezu grenzenlosen Vielfalt der einem Unternehmen
offenstehenden Verhaltensweisen ist es ausgeschlossen, jede
nur denkbare Variante — sei sie auch noch so geringfligig —
eines festgestellten missbrduchlichen Verhaltens in den
Spruch eines Abstellungsauftrags aufzunehmen und ihn damit
sumgehungsfest“ zu fassen. Dem Verpflichteten kann daher
nur jenes Verhalten untersagt werden, das er auf dem
betroffenen Markt bereits an den Tag gelegt hat. Andernfalls
besteht die Gefahr, dass der Gegenstand des

Abstellungsauftrags so unbestimmt gefasst wire, dass der
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Rechtsstreit in Wahrheit vor die Exekutionsgerichte verlagert
wird (vgl dazu RIS-Justiz RS0000878 [T10]; 3 Ob 117/17b
uva), die nicht zur Klidrung kartellrechtlicher Fragen berufen
sind (16 Ok 11/04, TikTak- Tarif mwN; 16 Ok 13/08).

23.6. Fiir die grundsédtzliche Beschridnkung der
Untersagung auf bereits konkret gesetzte VerstoBe spricht
auch, dass dem Kartellrecht — im Gegensatz zum
Lauterkeitsrecht — vorbeugende Unterlassungsklagen zur
Verhinderung kiinftigen verbotswidrigen Verhaltens fremd
sind (16 Ok 7/02, Styropor; 16 Ok 13/08;
Vartian/Schuhmacher in Petsche/Urlesberger/Vartian,
Kartellgesetz? § 26 Rz 24). Dies schlie3t freilich eine weitere
Fassung des Spruchs im Sinne der im  Vorigen
wiedergegebenen Entscheidungspraxis der Européischen
Kommission nicht aus, sofern der Inhalt des Verbots und die
rechtliche Gleichwertigkeit der mitverbotenen
Verhaltensweisen keinem Zweifel unterliegen kann.

23.7. Daraus ist fir den Rechtsstandpunkt des
Antragstellers im vorliegenden Verfahren jedoch nichts zu
gewinnen:

Nach der A-Z-Abgrenzung ist der hinsichtlich des
Spruchpunkts [.2  relevante = Markt bloB die Strecke
Graz-Frankfurt. Nur hinsichtlich dieses Markts wurde
Marktherrschaft und ein Verstofl gegen § 5 Abs 1 Z 3 KartG
festgestellt. Zu den vom Wortlaut des Abstellungsantrags
umfassten weiteren Strecken hat das Erstgericht diesbeziiglich
trotz aktenmidBiger Anhaltspunkte (vgl die Aufstellung
Beilage ./L) bisher  keine Feststellungen getroffen.
Wenngleich die Antragsgegnerin auf einigen weiteren
Strecken alleinige Fluganbieterin ist (so etwa fiir die Strecke

Wien-Miinchen), ist auf dieser Grundlage wegen der
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Notwendigkeit, auch den potentiellen Wettbewerb zu
beriicksichtigen, eine abschlieBende rechtliche Beurteilung
noch nicht moglich. Bei Flugstrecken mit geringeren
Marktanteilen (so besteht auf der Strecke Wien-Gran Canaria
ein Marktanteil von bloB 50 %) ist die diesbeziigliche
Beurteilung noch schwieriger.

23.8. Insoweit war dem Rekurs daher im Sinne
des Eventualantrags teilweise Folge zu geben und dem
Erstgericht die neuerliche Entscheidung iiber den
Abstellungsantrag mit Ausnahme der Strecke Graz-Frankfurt
aufzutragen. Dabei wird das Erstgericht im Sinne des § 182a
ZPO (iVm § 14 AuBStrG und § 38 KartG) die Fassung des
Unterlassungsgebots mit den Parteien zu erdrtern und die
Antragstellerin zu einer Prédzisierung ihres Antrags anzuhalten
haben (vgl 16 Ok 6/00 = SZ 73/153; 16 Ok 14/04, Styria
Media AG; 16 Ok 8/08; 16 Ok 13/08), ist derzeit doch nicht
ersichtlich, auf welche konkreten anderen Strecken sich dieser
Antrag bezieht.

23.9. Dass die Antragstellerin die Verwendung
unterschiedlicher Preise auf der Strecke Graz-Frankfurt
bekdmpft, kann im Hinblick auf den Gesamtzusammenhang
ithrer Antragsausfithrungen keinen Zweifel unterliegen.
Insoweit konnte daher das Unterlassungsbegehren mit
Teilentscheidung (vgl Solé, Das Verfahren vor dem
Kartellgericht Rz 239) abschlieBend erledigt werden.

f) Leistungsfrist

24.1. Die Antragsgegnerin fordert iiberdies die
Einrdumung einer sechsmonatigen Leistungsfrist.
Diesbeziiglich verweist sie auf die Rechtsprechung zu einer
Verpflichtung zur Anderung allgemeiner

Geschéftsbedingungen (vgl 9 Ob 7/15t). Auch in
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kartellrechtlichen Verfahren seien Dbereits angemessene
Leistungsfristen zuerkannt worden (16 Ok 13/08 = OZK 2009,
156 [Fischer]). In dieser Entscheidung wurde eine
Leistungsfrist jedoch bloB deshalb gewédhrt, um eine
entsprechende Disposition der Kunden zu ermdglichen, die
eine lickenlose Telekommunikationsversorgung und
Beibehaltung ihrer Rufnummer gewdéhrleistet (16 Ok 13/08
Pkt 3.28).

24.2. Zutreffend verweist die Antragsgegnerin
darauf, dass der Abstellungsauftrag (auch) die Verpflichtung
zu einem aktiven Tun beinhaltet, ndmlich fiir die zukiinftige
Vermeidung einer Preisdiskriminierung durch die GDS zu
sorgen. Insoweit erscheint daher die Einrdumung einer
angemessenen Leistungsfrist (vgl schon 16 Ok 13/08)
grundsidtzlich sachgerecht.

24.3. Der Oberste Gerichtshof hat zwischenzeitig
in einer eingehend  begriindeten  Entscheidung  zur
Notwendigkeit einer Leistungsfrist fiir das Sich-Berufen auf
unzuldssige Klauseln Stellung genommen (9 Ob 82/17z;
ebenso 6 Ob 56/18f). Demnach ist die Frage, ob hier eine
Leistungsfrist einzurdumen ist, nicht generell nach dem
Alles-oder-Nichts-Prinzip zu beantworten. Vielmehr kann es
Klauselwerke geben, die ein sofortiges Abstandnehmen von
einem Sich-darauf-Berufen erlauben und zur Umsetzung
dieses Unterlassungsgebots keine weiteren aktiven
Vorkehrungen erfordern. Ebenso kann es aber Klauselwerke
geben, die sehr wohl bestimmter betrieblicher und/oder
organisatorischer MafBnahmen bediirfen, um zu verhindern,
dass sie weiter der Gestion von Altvertrdgen zugrunde gelegt
werden. Im vom 9. Senat zu beurteilenden konkreten Fall

waren Griinde, warum das Unterlassungsgebot beziiglich der
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dort beurteilten Klauseln keiner oder einer anderen
Umsetzungsfrist bediirften, nicht ersichtlich, zumal die
Klauseln auch abrechnungsrelevante Entgeltbemessungen
betrdfen, deren AuBerachtlassung einer Systemanpassung
bediirfen werden.

24.4. Diese Uberlegungen lassen sich auf den
vorliegenden Fall iibertragen. In Anbetracht des Umstands,
dass fiir eine Behebung der angezeigten unterschiedlichen
Preise eine Mitwirkung der GDS erforderlich ist und dazu
auch technische Malnahmen notwendig sein werden, die (wie
die Ergebnisse der bisherigen Arbeitsgruppe zeigen) offenbar
nicht ganz einfach zu bewerkstelligen sind, ist eine
Leistungsfrist von sechs Monaten angemessen. Dabei war
auch zu beriicksichtigen, dass der Antragsgegnerin der Fehler
schon ldngere Zeit bekannt war, sodass sie daher schon
Gelegenheit hatte, entsprechende Vorbereitungsschritte zu
dessen Beseitigung zu setzen.

C. Zum Rekurs gegen den Beschluss ON 61

25. Der Oberste Gerichtshof billigt die rechtliche
Beurteilung des Erstgerichts sowohl im Ergebnis als auch in
der methodischen Ableitung, sodass voll inhaltlich darauf
verwiesen werden kann (§ 60 Abs 2 AulBStrG).

26.1. § 25 Abs 3 GebAG, wonach der
Sachverstdndige, wenn seine Tatigkeit aus seinem
Verschulden unvollendet geblieben ist, keinen, sonst nur
einen Anspruch auf die seiner unvollendeten Tatigkeit

entsprechende Gebiihr hat, bezieht sich nicht auf eine

inhaltliche Unvollstdndigkeit, sondern auf eine
verfahrensrechtliche Unvollstindigkeit der
Sachverstiandigentitigkeit (Krammer/Schmidt, Sachver-

stindigenG? § 25 E 83).
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26.2. Von einer Unvollstindigkeit im Sinne des
Gesetzes kann jedenfalls nicht gesprochen werden, wenn der
Sachverstindige — wie im vorliegenden Fall — eine zunichst
im Gutachtensauftrag erwidhnte Frage in der Folge in
Abstimmung mit dem Gericht nicht beantwortet, weil sie sich
als nicht erforderlich erweist. Der Sachverstindige wies im
Gutachten darauf hin, dass eine Abgrenzung der Mirkte
hinsichtlich der Preisdiskriminierung den Kostenvoranschlag
iiberschreiten wiirde. Das Erstgericht hat dies akzeptiert und
das eingeholte Gutachten seiner Entscheidung zugrunde
gelegt. Im Ubrigen hat das Erstgericht dem Sachverstindigen
Gebiihren ohnedies nur fiir die erbrachten Leistungen
zugesprochen.

27.1. Entgegen den Rekursausfiihrungen liegt
auch keine Verletzung der Warnpflicht des Sachverstindigen
(§ 25 GebAG) vor. Der Oberste Gerichtshof hat bereits
ausgesprochen, dass die  Warnpflicht nach  dieser
Gesetzesstelle auch im kartellrechtlichen Verfahren zur
Anwendung kommt (16 Ok 7/10). Im vorliegenden Fall haben
die letztlich verrechneten Kosten jedoch blo 47.000 EUR
betragen, obwohl im Kostenvoranschlag 60.000 EUR
veranschlagt waren. Schon weil die veranschlagten Kosten
nicht iiberschritten wurden, war eine Warnung durch den
Sachverstdndigen nicht erforderlich.

27.2.Im  Ubrigen geht der Antragsteller
diesbeziiglich von unzutreffenden Prdmissen aus: Dass die
ndhere Untersuchung der Marktabgrenzung auch fiir Punkt 1.2
des Abstellungsauftrags die Héilfte der veranschlagten Kosten
ausgemacht hétte, ist eine durch nichts belegte blofle
Annahme des Rekurswerbers. Hier  verweist der

Sachverstiandige nachvollziehbar darauf, dass die



Oberster Gerichtshof 56
als Kartellobergericht - 16 Ok 1/18k
16 Ok 2/18¢g

durchgefiihrten Erhebungen auch fiir die zuriickgestellte Frage
der Marktabgrenzung herangezogen werden hitten kdnnen.

28. Allfdllige behauptete Méngel des Gutachtens
sind im Gebiihrenbemessungsverfahren nicht zu priifen. Im
Rahmen der Gebiihrenbemessung ist nicht iiber Schliissigkeit,
Beweiskraft, Tauglichkeit und Nachvollziehbarkeit eines
Gutachtens abzusprechen (Krammer/Schmidt,
SachverstindigenG?* § 25 GebAG E 101). Das Gutachten ist
im Gebiihrenbemessungsverfahren daher auch nicht auf seine
inhaltliche Richtigkeit zu tiberpriifen (Krammer/Schmidt,
SachverstindigenG®* § 25 GebAG E 102, 103). Der
Sachverstdndige hétte sogar dann Anspruch auf Gebiihren,
wenn ihm ein Fehler unterlaufen wire (Krammer/Schmidt,
SachverstindigenG®* § 25 GebAG E 106), sofern das
Gutachten nicht vo6llig unbrauchbar in dem Sinne ist, dass
eine Erfiillung des Auftrags des Gerichts gar nicht zu
erkennen ist (Krammer/Schmidt, SachverstindigenG® § 25
GebAG E 108).

29. Ob vom Sachverstindigen iiber Auftrag des
Gerichts untersuchte Fragen letztlich fiir die Entscheidung
von Bedeutung sind oder nicht, spielt fiir den
Gebiihrenanspruch keine Rolle. Im Ubrigen verweist der
Sachverstiandige nachvollziehbar darauf, dass die
Unerheblichkeit der zundchst vorgenommenen
Marktabgrenzung zunédchst noch nicht abzusehen war.

30. Bedenken im Sinne des § 49 Abs 3 AuBlStrG
gegen die Beweiswiirdigung des Erstgerichts vermag die
Rekurswerberin nicht darzutun. Nach stindiger
Rechtsprechung sind die Angaben eines gerichtlich beeideten
Sachverstdndigen iiber den Zeitaufwand solange als wahr

anzunehmen, als nicht das Gegenteil bewiesen wird



Oberster Gerichtshof 57

als Kartellobergericht - 16 Ok 1/18k
16 Ok 2/18g
(Krammer/Schmidt, Sachverstdndigen- und

Dolmetschergesetz’ § 34 GebAG E 209). Dabei handelt es
sich um eine Tatfrage (Krammer/Schmidt,
Sachverstindigen- und Dolmetschergesetz’ § 34 GebAG
E 208). Wenn das Erstgericht ausgefiithrt hat, es bestehe
keinerlei Anlass, die vom Sachverstindigen vorgelegten
Stundenabrechnungen in Zweifel zu ziehen, so unterldge dies
nur nach MaBBgabe des § 49 Abs 3 AullStrG einer Nachpriifung
durch den Obersten Gerichtshof. Die diesbeziiglichen
Rekursausfithrungen bringen Bedenken im Sinne der zitierten
Gesetzesstelle jedoch nicht zur Darstellung. Die eigenen
Sachverhaltsspekulationen der Rekurswerberin lassen den
Bezug auf den konkreten Akteninhalt, wie in § 49 Abs 3
AuBStrG erfordert, vermissen. Im Ubrigen verweist der
Sachverstdndige nachvollziehbar darauf, dass der Zeitaufwand
gerade durch das Verlangen des Antragstellers, auf alle von
ithm vorgelegten Beilagen explizit einzugehen, erheblich
vergrofert wurde.

31. Zusammenfassend erweist sich der
angefochtene Beschluss daher als frei von Rechtsirrtum,
sodass dem unbegriindeten Rekurs ein Erfolg zu versagen war.

Oberster Gerichtshof
als Kartellobergericht,
Wien, am 12. Juli 2018

Dr.Vogel

Fiir die Richtigkeit der Ausfertigung
die Leiterin der Geschidftsabteilung:



