Oberster Gerichtshof 16 Ok 2/231
als Kartellobergericht

Der Oberste Gerichtshof hat als
Kartellobergericht durch den Senatsprisidenten
Univ. Prof. Dr. Kodek, den Hofrat Dr. Parzmayr, die Hofrétin
Dr. Faber und die fachkundigen Laienrichter KR Mag. Herzele
und KR Dr. Dernoscheg als weitere Richter in der
Kartellrechtssache der Antragstellerin R* GmbH, *,
Deutschland, vertreten durch die Binder Grdsswang
Rechtsanwidlte GmbH in Wien, gegen die Antragsgegnerin
Autobahnen- und *-Aktiengesellschaft, *, vertreten durch die
Reidlinger Schatzmann Rechtsanwilte GmbH in Wien, wegen
Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung (§ 26
KartG), iiber den Rekurs der Antragstellerin gegen den
Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als Kartellgericht vom

27. Janner 2023, GZ 128 Kt 4/22s-54, den

Beschluss

gefasst:

I. Die Eingabe der Antragstellerin vom
25.4.2023 wird zuriickgewiesen.

Die Eingaben der Antragsgegnerin vom 4. §. 2023
und vom 8. 11. 2023 werden zuriickgewiesen.

II. Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.
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Begrindung:

I. Zur Zuriickweisung der Eingaben

Dem Rechtsmittel bzw dessen Gegenschrift
nachfolgende Eingaben der Parteien sind im Hinblick auf den
Grundsatz der Einmaligkeit des Rechtsmittels, der auch im
AuBerstreitverfahren (RS0007007) und konkret auch im
kartellgerichtlichen  Verfahren gilt (RS0007007 [T23];
16 Ok 10/15d), unzulédssig. Die weiteren Schriftsdtze der
Parteien waren daher zuriickzuweisen.

II. Zum Rekurs

Parteien des Verfahrens:

Die  Antragsgegnerin ist die nach § 1
ASFINAG-Gesetz errichtete Aktiengesellschaft, deren Aktien

zur Ginze im Eigentum der Republik Osterreich stehen. Ihr
Unternehmensgegenstand ist insbesondere die Finanzierung,
die Planung, der Bau und die Erhaltung von Bundesstrallen,
einschlieBlich der hierzu notwendigen und zweckdienlichen
Infrastruktur, und die Einhebung von zeit- und
fahrleistungsabhingigen Mauten von den Nutzern dieser
StraBen. Sie hat das Fruchtgenussrecht (§§ 509 ff ABGB) an
allen Autobahnen und SchnellstraBen in Osterreich. Damit
verbunden ist das Recht, die Einhebung von Mauten und
Beniitzungsgebithren von sidmtlichen Nutzern der ihr
iibertragenen StraBlen vorzunehmen.

Seit 1. 12. 2017 bietet die Antragsgegnerin den
Bezug der digitalen Vignette und der digitalen Streckenmaut
(Uberbegriff fiir beide: ,,digitale Mautprodukte®) iiber den von
ihr betriebenen Webshop https://shop.asfinag.at/de/ an.

Die Allgemeinen Nutzungsbedingungen zum

Bezug der Digitalen Vignetten sowie der Digitalen
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Streckenmaut im Webshop der Antragsgegnerin (kiinftig:
ANB) sehen ua folgende Regelungen vor:

,1.3. Das Bundesstraffen-Mautgesetz (BStMG)
regelt die Entrichtung der zeitabhdingigen Maut bzw
Streckenmaut fiir einspurige Kraftfahrzeuge sowie fiir
mehrspurige Kraftfahrzeuge, deren hochstes zuldssiges
Gesamtgewicht nicht mehr als 3,5 Tonnen betrdgt. Der
Erwerb einer Digitalen Vignette bzw einer Digitalen
Streckenmaut ist mdéglich, indem das Kennzeichen im
Mautsystem registriert wird. Um diese Registrierung bzw den
Bezug und die Verwaltung der Digitalen Vignette bzw der
Digitalen Streckenmaut zu ermoglichen, betreibt die
ASFINAG den ASFINAG-Webshop.

[-..]

1.6. Der Bezug der Digitalen Vignette bzw der
Digitalen Streckenmaut ist ein gesetzliches Schuldverhdltnis.
Der Online-Bezug darf  ausschliefilich tiber den
ASFINAG-Webshop innerhalb von Osterreich, der EU, der
EWR-Staaten sowie der Schweiz und des Vereinigten
Konigreichs Grofibritannien und Nordirland erfolgen. Der
Bezug erfolgt ausschlieflich auf Basis dieser ANB, der per

Verweis integralen Dokumente und der gesetzlichen

Bestimmungen.  Andere  Bedingungen —  insbesondere
Einkaufsbedingungen odgl des Beziehers - sind
ausgeschlossen.

[-..]

2.1. Klebevignette und Digitale Vignette haben
dieselbe Giiltigkeitsdauer, sie kosten denselben Preis und sind
jeweils als Jahresvignette, als Zweimonatsvignette und als
Zehntagesvignette  verfiighar.  Sie unterscheiden  sich

voneinander aber dadurch, dass die Klebevignette am
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Fahrzeug anzubringen ist, wihrend bei der Digitalen Vignette
das Kraftfahrzeugkennzeichen gemdf3 den Vorgaben des
BStMG im Mautsystem registriert wird. Diese Registrierung
stellt den Bezug der Digitalen Vignette dar.

[-]

2.2. Herkémmliche Streckenmaut und Digitale
Streckenmaut kosten denselben Preis und sind als Einzelfahrt
oder Jahreskarte verfiigbar.

[-]

14. Verbot der Weiterverdufserung [...]*“

Im Webshop und in der App der Antragsgegnerin
wird beim Bezug der digitalen Mautprodukte zwischen
Unternehmern und Verbrauchern unterschieden. Beim Bezug
durch Verbraucher ist das digitale Mautprodukt frithestens
nach Ablauf einer Wartefrist von 18 Tagen giiltig, innerhalb
derer der Verbraucher den Riicktritt vom Vertrag erkldren
kann. Unternehmer konnen die digitalen Mautprodukte
hingegen auch mit sofortiger Giiltigkeit zum aktuellen
Mauttarif beziehen.

Abgesehen vom Bezug einer Klebevignette iliber
das Internet (bei der die 18-tdgige Mindestfrist bis zur
Giiltigkeit generell nicht gilt) bzw der herkdmmlichen
Streckenmaut an Mautstellen kann ein auch fiir Verbraucher
sofort giiltiges digitales Mautprodukt nur in physischen
Vertriebsstellen der Antragsgegnerin oder ithrer
Vertriebspartner erworben werden. Diesen Vertriebspartnern
stellt die Antragsgegnerin auch zusétzliche Funktionalititen
iiber ihr Kundenkonto zur Verfiigung, mit denen der
Produktverkauf und ein anschlieBendes Servicemanagement
(etwa Umregistrierung) ermdglicht wird. Der Produktpreis ist

in allen Fillen (Klebevignette, Streckenmaut, digitale
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Vignette iiber Webshop oder App, iiber Automat, iiber eine
Vertriebsstelle oder iiber Vertriebspartner der
Antragsgegnerin) gleich; es werden keine Aufschlige
verrechnet.

Bis zur Entscheidung 16 Ok 1/21i des Obersten
Gerichtshofs als Kartellobergericht konnte ein digitales
Mautprodukt daher online iiber das Internet (ohne physische
Anwesenheit bei einem Automaten, einer Vertriebsstelle oder
einem Vertriebspartner der Antragsgegnerin) 1iiber den
Webshop oder die App der Antragsgegnerin erworben werden,
allerdings von Verbrauchern (auBler im Fall einer Einzelfahrt
bei Streckenmaut, wo ein Verzicht auf das Riicktrittsrecht
moglich ist) nur mit einer Giiltigkeit frithestens 18 Tage nach
Bezugsdatum, sofern der Verbraucher nicht im Webshop
tatsachenwidrig angab, Unternehmer zu sein. Insbesondere
kontrahierte die Antragsgegnerin hinsichtlich des Zugangs zu
threm Webshop nicht mit Dritten, die iiber eigene Webshops
digitale Mautprodukte vertreiben wollten.

Die Antragstellerin ist eine Gesellschaft mit Sitz

in Deutschland.

Die Antragstellerin wollte zundchst beschrédnkt
auf Kunden mit Sitz auBerhalb Osterreichs und auf Fahrzeuge
mit nicht Osterreichischen Kennzeichen als Beglinstigte unter
der Domain m*.de sofort giiltige digitale Mautprodukte im
Online-Vertrieb bereitstellen, die sie selbst bei der
Antragsgegnerin in deren Webshop bezieht.

Diesen Vertragsabschliissen sollten Allgemeine
Geschiftsbedingungen der Antragstellerin zugrunde gelegt
werden, die bis zum 17.3. 2022 auszugsweise wie folgt

lauteten:
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. 5. Preise; Zahlungsbedingungen;
Lieferbedingungen

5.1. Die Preise beinhalten die Mautgebiihren der
ASFINAG sowie eine Servicegebiihr fiir die Dienstleistung des
Anbieters sowie fiir die schnelle Verfiigharkeit und die
jeweilige gesetzliche Umsatzsteuer.

[-]

5.3. Soweit nichts anderes vereinbart ist, erfolgt
die Lieferung ausschliefflich in digitaler Form durch
Registrierung der digitalen Vignette/Streckenmaut beim
jeweiligen Streckenbetreiber und durch Ubersendung einer
E-Mail an die vom Kunden hinterlegte E-Mail-Adresse.

[ ]

Zu diesem Zweck erstellte die Antragstellerin im
Webshop der Antragsgegnerin entsprechend der Mautordnung
Kundenkonten als Unternehmerin in ihrem Namen unter
Angabe ihres Unternehmenssitzes in Deutschland.

Die im  Webshop und der App der
Antragsgegnerin mit einem Kundenkonto verbundenen
zusitzlichen  Services (zB die vor Beginn des
Giltigkeitszeitraums mogliche Anderung des
Giiltigkeitszeitraums oder des Kennzeichens und der
Abschluss eines Abonnements) wollte die Antragstellerin
ebenfalls erbringen. Ohne (ungesperrtes) Kundenkonto bei der
Antragsgegnerin ist ihr das allerdings nicht moglich.

Sperre der Kundenkonten und

Unterlassungserklidrung der Antragstellerin:

Ab einem nicht nédher feststellbaren Zeitpunkt
blockierte die Antragsgegnerin die von der Antragstellerin
erstellten Kundenkonten und samtliche weiteren

Moglichkeiten fiir den Erwerb von digitalen Mautprodukten
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durch die Antragstellerin im Webshop der Antragsgegnerin,
und zwar durch Sperre ihrer unter Angabe verschiedener
E-Mail-Adressen angelegten Kundenkonten und Sperre
simtlicher unter der Domain r*.de gefithrten
E-Mail-Adressen. Die Antragstellerin war daher gezwungen,
thr Geschiftsmodell komplett einzustellen. Es war ihr auch
nicht moglich, digitale Mautprodukte fiir den eigenen Bedarf
(zB fir auf sie zugelassene und von ihren Organen oder
Mitarbeitern genutzte Pkw) mit einer E-Mail-Adresse unter
threr Domain zu erwerben.

Mit Schreiben vom 20. 3. 2020 teilte die
Antragsgegnerin der Antragstellerin mit, dass sie entgegen
den gesetzlichen Vorgaben und den Bestimmungen der
ASFINAG-ANB digitale Vignetten bzw digitale Streckenmaut
fiir die Osterreichischen BundesstraBlen vertreibe. Die gesamte
Aufmachung ihrer Plattform mache deutlich, dass dort fiir
Verbraucher rechtswidrig das EU-weit zwingend geltende
gesetzliche Widerrufs- bzw Riicktrittsrecht ausgeschaltet
werden solle; zahlreiche Bezieher meldeten sich
diesbeziiglich bei der  Antragsgegnerin. Die der
Antragsgegnerin daraus entstehende ,,Kundenbetreuung*
verursache ihr einen enormen Aufwand. Hinzu komme der
Imageschaden, der ihr durch die erbosten ,,Kunden* entstehe.
Bei der Bewerbung ihrer Plattform nutze die Antragstellerin
rechtswidrig die Marken der Antragsgegnerin. Auch aufgrund
dieser  Markenverwendung gingen die Internetnutzer
(unzutreffend) davon aus, dass es eine wirtschaftliche
Verbindung zwischen der Antragsgegnerin und dieser
Plattform  gebe. Die  Antragsgegnerin  forderte die
Antragstellerin deshalb auf, den Vertrieb der digitalen
Mautprodukte bis zum 25. 3. 2020 einzustellen und innerhalb
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derselben Frist verbindlich und unwiderruflich schriftlich zu
erkldren, dass ithre Plattform den  Vertrieb von
ASFINAG-Produkten auch nicht mehr aufnehmen werde.

Nach mehreren von der Antragsgegnerin
gewidhrten Fristerstreckungen erkldrte die Antragstellerin mit
Schreiben vom 29. 5. 2020 gegeniiber der Antragsgegnerin:

o[...] in vorbezeichneter Angelegenheit [...]
geben [wir] fiir unsere Mandantin, die [Antragstellerin],
zundchst folgende Unterlassungserkldirung ab:

Die [Antragstellerin] verpflichtet sich gegeniiber
der [Antragsgegnerin] es zu unterlassen,

1. die 'Digitale Vignette'  bzw 'Digitale
Streckenmaut' fiir Autobahnen in Osterreich ohne Zustimmung
der [Antragsgegnerin] an Kunden mit Sitz in Osterreich
und/oder fiir Fahrzeuge mit Jsterreichischen Kennzeichen
unter der Domain 'm*.de' anzubieten und/oder zu vertreiben,
insbesondere soweit dies geschieht, ohne a) die Verbraucher
iiber ihr gesetzliches Widerrufsrecht zu informieren und/oder
b) den Verbrauchern ihr gesetzliches Widerrufsrecht zu
gewdhren und/oder c) die Verbraucher tiber  die
Preisgestaltung zu informieren, insbesondere, dass die Preise
der [Antragstellerin] héher sind als im Webshop der
[Antragsgegnerin];

[ ]

Die Antragstellerin vertrat in diesem Schreiben
den Rechtsstandpunkt, dass sie berechtigt sei, digitale
Mautprodukte wenigstens auBerhalb Osterreichs an Kunden
mit Sitz auBerhalb Osterreichs bzw fiir nicht in Osterreich
zugelassene Fahrzeuge anzubieten. Zugleich teilte sie mit,
vorzuhaben, kiinftig nach dem ,,gednderten Geschidftsmodell*

auf ihrer Plattform digitale Mautprodukte der Antragsgegnerin
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nur an Kunden mit Sitz auBerhalb Osterreichs und nur fiir
Fahrzeuge mit nicht dsterreichischen Kennzeichen anzubieten
und dabei die Verbraucher ordnungsgemdl {iber ihr
gesetzliches Widerrufsrecht zu informieren und ihnen dieses
tatsdachlich zu gewédhren, die Verbraucher {ber die
Preisgestaltung (insbesondere {iiber ihre hdoheren Preise
gegeniiber dem Webshop der Antragsgegnerin) zu informieren
und die Marken der Antragsgegnerin nicht ohne deren
Zustimmung zu benutzen. Vor diesem Hintergrund forderte die
Antragstellerin die Antragsgegnerin auf, den
Unternehmensaccount  der  Antragstellerin  oder  eine
entsprechende anderweitige Zugangsmoglichkeit bis zum
2.6.2020 wieder freizuschalten bzw herzustellen und den
Zugang kiinftig nicht mehr zu blockieren.

Mit Schreiben vom 19. 8. 2020 wiederholte sie
die Forderung, die Zugangssperre im Webshop umgehend,
spitestens jedoch binnen 14 Tagen aufzuheben. Mit E-Mail
vom 7.9. 2020 wies die Antragsgegnerin diese Forderung als
unbegriindet zuriick.

Entscheidung des KOG im Provisorialverfahren:

Mit Beschluss vom 1.2.2021 gab das

Erstgericht dem Sicherungsbegehren statt.

Mit Beschluss vom 12.10.2021 (16 Ok 1/21i
ASFINAG, ecolex 2022/45, 60 [Innerhofer/Horak]; Gruber,
Der Fall ASFINAG, OZK 2022, 32) gab der Oberste
Gerichtshof als Kartellobergericht dem Rekurs der
Antragsgegnerin teilweise Folge.

Es verpflichtete die Antragsgegnerin, bis zur
Rechtskraft der Entscheidung 1im Hauptverfahren der
Antragstellerin Zugang zum Webshop der Antragsgegnerin zu

gewdhren und der Antragstellerin den Erwerb von digitalen
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Mautprodukten — jedoch nur fiir den Eigenbedarf und fir die
gewerbliche WeiterverdufBerung von digitalen Mautprodukten
mit einem Giiltigkeitsbeginn von weniger als 18 Tagen ab
Kauf an Verbraucher — zu ermoglichen, insbesondere durch
Aufthebung der Sperre der unter den E-Mail-Adressen t*.de
und r*.de angelegten Kundenkonten der Antragstellerin fiir
Registrierungen von digitalen Mautprodukten im Webshop.

Das Mehrbegehren, der Antragsgegnerin
aufzutragen, der Antragstellerin ohne die genannten
Beschriankungen Zugang zum Webshop der Antragsgegnerin
zu gewidhren, wies es ab.

Zum Gang des Sicherungsverfahrens und zur
Begriindung der Entscheidung 16 Ok 1/211 wird auf die
Wiedergabe dieser Entscheidung im RIS-Justiz verwiesen.

Offnung des Webshops durch die Antragsgegnerin

und Anpassung des Weiterverdullerungsverbots in ihren ANB:

Seit der Entscheidung des Kartellobergerichts im
Provisorialverfahren gewidhrt die Antragsgegnerin der
Antragstellerin technisch vollen Zugang zu ihrem Webshop.
Damit kann die Antragstellerin digitale Mautprodukte nicht
nur fiir ihren Eigenbedarf und fiir die gewerbliche
Weiterverduflerung an Verbraucher mit einem
Giiltigkeitsbeginn von weniger als 18 Tagen ab Kauf
erwerben, sondern auch digitale Mautprodukte fiir die
gewerbliche Weiterverdullerung an Verbraucher mit einem
spateren Giiltigkeitsbeginn sowie solche fiir die gewerbliche
Weiterverduflerung an Unternehmer. Es konnte nicht
festgestellt werden, dass die Gewdhrung blo eines
beschrinkten Zugangs 1im Sinne des eingeschrinkten
Abstellungsauftrags in der Einstweiligen Verfiigung fiir die

Antragsgegnerin technisch nicht moglich wire.
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Die vor der Entscheidung des Kartellobergerichts
im Sicherungsverfahren giiltigen ANB der Antragsgegnerin
sahen zum Verbot der WeiterverduBBerung Folgendes vor:

, 14. Verbot der Weiterverduflerung

14.1 Die gewerbliche WeiterverdufSerung von
bezogenen Produkten der Digitalen Vignetten und der
Digitalen Streckenmaut ohne schriftliche Zustimmung seitens
der ASFINAG wird untersagt. “

Die Antragsgegnerin dnderte mit Stand 3. 2. 2022
ithre ANB. Deren Punkt 14. lautet seitdem:

»14. Verbot der WeiterverdufSerung von Digitalen
Mautprodukten

14.1 Die gewerbliche Weiterverduflerung der
Digitalen Vignette und/oder der Digitalen Streckenmaut ohne
Verkiirzung des Giiltigkeitsbeginns der 18 Tage fiir Verbraucher,
ist ohne der ausdriicklichen Zustimmung der ASFINAG
untersagt.

Die Antragsgegnerin informierte die
Antragstellerin nicht gesondert iiber diese Anderung. Sowohl
davor als auch danach waren die jeweils giiltigen ANB aber
im Webshop der Antragsgegnerin einsehbar und wurden von
der Antragstellerin vor jedem Erwerb eines digitalen
Mautprodukts akzeptiert.

Vertrieb der digitalen Mautprodukte durch die

Antragstellerin und Widerruf der Unterlassungserkldrung:

Seit die Antragstellerin wieder Zugang zum
Webshop der Antragsgegnerin hat, vertreibt sie iiber ihre
Webseiten m*.at und m*.de digitale Mautprodukte der
Antragsgegnerin an ihre Kunden. Dabei richtet sie ihr
Angebot auch gezielt auf den Osterreichischen Markt aus,

indem sie die Domain m*.at verwendet. Sie erwirbt die
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digitalen = Mautprodukte fiir ihre Kunden von der
Antragsgegnerin. Die Antragstellerin verlangt von ihren
Kunden fiir die digitalen Mautprodukte einerseits die
Mautgebiihr und andererseits eine Servicegebiihr, die von den
Kunden im Voraus zu zahlen sind. Die Mautgebiihr fiihrt sie
an die Antragsgegnerin ab, die Servicegebiihr verbleibt der
Antragstellerin. Die Antragstellerin beschridnkte sich nicht auf
den Vertrieb von digitalen Mautprodukten mit einem
Giltigkeitsbeginn von weniger als 18 Tagen ab Kauf blof3 an
Verbraucher, sondern vertreibt auch digitale Mautprodukte an
Verbraucher mit einem spiteren Giiltigkeitsbeginn und an
Unternehmer mit einem Giiltigkeitsbeginn von weniger als
18 Tagen ab Kauf, ohne dass die Antragsgegnerin dem
ausdriicklich zustimmte.

Mit Schreiben ihres Rechtsvertreters vom
20. 1. 2022 erkldarte die Antragstellerin gegeniiber der
Antragsgegnerin, sie habe der Antragsgegnerin mit Schreiben
vom 29. 5. 2020 einen Unterlassungsvergleich angeboten, den
die Antragsgegnerin bis dato nicht angenommen habe. Die
Antragsgegnerin  habe auch auf den Vorschlag der
Antragstellerin vom 30. 11. 2021, eine
Kooperationsvereinbarung abzuschliefen, nie inhaltlich
reagiert. Im Ubrigen habe das Kartellobergericht die
Rechtsansicht der Antragstellerin bestdtigt. Sie ziehe aus
diesen Griinden mit sofortiger Wirkung ihr ,,Angebot auf
Abschluss eines Unterlassungsvergleichs vom 29. 5. 2020
beziiglich des dortigen Punktes 1.“ zuriick.

Seither vertreibt die Antragstellerin die digitalen
Mautprodukte der Antragsgegnerin auch an Kunden mit Sitz
in Osterreich und/oder fiir Fahrzeuge mit Osterreichischen

Kennzeichen.
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Preisauszeichnung durch die Antragstellerin:

Die bis 17. 3. 2022 den Vertragsabschliissen mit

ithren Kunden zugrunde gelegten AGB der Antragstellerin
enthielten folgenden Punkt 5.:

5. Preise; Zahlungsbedingungen;
Lieferbedingungen

5.1. Die Preise beinhalten die Mautgebiihren der
ASFINAG sowie eine Servicegebiihr fiir die Dienstleistung des
Anbieters sowie fiir die schnelle Verfiigharkeit und die
jeweilige gesetzliche Umsatzsteuer.

[-.]°

Punkt 5. der ab 17. 3. 2022 geltenden AGB der
Antragstellerin lautet:

., 5. Preise; Zahlungsbedingungen,
Lieferbedingungen, Wertersatz

5.1. Die Preise beinhalten die Mautgebiihren der
ASFINAG (die aktuellen Gebiihren zu den Zeit- und
Streckenmauten der  ASFINAG  finden Sie unter
https://www.asfinag.at/maut-vignette/vignette und unter
https://www.asfinag.at/maut-vignette/streckenmaut/tarife/)
sowie eine Servicegebiihr fiir die Dienstleistung des Anbieters
sowie fiir die schnelle Verfiigharkeit und die jeweilige
gesetzliche Umsatzsteuer.

Seit ihr die Antragsgegnerin wieder Zugang zu
ithrem Webshop gewidhrt, verdffentlicht die Antragstellerin
dariiber hinaus auf ihren Webseiten eine Tabelle mit der Hohe
der Mautgebiihr und der von ihr eingehobenen Servicegebiihr
fiir jedes digitale Mautprodukt.

Um diese Tabelle zu erreichen, muss zunédchst ein
Icon angeklickt und dadurch eine verlinkte Seite gedffnet,

dann auf dieser Seite hinuntergescrollt und ein weiterer Link



[34]

Oberster Gerichtshof 14
als Kartellobergericht 16 Ok 2/231

ausgewdhlt werden. Auf der dann erreichten Seite finden sich
zundchst Textblocke, die das Service der Antragstellerin und
die Vorteile der digitalen Vignette beschreiben; darunter
findet sich die beschriebene Tabelle. Darin sind die Preise der
Mautprodukte derart ausgewiesen, dass zu jedem digitalen
Mautprodukt unter ,Preis® ein Preis samt einem
Klammerausdruck angegeben ist. In der Klammer findet sich
der Hinweis ,,inkl Serviceentgelt [konkreter Betrag]®“. In der
FuBlzeile der Tabelle findet sich der Hinweis: ,, Alle Preise
enthalten 20 % osterreichische Umsatzsteuer.“ Das optische
Erscheinungsbild der beschriebenen Links und Webseiten
sowie der Tabelle wurden vom Erstgericht konkret
festgestellt.

Im Bestellvorgang fiir ein digitales Mautprodukt
erhilt der Kunde unter dem Schritt ,,Zahlungsarten® vor der
Auswahl der gewiinschten Zahlungsart den Hinweis, dass die
Preise der Antragstellerin ,,die Mautgebiihren sowie eine
Servicegebiihr fiir den Mehrwert [unserer] Dienstleistung
sowie flr die schnelle Verfiigbarkeit und die gesetzliche
Umsatzsteuer™ enthielten.

Abgesehen von dieser Klausel wird im gesamten
Bestellprozess das zu entrichtende Entgelt fiir das digitale
Mautprodukt stets als ,,Gesamtpreis®“ oder ,,Gesamtbetrag*
bezeichnet und betraglich einschlieBlich 20 % Umsatzsteuer
als Summe von Maut- und Servicegebiihr der Antragstellerin
ausgewiesen, ohne aufzuschliisseln, welcher Teilbetrag auf
welche Komponente entfdllt. Im gesamten Bestellprozess
finden sich keine Hinweise auf die tabellarische
Aufschliisselung oder auf die Auffindbarkeit der Tabelle
sowie keine Verlinkung zu dieser Tabelle. Wenn ein Kunde

nicht selbst aktiv auf den Webseiten der Antragsgegnerin
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sucht, besteht fiir ihn im Bestellprozess keine Moglichkeit,
sich dariiber zu informieren, wie hoch die zu entrichtende
Servicegebiihr fiir das von ihm gewéhlte Produkt ist.

Bestellvorgang im Webshop der Antragsgegnerin:

Im Webshop der Antragsgegnerin konnen digitale
Mautprodukte entweder iiber ein Kundenkonto oder als ,,Gast*
(ohne Verwendung eines Kundenkontos) erworben werden.
Kunden mit einem Kundenkonto konnen dabei zusétzliche
Services der Antragsgegnerin nutzen: Sie haben direkten
Zugriff auf ihre gekauften Produkte, konnen sich vor Ablauf
der Giiltigkeit ihrer Vignette erinnern lassen, koOnnen bei
10-Tages- und 2-Monatsvignetten vor Beginn der Giiltigkeit den
Geltungszeitraum verdndern und bei Umzug, Verlust, Diebstahl
oder Totalschaden ihr Kennzeichen im Webshop dndern.

Bei Bestellung als ,,Gast“ muss der Kunde im
Bestellprozess zuerst auswidhlen, ob er Konsument oder
Unternehmer ist, bevor er fortfahren kann. Bei Bestellung
iber ein Kundenkonto muss ein solches zuerst erstellt werden,
wofliir sich der Kunde zundchst fir eine Kontoart
(,,Konsument*“ oder ,,Unternehmen*) entscheiden muss, bevor
er fortfahren kann.

Wird ,,Unternehmen® ausgewdhlt, sind zusdtzlich
(verpflichtend) der Firmenname, die Adresse, das Land sowie
der Name einer Ansprechperson anzugeben. Eine
Telefonnummer kann optional angegeben werden. SchlieBlich
muss eine E-Mail-Adresse eingegeben und ein Passwort
vergeben werden. Fiir die Bestellung eines konkreten digitalen
Mautprodukts loggt sich der Kunde mit seinen Anmeldedaten
(E-Mail-Adresse und Passwort) in das Kundenkonto ein, wahlt
das Produkt aus und muss dann den Fahrzeugtyp, den

Zulassungsstaat, das Kfz-Kennzeichen, das gewiinschte Datum
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fiir den Start der Giiltigkeit des digitalen Mautprodukts, eine
E-Mail-Adresse und die gewiinschte Zahlungsart angeben.
Optional kann er auswihlen, dass die Rechnungsadresse auf
der Rechnung aufgedruckt wird, dazu muss er die Adresse
eingeben. Weitere Daten iiber die Personen, fiir die das
digitale Mautprodukt bezogen werden soll, insbesondere
deren Identitdt und/oder ob es sich bei ihnen um Konsumenten
oder Unternehmer handelt, sind bei einer Bestellung iiber ein
Unternehmer-Kundenkonto der Antragsgegnerin im konkreten
Bestellprozess nicht anzugeben.

Ablauf des Bestellvorgangs bei der

Antragstellerin:

Die  Antragstellerin  bezieht die digitalen
Mautprodukte, die sie an ihre Kunden vertreibt, von der
Antragsgegnerin liber ihr im Webshop der Antragsgegnerin
erstelltes Kundenkonto als Unternehmerin.

Kauft ein Kunde iiber die Webseite der
Antragstellerin ein digitales Mautprodukt, bestellt die
Antragstellerin dieses Produkt vollautomatisiert im eigenen
Namen als Unternehmerin iiber ihr Kundenkonto im Webshop
der Antragsgegnerin, wobei sie neben dem gewiinschten
Produkt auch das vom Kunden auf ihrer Webseite eingegebene
Kennzeichen und den gewiinschten Giiltigkeitszeitraum an die
Antragsgegnerin weiterleitet. Zusétzliche Informationen iiber
den Kunden der Antragstellerin, insbesondere dessen
Identitdt, ob es sich um einen Konsumenten oder einen
Unternehmer handelt, wer Eigentiimer oder Zulassungsinhaber
des Kraftfahrzeugs ist, erhélt die Antragsgegnerin im Rahmen
des Bestellvorgangs nicht und fragt sie auch nicht ab. Fiir die
Antragsgegnerin ist nicht ersichtlich, ob Beglinstigter des

digitalen Mautprodukts die Antragstellerin selbst oder ein



[41]

[42]

Oberster Gerichtshof 17
als Kartellobergericht 16 Ok 2/231

Dritter sein soll. Die Antragstellerin deklariert ihre Kunden
gegeniiber der Antragsgegnerin also nicht tatsachenwidrig als
Unternehmer.

Eine Person, die ein digitales Mautprodukt der
Antragsgegnerin iiber die Antragstellerin erworben hat, hat
keine Moglichkeit, jene zusidtzlichen Services, die ein Kunde
der Antragsgegnerin bei Registrierung eines Kundenkontos
wahrnehmen konnte, selbst iiber ein Kundenkonto bei der
Antragsgegnerin zu nutzen. Diese Services konnte nur die
Antragstellerin fiir ihre Kunden iiber ihr Kundenkonto bei der
Antragsgegnerin in Anspruch nehmen. Die Antragstellerin
bietet das ihren Kunden aber nicht an. Thre Kunden miissen
sich daher wegen der Inanspruchnahme dieser Services an die
Antragsgegnerin wenden.

Antragstellerin  gibt  Maut-Reduktionen der

Antragsgegnerin nicht an Kunden weiter:

Erwirbt man als Kunde der Antragsgegnerin in
threm Webshop eine digitale Streckenmaut-Jahreskarte, so
werden vom System im Fall eines gleichzeitigen oder
vorhergehenden Bezugs einer digitalen Jahresvignette fiir
dasselbe Kfz-Kennzeichen automatisch 40 EUR auf den Preis
der digitalen Streckenmaut-Jahreskarte angerechnet, sodass
sich der vom Kunden dafiir zu zahlende Preis um 40 EUR
reduziert.  Diese  Mautreduktion @ kommt auch  der
Antragstellerin zugute, wenn sie bei der Antragsgegnerin eine
digitale Streckenmaut-Jahreskarte zum Vertrieb an ihre
Kunden bei gleichzeitigem oder vorhergehendem Bezug einer
digitalen Jahresvignette fiir dasselbe Kfz-Kennzeichen kauft.
Die Antragstellerin gibt diese Mautreduktion an ihre Kunden
allerdings generell nicht weiter, sondern verrechnet ihnen

(zusédtzlich zur Servicegebiihr) den vollen Preis fiir die
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digitale Streckenmaut-Jahreskarte und behédlt den Betrag der
Mautreduktion selbst ein. Thre Kunden informiert sie dariber
nicht.

Belehrung iber das Ricktrittsrecht fir

Verbraucher durch die Antragstellerin:

Die bis zum 17.3.2022 giiltigen AGB der

Antragstellerin regelten das Riicktrittsrecht fiir Verbraucher
und das anwendbare Recht wie folgt:

4. Widerrufsrecht

Ausschlieflich fiir Verbraucherkunden im Sinne
von § 13 BGB, d. h. natiirlichen Personen, die ein
Rechtsgeschift zu Zwecken abschlieffen, die iiberwiegend
weder ihrer gewerblichen, noch ihrer selbstindigen
beruflichen Tdtigkeit zugerechnet werden konnen, gilt was
folgt:

Widerrufsrecht

Sie haben das Recht, binnen vierzehn Tagen ohne
Angaben von Griinden diesen Vertrag zu widerrufen. [...]

Folgen des Widerrufs

Wenn Sie diesen Vertrag widerrufen, haben wir
Ihnen alle Zahlungen, die wir von Ihnen erhalten haben,
einschliefflich  der Lieferkosten (mit Ausnahme  der
zusdtzlichen Kosten, die sich daraus ergeben, dass Sie eine
andere Art der Lieferung als die von wuns angebotene,
gilinstigste Standardlieferung gewdhlt haben), unverziiglich
und spdtestens binnen vierzehn Tagen ab dem Tag
zurtickzuzahlen, an dem die Mitteilung iiber Ihren Widerruf
dieses Vertrags bei uns eingegangen ist. [...]

Haben Sie verlangt, dass die Dienstleistungen
wdhrend der Widerrufsfrist beginnen sollen, so haben Sie uns

einen angemessenen Betrag zu zahlen, der dem Anteil der bis
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zu dem Zeitpunkt, zu dem Sie uns von der Ausiibung des
Widerrufsrechts hinsichtlich dieses Vertrages unterrichten,
bereits erbrachten Dienstleistungen im Vergleich zum
Gesamtumfang der im Vertrag vorgesehenen Dienstleistungen
entspricht.

Ende der Widerrufsbelehrung

[-]

8. Schlussbestimmungen

[-]

8.2. Der mit dem Kunden abgeschlossene Vertrag
und diese allgemeinen Geschdftsbedingungen unterliegen dem
Recht der Bundesrepublik Deutschland unter Ausschluss des
UN-Kaufrechts [...] sowie unter  Ausschluss des

¢

Internationalen Privatrechts. "

Die ab 17.3.2022 giltigen AGB der
Antragstellerin weichen davon insofern ab, als nach den
Textblocken unter den Uberschriften ,,Widerrufsrecht® — nun
»a) Widerrufsrecht* — und ,,Folgen des Widerrufs® — nun
»b) Folgen des Widerrufs“ — folgender Textblock eingefiigt
wurde:

,c) Vorzeitiges Erléschen des Widerrufsrechtes

Das Widerrufsrecht erlischt vorzeitig, wenn wir
die Dienstleistung vollstindig erbracht haben und wir mit der
Ausfiihrung der Dienstleistung erst begonnen haben, nachdem
Sie dazu Ilhre ausdriickliche Zustimmung gegeben haben und
gleichzeitig IThre Kenntnis davon bestdtigt haben, dass Sie Ihr
Widerrufsrecht bei vollstindiger Vertragserfiillung durch uns
verlieren.

Ende der Widerrufsbelehrung “

Dem Punkt 8.2. wurde folgender Satz angefiigt:
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, Die gesetzlichen Vorschriften zur Beschrdnkung
der Rechtswahl und zur Anwendbarkeit zwingender
Vorschriften insbes. des Staates, in dem der Kunde als
Verbraucher seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat, bleiben
unberiihrt.

Die Annahme der AGB, der Widerrufsbelehrung
und der Verbraucherinformation vor Abschluss der Bestellung
waren im Bestellprozess der Antragstellerin zunédchst — das
optische Erscheinungsbild wurde vom Erstgericht konkret
festgestellt — so geregelt, dass der Kunde die in einen
Textblock zusammengefassten Erkldrungen, die AGB und
Verbraucherinformationen gelesen und akzeptiert zu haben
und, sofern der gewéhlte Giiltigkeitsbeginn vor Ablauf der
14-tdgigen Widerrufsfrist liege, ausdriicklich verlange, dass
der Anbieter mit der Ausfithrung der Dienstleistung schon vor
Ablauf der Widerrufsfrist beginne; dem Kunden sei bekannt,
dass er dann im Widerrufsfall Wertersatz fiir die bis zum
Widerruf erbrachte Leistung leisten miisse wund das
Widerrufsrecht mit vollstdndiger Erbringung der
Dienstleistung vor Ablauf der Widerrufsfrist vorzeitig
erlésche, nur mit einem einzigen Hikchen bestdtigen konnte.

Die Annahme der AGB, der Widerrufsbelehrung
und der Verbraucherinformation waren also mit dem an die
Antragstellerin gerichteten Verlangen, mit der Ausfithrung der
Dienstleistung schon vor Ablauf der Widerrufsfrist zu
beginnen, zwingend verkniipft.

Zu einem nicht feststellbaren Zeitpunkt zwischen
der Entscheidung des Kartellobergerichts im
Provisorialverfahren (am 12. 10. 2021) und dem 5. 5. 2022
dnderte die Antragstellerin den Bestellprozess dahin ab, dass

es fiir die Annahme der AGB, der Widerrufsbelehrung und der
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Verbraucherinformation nicht mehr erforderlich ist, dass der
Kunde auch ein Verlangen auf vorzeitige Vertragserfiillung
stellt. Der Kunde hat seitdem auch sonst im Bestellprozess
keine Modglichkeit, von der Antragstellerin die vorzeitige
Vertragserfiillung zu verlangen.

Klickt man im Zuge des Bestellprozesses auf die
Buttons ,,AGB“ oder ,,Widerrufsbelehrung*“, wird man auf
eine entsprechende Seite des Web-Browsers verlinkt, auf der
diese Dokumente zum Download bereitstehen.

Die Antragstellerin gewéhrt ihren Kunden das
Widerrufsrecht, wenn sie Verbraucher sind und davon geméf
den AGB der Antragstellerin Gebrauch machen. In diesem
Fall zahlt die Antragstellerin der Antragsgegnerin die
Mautgebiihr trotzdem zur Génze.

Offnung der Webshops der Antragsgegnerin auch

fiir dritte Anbieter:

Neben der Antragstellerin treten noch etwa 20
weitere Unternehmen am Online-Markt auf, die iliber eigene
Webshops digitale Mautprodukte der Antragsgegnerin
anbieten. Um sich keinen Diskriminierungsvorwiirfen
auszusetzen und weil sie zundchst im anhdngigen Verfahren
die rechtskriaftige Kldrung der Frage, ob sie der
Antragstellerin Zugang zu ihrem Webshop gewdhren muss,
abwarten mochte, sperrt die Antragsgegnerin jedenfalls seit
12. 10. 2021 auch fiir solche dritten Anbieter digitaler
Mautprodukte den Zugang zu ihrem Webshop nicht mehr und
geht auch rechtlich nicht gegen sie vor. Diese Anbieter haben
seitdem technisch — ebenso wie die Antragstellerin — vollen
Zugang zum Webshop. Die Antragsgegnerin hat aber weder
vor noch nach der Entscheidung des Kartellobergerichts im

Provisorialverfahren Vereinbarungen iiber den
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(Weiter-)Vertrieb von iiber 1ihren Webshop bezogenen
digitalen Mautprodukten mit der Antragstellerin oder einem
anderen solchen Unternehmen geschlossen. Wenn die
Antragsgegnerin der Meinung ist, dass solche dritten Anbieter
digitaler Mautprodukte rechtswidrig agieren, mahnt sie sie ab.

Zur behaupteten Selbstbevorzugung der

Antragsgegnerin:

Die Antragsgegnerin weist in threr
Preisauszeichnung die Umsatzsteuer nicht so klein aus, dass
sie von Verbrauchern nicht wahrgenommen wird. Es kann
nicht festgestellt werden, dass die Antragsgegnerin ihre
Kunden tiiber den Zweck der 18-tdgigen Wartefrist beim
Erwerb digitaler Mautprodukte durch einen Verbraucher
tduscht oder den Widerruf von Verbrauchern ignoriert, die
irrtimlich als Unternehmer ein digitales Mautprodukt
erworben haben und dies spéter richtigstellen.

UWG-Verfahren zwischen den Parteien:

Am 21. 4. 2022 brachte die Antragsgegnerin als
Kldgerin vor dem Handelsgericht Wien eine auf Unterlassung
und  Urteilsverdffentlichung  gerichtete und auf die
Behauptung mehrerer UWG-Verletzungen im Zusammenhang
mit dem  Vertrieb der digitalen Mautprodukte der
Antragsgegnerin gestiitzte Klage mit einem inhaltsgleichen
Sicherungsantrag gegen die Antragstellerin als erstbeklagte
und deren Geschéftsfiithrer als zweitbeklagte Partei ein. Es
kann nicht festgestellt werden, dass dies aus Anlass des
vorliegenden Abstellungsverfahrens geschah.

Am 31. 10. 2022 erliel} das Handelsgericht Wien
zu AZ * eine Einstweilige Verfiigung, mit der es den

Beklagten bis zur Rechtskraft der Entscheidung im
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Hauptverfahren mit Wirkung fiir Osterreich untersagte,
digitale Mautprodukte der [hier] Antragsgegnerin

(1.) ohne klare, eindeutige und bei jeder
Preisangabe  vorhandene, getrennte Ausweisung vom
ASFINAG-Mauttarif einerseits und von Aufschlidgen,
insbesondere ,,Serviceentgelten®, andererseits, gewerbsméaBig
anzubieten bzw zu vertreiben, insbesondere — aber nicht
einschrinkend — im Webshop der [hier] Antragstellerin unter
www.m*.de bzw www.m*.at und/oder dazu ausgestellten
Rechnungen der [hier] Antragstellerin,

(2.) ohne deren ausdriickliche Zustimmung ohne
Verkiirzung des  Giltigkeitsbeginns der 18 Tage fir
Verbraucher gewerbsmidflig anzubieten bzw zu vertreiben,
insbesondere — aber nicht einschrdnkend — im Webshop der
[hier] Antragstellerin unter www.m*.de bzw www.m?* at,

(3.) ohne klare, eindeutige Kundeninformation
anzubieten bzw zu vertreiben, dass die ,sofortige
Freischaltung®“ dadurch bewirkt werde, dass Kunden der
beklagten Parteien der [hier] Antragsgegnerin gegeniiber
»pauschal als Unternehmer ausgegeben® wiirden, insbesondere
— aber nicht einschrinkend - im Webshop der [hier]
Antragstellerin unter www.m*.de bzw www.m*.at, sowie

(4.) derart gewerbsmifBig anzubieten, dass die
Verbraucher nicht transparent und gesetzmidfBig iiber ihr
gesetzliches Riicktritts- bzw  Widerrufsrecht informiert
wiirden bzw dass sie von Verbrauchern nicht-gesetzméfige
Erkldrungen abverlangten, ndmlich dadurch, dass

a) der Eindruck erweckt werde, das gesetzliche
Riicktrittsrecht erlosche, sobald die beklagten Parteien ,,ihre
Vermittlungstatigkeit® beim Bezug der digitalen
Mautprodukte der [hier] Antragsgegnerin vollstindig erbracht
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hitten, wie insbesondere durch die Angabe bzw Regelung in
den AGB: ,,Das Widerrufsrecht erlischt vorzeitig, wenn wir
die Dienstleistung vollstindig erbracht haben und wir mit der
Ausfiithrung der Dienstleistung erst begonnen haben, nachdem
Sie dazu Ihre ausdriickliche Zustimmung gegeben haben und
gleichzeitig Thre Kenntnis davon bestdtigt haben, dass Sie Ihr
Widerrufsrecht bei vollstindiger Vertragserfiillung durch uns
verlieren®; und

b) nicht transparent darauf hingewiesen werde,
dass die ,vollstindige Vertragserfiillung®, die zum
gesetzlichen Verlust des Riicktritts- bzw Widerrufsrechts nach
entsprechender Erkldarung des Verbrauchers geméll § 10 FAGG
fiihrt, (auch) die Dauerleistung der [hier] Antragsgegnerin,
ndmlich die Bereitstellung der vom Bezieher beniitzbaren
StraBBen, umfasst, somit erst nach Ablauf der Laufzeit des
Digitalen Mautprodukts erfolgt.

Das dariiber hinausgehende Sicherungsbegehren
wurde rechtskriftig abgewiesen. Die einstweilige Verfiigung
wurde den Parteien am 2. 11. 2022 zugestellt (Einsicht in das
VJ-Register).

Das Oberlandesgericht Wien entschied mit
Beschluss vom 26. 1. 2023, *, iiber den Rekurs der [dort]
beklagten Parteien. Die Rekursentscheidung wurde den
Parteien aber erst nach dem Beurteilungszeitpunkt im
vorliegenden Verfahren, das ist der 27. 1. 2023, zugestellt.

Reaktion der Antragstellerin auf die einstweilige

Verfiigung:

Aufgrund der einstweiligen Verfiigung stellte die
Antragstellerin zu einem nicht feststellbaren Zeitpunkt ab
dem 9.11.2022 den Ildnderspezifischen Webshop fiir

Osterreich ein, trennte die Domain m*.at von ihrem Online-
9
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Angebot, entfernte die Eingabemaske fiir 0Osterreichische
Kennzeichen aus dem Webshop und sperrte die Angabe
Osterreichischer Rechnungsadressen im Webshop. Kunden mit
einer Osterreichischen Anschrift kdnnen seitdem iiber den
Webshop der Antragstellerin ebenso wenig ein digitales
Mautprodukt erwerben wie Kunden, die es fiir ein
Osterreichisches Kennzeichen beziehen mdchten.

Trotz dieser Mallnahmen ist es weiterhin auch fiir
Osterreicher  mdéglich, in anderen linderspezifischen
Webshops der Antragstellerin digitale Mautprodukte der
Antragsgegnerin zu beziehen, sofern sie {iber keine
Osterreichische Anschrift verfiigen und das Mautprodukt nicht
fiir ein Osterreichisches Kennzeichen beziehen wollen.
Jedenfalls bis zum 9. 11. 2022 konnten auch Kunden mit einer
Osterreichischen Anschrift iiber einen anderen
linderspezifischen Webshop der Antragstellerin -
insbesondere iiber die ebenfalls deutschsprachige Domain
m*.de — digitale Mautprodukte der Antragsgegnerin online
erwerben.

Weiterhin wird im Webshop der Antragstellerin
unter den verbleibenden ldnderspezifischen Domains das fiir
das jeweilige Produkt an die Antragstellerin zu entrichtende
Entgelt nur als ,,Gesamtpreis“ oder ,Gesamtbetrag®
bezeichnet und betraglich nicht in Mautgebithr und (der
Antragstellerin verbleibende) Servicegebiihr aufgeschliisselt.
Auch der sonstige Bestellprozess und die Belehrung iiber das
Widerrufsrecht  fiir = Verbraucher in den AGB der
Antragstellerin blieben dort unveridndert.

Behandlung von Kundenbeschwerden durch die

Antragsgegnerin:
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In einem Zeitraum von sechs Monaten hat das
nach der Mautordnung vorgesehene Service-Center der
Antragsgegnerin etwa 50.000 Kundenanfragen zu bearbeiten.
Seit die Antragsgegnerin der Antragstellerin wieder Zugang
zu ihrem Webshop gewdhrt, entfallen davon im selben
Zeitraum etwa 500 Anfragen auf Beschwerden von Kunden,
die ein digitales Mautprodukt iiber den Webshop eines dritten
Anbieters (einschlielich jenem der Antragstellerin) erworben
haben. Themen dieser Anfragen sind in erster Linie ein im
Vergleich zum Webshop bzw der App der Antragsgegnerin
héherer Preis, Probleme im Zusammenhang mit der
Aktivierung des Produkts oder der Umstand, dass die mit
einem Kundenkonto bei der Antragsgegnerin verbundenen
Services bei anderen Online-Shops nicht genutzt werden
konnen und der Kunde diese Services direkt iiber die
Antragsgegnerin nutzen mochte. Wie oft Beschwerden die
Nutzung von Services iliber die Antragsgegnerin betreffen,
kann nicht festgestellt werden. Mit der Bearbeitung solcher
Beschwerden durch das Service-Center der Antragsgegnerin
ist kein im Verhéltnis zu anderen Anfragen héherer Aufwand
verbunden. Die Beschwerden werden meist mit
standardisierten E-Mails beantwortet. Es konnte nicht
festgestellt werden, wie viele Beschwerden in Bezug auf den
Erwerb eines digitalen Mautprodukts bei einem dritten
Anbieter die Antragstellerin betreffen, dass sich durch die
Zulassung der Antragstellerin zum Webshop der Aufwand der
Antragsgegnerin fiir die Bearbeitung von Kundenbeschwerden
erhoht hitte, oder dass sich Kunden der Antragstellerin bei
der Antragsgegnerin dariiber beschwert hédtten, dass sie

aufgrund der Sperre des Zugangs der Antragstellerin zum
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Webshop der Antragsgegnerin keine digitalen Mautprodukte
bei der Antragstellerin beziehen konnten.

Auswirkungen im Bereich der 1T der

Antragsgegnerin:

Der Online-Bezug von digitalen Mautprodukten
bei der Antragsgegnerin ist technisch als Web-Shop
konzipiert, bei dem man fiir jede Transaktion die Webseite
6ffnen und mit der dort vorgesehenen ,Maske“ einsteigen
muss. Die Webseite ist dabei so programmiert, dass innerhalb
eines bestimmten, vom  jeweiligen Benutzer-Client
vorgegebenen Zeitraums der Benutzer bei einem erneuten
Zugriff automatisch wieder angemeldet wird, ohne die
Anmelde-Informationen neu eingeben zu miissen. Die
Antragstellerin greift — ebenso wie die anderen Unternehmen,
die {lber ihren Webshop digitale Mautprodukte der
Antragsgegnerin online vertreiben — automatisch auf den
Web-Shop der Antragsgegnerin zu, wobei von der
Antragstellerin pro Minute in etwa 50 bis 60 Zugriffe, in
Spitzenzeiten, etwa vor Ferienbeginn, doppelt so viele
Zugriffe erfolgen. Jeder Zugriff ist dabei grundsidtzlich mit
einer nachfolgenden Transaktion im Web-Shop verbunden.
Dazu verwendet die Antragstellerin automatisch generierte
E-Mail-Adressen, die zwischen den einzelnen ,,Sessions‘
mitunter ausgetauscht werden. Geschieht das, zeigt das
System der Antragsgegnerin nach den angewendeten
Sicherheitsrichtlinien eine Fehlermeldung an oder lehnt die
Anmeldung {iberhaupt ab. Weiters fiihren die hédufigen
automatisierten Zugriffe der Antragstellerin dazu, dass die
von den Zahlungsmittel-Providern der Antragsgegnerin
eingesetzten Betrugserkennungs-Softwares immer wieder

einen moglichen Missbrauchsfall melden, den die Provider
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dann mit der Antragsgegnerin abkldren wollen. Aufgrund der
Fehlermeldungen des eigenen Sicherheitssystems der
Antragsgegnerin oder der Riickfragen der Zahlungsmittel-
Provider kommt es insofern zu einem Mehraufwand bei der
Antragsgegnerin, als immer wieder IT-Experten zugezogen
werden miissen, um deren Ursachen abzukldren. In welchem
Ausmal das erforderlich ist, konnte nicht festgestellt werden.
Ebenso konnte nicht festgestellt werden, dass durch die
automatisierten Zugriffe der Antragstellerin dariiber hinaus
ein  weitergehender = Mehraufwand fir die IT der
Antragsgegnerin entstiinde oder zusédtzliche Investitionen in
IT-Infrastruktur und IT-Sicherheit (wie etwa Vorhaltekosten)
erforderlich wéren. Dariiber hinaus konnte nicht festgestellt
werden, dass die automatisierten Zugriffe der Antragstellerin
zu Performance-Problemen oder einer Uberlastung des Log-In
und der Sicherheitssysteme der Antragsgegnerin fiihren,
wodurch tatsdchlich gefdhrliche Angriffe nicht mehr
identifiziert = werden  konnten oder es zu einem
»Crash/Shutdown* des Webshops kommt.

Folgen einer neuerlichen Zugangssperre zum

Webshop der Antragsgegnerin fir das Geschiaftsmodell der

Antragstellerin:

Wiirde die Antragsgegnerin der Antragstellerin
neuerlich den Zugang zu ihrem Webshop verwehren, wére die
Antragstellerin  wieder gezwungen, ihr Geschédftsmodell
komplett einzustellen. Es wire ihr auch nicht mdglich,
digitale Mautprodukte fiir den eigenen Bedarf (zB fiir auf sie
zugelassene und von ihren Organen bzw Mitarbeitern
verwendete Pkw) online zu erwerben. Dariiber hinaus traf das
Erstgericht  Feststellungen zum  Umsatz und  eine

Negativfeststellung zum Gewinn der Antragstellerin.
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Die Antragstellerin begehrt die Abstellung des
Missbrauchs  der  marktbeherrschenden  Stellung  der
Antragsgegnerin durch deren Verpflichtung, der
Antragstellerin den Zugang zum Webshop der
Antragsgegnerin zu gewdhren, um ihr den Erwerb von
digitalen Mautprodukten zu ermdglichen und die Sperre ihrer
Kundenkonten fir Registrierungen von digitalen
Mautprodukten im Webshop aufzuheben.

Hilfsweise Dbegehrt sie die Abstellung des
Missbrauchs  der  marktbeherrschenden  Stellung  der
Antragsgegnerin indem dieser untersagt werde, die
Kundenkonten der Antragstellerin fiir Registrierungen von
digitalen Mautprodukten im Webshop der Antragsgegnerin zur
Bereitstellung an und sofortigen Benutzung und online-Bezug
durch Kunden mit Sitz auBerhalb Osterreichs und Fahrzeugen
mit nicht-6sterreichischen Kennzeichen unter Berufung auf
die Punkte 1.6. und 14. der ANB zu sperren.

Weiters beantragte sie die Erlassung einer
inhaltsgleichen einstweiligen Verfiigung.

Die Antragsgegnerin missbrauche durch die
Sperre der Kundenkonten der Antragstellerin nach wie vor
thre marktbeherrschende Stellung. Das Geschédftsmodell der
Antragstellerin sei nicht rechtswidrig (gewesen), und zwar
weder nach dsterreichischem noch nach deutschem Recht. Die
Serviceentgelte seien nicht iiberhoht. Jedenfalls aber sei die
Zugangssperre der Antragstellerin vdllig liberschieBend und
unverhédltnismdfBig. Die von der Antragstellerin angebotenen
(beabsichtigten) Dienstleistungen seien neu und bridchten
Effizienzvorteile fiir ithre Kunden. Bei sdmtlichen von der
Antragsgegnerin angebotenen Vertriebsformen sei es fiir den

Bezug einer sofort giiltigen digitalen Vignette erforderlich,
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dass der Verbraucher physisch einen Vertriebspartner der
Antragsgegnerin oder einen Automaten aufsuche; somit sei
ein Online-Bezug von sofort giiltigen digitalen Mautprodukten
(mit Ausnahme von Einzelfahrten) nicht moglich. Die Kunden
der Antragstellerin seien nicht in Osterreich ansidssig und
wollten  unkompliziert und  schnell sofort  giiltige
Mautprodukte, meist zur sofortigen Beniitzung, beziehen. Die
Antragstellerin unterstiitze dabei die Mauteinhebung der
Antragsgegnerin. Die von ihr verrechneten Servicegebiihren
seien angemessen; von einer ,Kunden-Abzocke* konne
entgegen der Behauptung der Antragsgegnerin keine Rede
sein.

Die Antragsgegnerin unterliege als
marktbeherrschendes Unternehmen, das tiiber unerlédssliche
Vorleistungen auf dem vorgelagerten Markt verfiige, einem
Kontrahierungszwang. Sie diirfe eine Geschédftsbeziehung mit
der Antragstellerin, dh den Zugang zu ihrem Webshop, nur bei
Vorliegen einer objektiven wirtschaftlichen oder sachlichen
Rechtfertigung verweigern; eine solche fehle. Auch die
Voraussetzungen fiir die Anwendung der essential-facilities-
Doktrin seien hier erfiillt, weil fiir den Online-Bezug von
digitalen Mautprodukten kein tatsdchlicher oder potentieller
Ersatz fiir einen Bezug liber den Webshop der Antragsgegnerin
bestehe und ein neuartiges Produkt (sofort giiltige, online
beziehbare digitale Mautprodukte fiir Verbraucher) vorliege,
das derzeit von keinem anderen Marktteilnehmer angeboten
werde. Die Verweigerung des Zugangs zum Webshop der
Antragsgegnerin verstofBle auch gegen das
Diskriminierungsverbot, zumal die Antragstellerin bereit sei,
die  Leistungen der Antragsgegnerin zu  denselben

Bedingungen wie alle anderen Marktteilnehmer zu erwerben
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und sich aus Sicht der Antragsgegnerin deren Leistungen an
die Antragstellerin nicht von jenen unterschieden, die sie auch
Dritten iiber den Webshop anbiete. Es bestehe keine objektive
Rechtfertigung fiir die Geschéftsverweigerung
(Zugangssperre).

Die Antragsgegnerin wendete zusammengefasst
ein, die angeblichen Leistungen der Antragstellerin hédtten
keinen Mehrwert fiir Kunden und es bestehe auch kein Bedarf
fiir das ,,Service® der Antragstellerin. Letzteres bestehe darin,
dass sie die Kennzeichendaten ihrer Kunden in das System der
Antragsgegnerin eingebe, den entsprechenden Mautbetrag an
die Antragsgegnerin bezahle und dafiir von ihren Kunden
einen substanziellen, nicht gerechtfertigten Aufschlag
verlange. Die Antragsgegnerin habe dadurch zwar keinen
unmittelbaren wirtschaftlichen Nachteil, weil ja die Maut voll
entrichtet werde; mittelbar miisse sie aber iber ihr
Kundenservice erziirnte Kunden (auch) der Antragstellerin
betreuen, die sich iiber die Mehrkosten bzw iiber andere
Unzuldnglichkeiten der Leistungen der Antragstellerin
beschwerten. Vorrangiges Motiv der Antragsgegnerin,
Leistungen wie jene der Antragstellerin nicht zu akzeptieren,
sei es, die Beachtung des Europidischen Verbraucherschutzes
und den Schutz von Beziehern digitaler Mautprodukte vor
nicht rechtfertigbaren Zusatzkosten sicherzustellen, die zur
Bereicherung von nicht autorisierten Betreibern (wie eben
auch der Antragstellerin) fiithrten. Nach der Erfahrung der
Antragsgegnerin  zielten  Plattform-Betreiber wie  die
Antragstellerin ndmlich nicht darauf ab, ,,Services* fiir ihre
Kunden zu erbringen, sondern deren ausschlieBliches Ziel sei
es, ihr ,,Ranking® in Suchmaschinen mit der Folge zu

optimieren, dass ihre jeweiligen Angebote als erste angezeigt
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wirden und sie damit von den meisten (insbesondere
ausldndischen) Mautbeziehern in irrefithrender Weise als
autorisierte Vertriebsstellen wahrgenommen wiirden. Bei den
digitalen Mautprodukten handle es sich zudem um durchaus
komplexe Produkte, deren umfassende Kenntnis durch den
Vertriebspartner ebenso notwendig sei wie die Mdglichkeit,
Problemsachverhalte kurzfristig kldren zu kdnnen. Solches sei
nur  sichergestellt, wenn die Antragsgegnerin ihre
Vertriebsorganisation entsprechend ausbilde.

Ein Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung liege nicht vor. Auch ein Kontrahierungszwang der
Antragsgegnerin bestehe nicht, zumal Geschdfts- und
Lieferverweigerungen auch fiir marktbeherrschende
Unternehmen nur unter bestimmten engen Voraussetzungen
missbrduchlich seien. Die Antragsgegnerin kontrahiere
hinsichtlich des Zugangs zu ihrem Webshop nicht mit Dritten,
die iiber eigene Webshops digitale Mautprodukte vertreiben
wollten; dafiir bestehe schlicht kein Bedarf. Die essential-
facilities-Doktrin sei hier schon deshalb nicht anwendbar,
weil kein neuartiges Produkt und keine eigene Dienstleistung
der Antragstellerin vorliege, fir dessen/deren Vertrieb der
Zugang zur Infrastruktur der Antragsgegnerin erforderlich
wire. Sofort giiltige digitale Mautprodukte konnten von
Verbrauchern bereits jetzt bei den Vertriebspartnern der
Antragsgegnerin bezogen werden, von Unternehmern auch
online im Webshop der Antragsgegnerin. Es sei vdllig
ausreichend, wenn fiir den Online-Vertrieb ein einziger
Vertriebskanal (ndmlich der Webshop der Antragsgegnerin)
bestehe. Sollten sich Kunden ndmlich zur Erlangung der
sofortigen Giiltigkeit der digitalen Mautprodukte

tatsachenwidrig als Unternehmer ausgeben wollen, kdnnten
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sie dies auch beim Erwerb iiber den Webshop der
Antragsgegnerin tun, ohne einen iiberteuerten Preis zahlen zu
miissen. Somit bestehe auch kein nachgelagerter Markt (im
Verhidltnis zum Direktvertrieb durch die Antragsgegnerin), auf
dem der Wettbewerb geschiitzt werden miisste. Vielmehr
versuche die Antragstellerin, Zugang zu digitalen Produkten
der Antragsgegnerin zu erlangen, um diese (erhoht um eine
Profitspanne) unrechtmidflig  weiterzuverkaufen. Solche
Verhaltensweisen seien durch das Kartellrecht nicht
geschiitzt. SchlieBlich sei auch in der Mautordnung explizit
geregelt, dass die digitalen Mautprodukte ausschlie8lich iiber
den Webshop der Antragsgegnerin sowie liber Automaten und
Vertriebspartner vertrieben werden.

Nach der Entscheidung des Obersten
Gerichtshofs im Sicherungsverfahren (16 Ok 1/211) brachte
die Antragstellerin ergdnzend vor:

Sie biete nun aufgrund der im
Provisorialverfahren ergangenen Entscheidungen unter ihrer
Domain m*.de fiir Kunden auBerhalb Osterreichs, aber auch
fir Kunden mit Sitz in Osterreich und Fahrzeuge mit
Osterreichischem Kennzeichen online beziehbare digitale
Mautprodukte der Antragsgegnerin an.

Nach wie vor ligen keine Rechtfertigungsgriinde
fiir eine Lieferverweigerung vor. Die erhobene UWG-Klage —
wobei die darin erhobenen Vorwiirfe bestritten wiirden — sei
auf die ,,Wirkung fiir Osterreich® eingeschrinkt, sodass
hochstens  Verkaufsmodalitdten fiir den  Vertrieb ,in
Osterreich* eingeschriankt werden kdnnten. Die
Antragstellerin informiere ihre Kunden transparent iiber die
Preise der Mautprodukte, auch wenn sie nach dem gemif § 20

ECG anzuwendenden deutschen Recht und nach Art 6 Abs 1
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lite RL 2011/83/EU, Art 2 lit a RL 98/6/EG nur zur Angabe
des Gesamtpreises verpflichtet sei. Sie kldre auch
ordnungsgemél iiber das Widerrufsrecht nach dem FAGG auf.

Gegeniiber dem im Provisorialverfahren
beurteilten Sachverhalt sei eine Anderung eingetreten,
aufgrund derer ein Kontrahierungszwang der Antragsgegnerin
abweichend von der Entscheidung 16 Ok 1/21i zu bejahen sei.
Die Antragsgegnerin habe nédmlich seither mit anderen
Unternehmen, die ilber eigene  Webshops  digitale
Mautprodukte anbdten, kontrahiert und dadurch den Markt fiir
den digitalen Weitervertrieb von digitalen Mautprodukten fiir
Dritte eroffnet. Die Antragsgegnerin miisse ihre Produkte
daher diskriminierungsfrei anbieten und der Antragstellerin
unabhidngig von der Neuartigkeit von deren Produkten einen
Zugang zu ihrem Webshop gewéhren.

Sofern im UWG-Verfahren eine unlautere
Geschéftspraktik festgestellt wiirde, konnte diese durch die
Anderung der Webseite der Antragstellerin korrigiert werden.

Die Antragstellerin halte die einstweilige
Verfiigung des Handelsgerichts Wien ein, indem sie ihren
Vertrieb an 0Osterreichische Kunden durch das Blockieren
Osterreichischer Kennzeichen und Rechnungsadressen beendet
habe. Allerdings sei die einstweilige Verfiigung nicht
rechtskriaftig und — nach Ansicht der Antragstellerin — nicht
richtig.

Die Antragsgegnerin brachte erginzend vor:

Die Antragsgegnerin gewidhre der Antragstellerin
und anderen ,,Graumarktanbietern nur in Befolgung der im
Sicherungsverfahren ergangenen einstweiligen Verfiigung und
nur deshalb uneingeschridnkten Zugang zu ihrem Webshop,

weil dies technisch nicht anders modglich sei. Eine
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Marktoffnung, aus der ein Kontrahierungszwang abgeleitet
werden konnte, habe nicht stattgefunden.

Die Umstdnde, aufgrund derer im
Provisorialverfahren das Vorliegen sachlicher
Rechtfertigungsgriinde verneint worden sei, trdfen nicht mehr
zu. Die  Entscheidung des  Kartellobergerichts im
Provisorialverfahren beruhe auf der — unrichtigen — Annahme,
die Antragstellerin werde im Rahmen ihres beabsichtigten
angepassten Geschiaftsmodells 1ihre Pflichten gegeniiber
Verbrauchern, insbesondere, nicht iiber Riicktrittsrechte und
die Entgeltzusammensetzung in die Irre zu fiithren, einhalten.

Seither habe die Antragstellerin ihre
Unterlassungserkldrung ,,zurlickgezogen®. Sie informiere ihre
Kunden nicht transparent iiber die von ihr verrechneten
Aufschldge und halte sich nicht an die der Antragsgegnerin
gegeniiber gemachten Zusagen. Sie erwecke bei ihren Kunden
den Eindruck, beim geforderten Entgelt handle es sich um die
Gebiihren des Mautprodukts, verlange ihren Kunden
intransparente Erkldrungen zum Entfall des Widerrufs- bzw
Riicktrittsrechts ab und erwecke den unrichtigen Eindruck, ein
solches bestehe nicht.

Im Rahmen des Geschiftsmodells der
Antragstellerin ~ komme es zZu grob schuldhaften
Rechtsverletzungen, namentlich bestehe eine intransparente
Information iiber das Riicktrittsrecht nach § 10 FAGG und
eine intransparente, § 5 Abs 2 FAGG, § 11 PrAG, § 4 Abs 1
Z4 FAGG nicht geniigende Preisauszeichnung. Die
Informationen zum Riicktrittsrecht entspriachen nicht § 18
FAGG, was ebenso wie die intransparenten
Preisinformationen den Tatbestand des UWG Anh Z 18

erfillle. Die Antragstellerin gebe Mautreduktionen in
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intransparenter Weise nicht an ihre Kunden weiter,
verschleiere die Preise der Antragsgegnerin  durch
Unkenntlichmachen auf den an ihre Kunden weitergeleiteten
Bestellbestidtigungen der Antragsgegnerin, verschweige ihren
Kunden, dass die sofortige Bezugsmoglichkeit darauf beruhe,
dass die Kunden sdmtlich als Unternehmer deklariert wiirden,
stelle bloB eine intransparente Widerrufsbelehrung zur
Verfiigung, indem trotz Ansprechens des Osterreichischen
Markts ausschlieBlich auf deutsches Recht Bezug genommen
werde, suggeriere den Kunden zu Unrecht, dass ithnen nach
der Vermittlung des Mautprodukts durch die Antragstellerin
kein Widerrufsrecht mehr zustehe, obwohl es auf die Laufzeit
des Mautprodukts ankomme, verkniipfe die Annahme der
AGB, Widerrufsbelehrung und Verbraucherinformation mit
dem Verlangen =zur vorzeitigen Leistungserbringung und
betreibe entgegen Punkt 14.1 der ANB der Antragsgegnerin
die uneingeschrankte WeiterverduBBerung digitaler
Mautprodukte.

Sie verursache durch ihr Geschédftsmodell
Kundenbeschwerden sowie Sicherheitsprobleme und Probleme
in der Zahlungsabwicklung bei der Antragsgegnerin. Darliber
hinaus  fithre sie iliber das Nicht-Bestehen einer
Vertriebsvereinbarung mit der Antragsgegnerin in die Irre. Sie
halte sich nicht an die einstweilige Verfiigung des
Handelsgerichts Wien. Die Lieferverweigerung der
Antragsgegnerin sei daher sachlich gerechtfertigt.

Mit dem angefochtenen Beschluss verpflichtete
das Erstgericht die Antragsgegnerin, der Antragstellerin
Zugang zu ihrem Webshop zu gewédhren, um ihr den Erwerb
von digitalen Mautprodukten zu ermdglichen, und die Sperre

der Kundenkonten der Antragstellerin fiir Registrierungen von
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digitalen Mautprodukten im Webshop der Antragsgegnerin

aufzuheben, dies alles beschrinkt auf den Eigenbedarf der

Antragstellerin. Die iiber die Einrdumung eines Zugangs der

Antragstellerin fiir den Eigenbedarf hinausgehenden Antrige
des Haupt- und Eventualbegehrens wies es ab.

Rechtlich  fiihrte es — der Entscheidung
16 Ok 1/211 folgend — aus, die Sperre der Benutzerkonten
durch die Antragsgegnerin sei nicht als Abbruch einer
bestehenden, sondern als Verweigerung der Aufnahme einer
Geschéftsbeziehung zu beurteilen. Als Zwischenergebnis sei
auch im Hauptverfahren festzuhalten, dass die
Antragsgegnerin nur insofern einer Kontrahierungspflicht
gegeniiber der Antragstellerin unterliege, als diese ein neues,
von der Antragsgegnerin bisher nicht angebotenes Produkt,
ndmlich den Online-Vertrieb von ,,sofort*“ — dh innerhalb von
weniger als 18 Tagen ab Kaufdatum — giiltigen Mautprodukten
an Verbraucher anbieten wolle. Soweit ein
Kontrahierungszwang bestehe, sei zu prifen, ob die
Antragsgegnerin sachliche Griinde vorweisen kdnne, um der
Antragstellerin den Zugang zu ihrem Webshop zu verweigern.

Eine Lieferverweigerung sowohl durch den
Abbruch laufender Geschiftsbeziehungen als auch durch
Nichtaufnahme von Geschéftsbeziehungen konne durch in der
Person des Gesperrten liegende Griinde sachlich gerechtfertigt
sein. Im vorliegenden Fall stehe die Beurteilung, ob die
Leistung der Antragstellerin ,,werthaltig® sei, allein der
informierten  Entscheidung  ihrer @ Kunden zu. Die
Antragstellerin  habe aber die  Vertrauensbasis  zur
Antragsgegnerin zerstort, indem sie gegen die in ihrer
Unterlassungserkldrung bindend iibernommenen

Verpflichtungen zur transparenten Preisinformation und
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Information liber das Widerrufsrecht verstoen und erst nach
Erlassung der einstweiligen Verfiigung des Handelsgerichts
Wien durch entsprechende technische Vorkehrungen den
Verkauf an Kunden mit Osterreichischer Anschrift oder
Osterreichischem Kfz-Kennzeichen eingestellt habe. Durch
den Widerruf sei auch ihre mangelnde Verlédsslichkeit offenbar
geworden.  Darliber  hinaus  habe sie gegen  das
WeiterverduBBerungsverbot nach den ANB der Antragsgegnerin
verstoflen, indem sie sich nicht auf den Vertrieb ihres ,,neuen®
Produkts beschriankt habe, worin ebenfalls eine
schwerwiegende Vertrauensverletzung liege. Dariiber hinaus
habe die Antragstellerin im Zusammenhang mit ihren
Preisangaben und der Riicktritts- bzw Widerrufsbelehrung
gegen das UWG verstoBen. Solange sie dieses Verhalten
gegeniiber Kunden mit einer Osterreichischen Anschrift oder
Osterreichischen Kfz-Kennzeichen fortgesetzt habe, habe sie
auch gegen die einstweilige Verfligung des Handelsgerichts
Wien verstoBen. Auch darin liege ein geeigneter Grund fiir
eine Lieferverweigerung der Antragsgegnerin gegeniiber der
Antragstellerin. Es bestehe dariiber hinaus kein Zweifel, dass
die Kunden der Antragstellerin die digitalen Mautprodukte
mit der Antragsgegnerin in Beziehung brichten, dies umso
mehr, als den Kunden die Bestellbestidtigung der
Antragsgegnerin iibermittelt werde. Daher bestehe auch die
Gefahr, dass Kunden der Antragstellerin ihre negativen
Erfahrungen auf die Antragsgegnerin projizierten. Es konne
offen bleiben, ob auch Beschwerden von Kunden der
Antragstellerin bei der Antragsgegnerin und
Sicherheitsprobleme der Antragsgegnerin sachliche Griinde

fiir eine Lieferverweigerung der Antragsgegnerin darstellen
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konnten, weil die dargestellten Griinde die Verweigerung
insgesamt rechtfertigten.

Die Abwidgung der Interessen der Antragstellerin
und der Antragsgegnerin schlage insgesamt zugunsten der
Antragsgegnerin aus. Zwar berechtigte ein Geschédftsmodell
wie jenes der Antragstellerin nicht grundsédtzlich zu einer
Lieferverweigerung. Allerdings habe die Antragsgegnerin ein
berechtigtes Interesse an der Verldsslichkeit und Vertragstreue
threr Vertragspartnerin, sie habe ein Interesse, einen
Missbrauch beim Weitervertrieb ihrer digitalen Mautprodukte
zu verhindern und ihr eigenes Image zu schiitzen. Die
Antragstellerin  habe durch ihr Verhalten insgesamt
demonstriert, dass ihr die erforderliche Verldsslichkeit fehle.
Es ldgen insgesamt sachliche Griinde vor, die die
Antragsgegnerin  berechtigten, die Belieferung der
Antragstellerin  mit ihren digitalen Mautprodukten zur
gewerblichen WeiterverduBBerung mit einem Giiltigkeitsbeginn
von weniger als 18 Tagen ab Kauf an Verbraucher zu
verweigern. Hingegen bestiinden keine ausreichenden
sachlichen Griinde fir die Verweigerung des Zugangs der
Antragstellerin zum Webshop der Antragsgegnerin fiir den
Erwerb von digitalen Mautprodukten fiir ihren Eigenbedarf.

Die sachlich gerechtfertigten Griinde bestiinden
auch in Bezug auf die Bereitstellung digitaler Mautprodukte
zugunsten von Kunden mit Sitz auBerhalb Osterreichs und
Fahrzeugen mit nicht-6sterreichischen Kennzeichen, sodass
auch der Eventualantrag abzuweisen sei.

Gegen diesen Beschluss richtet sich der auf die
Rekursgriinde der unrichtigen Tatsachenfeststellung aufgrund
von Aktenwidrigkeit und erheblichen Bedenken gegen die
Richtigkeit der dem  Beschluss zugrunde gelegten
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entscheidenden Tatsachen und der unrichtigen rechtlichen
Beurteilung gestiitzte Rekurs der Antragstellerin, mit dem
sie beantragt, den angefochtenen Beschluss dahin abzuédndern,
dass ihren Antrdgen stattgegeben werde. Hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.

Die  Antragsgegnerin  beantragt in  ihrer
Rekursbeantwortung, dem Rekurs nicht Folge zu geben.

Der Rekurs ist nicht berechtigt.

I. Zur unrichtigen Tatsachenfeststellung

[.1.1. Nach § 49 Abs 3 KartG kann sich der
Rekurs darauf griinden, dass sich aus den Akten erhebliche
Bedenken gegen die Richtigkeit der der Entscheidung des
Kartellgerichts zugrunde liegenden Tatsachen ergeben. Nach
der auf § 49 Abs 3 KartG iibertragbaren Rechtsprechung zu
§ 281 Abs1 Z5a StPO ist dafiir erforderlich, dass
aktenkundige Beweisergebnisse vorliegen, die nach allgemein
menschlicher Erfahrung gravierende Bedenken gegen die
Richtigkeit der bekdmpften Feststellungen aufkommen lassen,
somit intersubjektiv. — gemessen an Erfahrungs- und
Vernunftsdtzen — eine unertrdgliche Fehlentscheidung
qualifiziert nahe legen (16 Ok 3/22k, BWB/Facebook
[Rz 78 f] mwN; 16 Ok 6/22a [Rz 41]).

[.1.2. Eine Aktenwidrigkeit ist nur gegeben, wenn
Feststellungen auf aktenwidriger Grundlage getroffen werden,
das heil}t, wenn der Inhalt einer Urkunde, eines Protokolls
oder eines sonstigen Aktenstiicks in einem wesentlichen Punkt
(RS0043324 [T2]) unrichtig wiedergegeben wird und dies
dazu fihrt, dass ein fehlerhaftes Sachverhaltsbild der
rechtlichen Beurteilung unterzogen wurde (vgl RS0043347;
RS0007258; 16 Ok 6/22a [Rz 38]). Hingegen begriinden
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Schlussfolgerungen aus einem  Urkundeninhalt keine
Aktenwidrigkeit (RS0043347 [T20]).

[.1.3. Die Antragstellerin wendet sich gegen die
Feststellung, wonach es trotz der von der Antragstellerin in
Reaktion auf die einstweilige Verfiigung des Handelsgerichts
Wien vom 31. 10. 2022 getroffenen Maflnahmen (ndmlich der
nach dem 9.11.2022 erfolgten Einstellung des
linderspezifischen = Webshops der  Antragstellerin  fiir
Osterreich, Trennung der Domain m*.at von ihrem Online-
Angebot, Entfernung der Eingabemaske fiir Osterreichische
Kennzeichen und Sperre Osterreichischer Rechnungsadressen
in ihrem Webshop) weiterhin auch fiir Osterreicher méglich
gewesen sei, in anderen ldnderspezifischen Webshops der
Antragstellerin digitale Mautprodukte der Antragsgegnerin zu
beziehen, sofern der Kunde iiber keine 0Osterreichische
Anschrift verfiigte und das Mautprodukt nicht fiir ein
Osterreichisches Kennzeichen beziehen wollte, und dass es
jedenfalls bis zum 9. 11.2022 auch fir Kunden mit
Osterreichischer Anschrift iiber einen anderen
linderspezifischen Webshop der Antragsgegnerin moglich
gewesen sei, digitale Mautprodukte der Antragsgegnerin
online zu erwerben.

Sie begehrt anstatt dessen die Feststellung der in
der Beilage ./27 dokumentierten Bestellung am 9. 11. 2022
durch eine Person mit Innsbrucker Adresse, die — auch dies
begehrt die Antragstellerin ersatzweise festzustellen — im
Zentralen Melderegister nicht an dieser Adresse gemeldet sei.

[.1.4. Damit macht sie nicht geltend, dass das
Erstgericht den Inhalt einer Urkunde unrichtig wiedergegeben
und daraus unrichtige Feststellungen abgeleitet habe, sondern

wendet sich gegen die vom Erstgericht nachvollziehbar aus
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der Urkunde gezogenen Schliisse. Auch erhebliche Bedenken
im Sinn des § 49 Abs 3 KartG werden mit ihrem Ansinnen,
aus dem gar nicht bestrittenen konkreten Bestellvorgang vom
9. 11. 2022 keine Schliisse auf die generelle Mdglichkeit
derartiger Bestellungen zu ziehen, nicht aufgezeigt.

Die Beweisriige ist daher nicht berechtigt.

II. Zur Rechtsriige

II.1. Zu den bereits im Sicherungsverfahren
geklirten Rechtsfragen

I1.1.1. In ihrer Rechtsriige wendet sich die
Antragstellerin gegen die Beurteilung des Erstgerichts,
wonach die Antragsgegnerin nur eingeschriankt, ndmlich nur
insofern einem Kontrahierungszwang unterliege, als die
Antragstellerin ein neues Produkt anzubieten gedenke. Eine
solche Einschridnkung sei nur bei Zwangslizenzen, nicht im
vorliegenden Fall berechtigt. Sie strebt dariiber hinaus die
rechtliche Beurteilung an, dass nicht die Verweigerung der
Aufnahme einer Geschdftsbeziehung, sondern der Abbruch
einer solchen vorliege.

I1.1.2. Der Oberste Gerichtshof fiihrte in der im
Sicherungsverfahren ergangenen Entscheidung 16 Ok 1/21i
aus wie folgt:

»[37] 3. Die Antragstellerin stiitzt
ithren Abstellungs- (und damit auch ihren
Sicherungs-)Antrag insbesondere auf einen

Marktmachtmissbrauch  durch  Liefer- bzw
Abschlussverweigerung.
[38] 3.1. In Lehre und

Rechtsprechung ist unstrittig, dass sowohl fiir
Monopolisten auBerhalb des Kartellrechts als
auch fiir marktbeherrschende Unternehmen kein
Zwang besteht, jeden von einem Dritten
gewlinschten Vertrag abzuschlieBen; diese kdnnen
vielmehr aus sachlich gerechtfertigten Griinden
einen Vertragsabschluss ablehnen.
Missbrdauchliches Unterlassen, insbesondere in
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Form einer Lieferverweigerung, wird jedoch dann

angenommen, wenn das  Verhalten des
marktbeherrschenden Unternehmens durch keine
objektiven Griinde gerechtfertigt wird

(16 Ok 20/04 mwN).

[39] 3.2. Die Antragstellerin konnte
zwar urspriinglich im Webshop der
Antragsgegnerin Kundenkonten erstellen; die
Antragsgegnerin hat diese jedoch sogleich
gesperrt, nachdem sie festgestellt hatte, dass die
Antragstellerin diese Konten nicht fiir ihren
Eigenbedarf, sondern — entgegen den ANB der
Antragsgegnerin — zur gewerblichen
WeiterverduBBerung der digitalen Mautprodukte
nutzte. Vor diesem Hintergrund ist dieser
Sachverhalt nicht als Abbruch einer laufenden
Geschiftsbeziehung, sondern  vielmehr als
Verweigerung der Aufnahme einer
Geschiftsbeziehung zu beurteilen.

[40] 3.3. Der Abbruch laufender
Geschiftsbeziehungen ist nur in Ausnahmeféllen,
insbesondere aus zwingenden wirtschaftlichen
oder technischen Griinden (wie zB der
finanziellen Unzuverldssigkeit des
Handelspartners oder der mangelnden Qualitédt
seiner Produkte) gerechtfertigt. Hingegen ist die
Verweigerung der Aufnahme von
Geschiéftsbeziehungen mit Handelspartnern, die
weder aktuelle noch potentielle Kunden des
marktbeherrschenden Unternehmens sind, nur
dann missbriauchlich, wenn der Marktbeherrscher
einem Kontrahierungszwang unterliegt und keine
sachliche Rechtfertigung fir sein Verhalten
vorliegt  (Vartian/Schuhmacher in  Petsche/
Urlesberger/Vartian, KartG* § 5 Rz 78 f). Auch
einem marktbeherrschenden Unternehmen steht es
grundsidtzlich frei zu entscheiden, mit wem und
auf welcher Grundlage kontrahiert wird, welche
'"Vertriebswege' gewédhlt und welche Preise fiir die
eigenen Produkte bzw Dienstleistungen berechnet
werden (16 Ok 1/18k mwN).

[41] 3.4. Besteht zum Zeitpunkt der
Weigerung, eine Geschéftsbeziehung
aufzunehmen, fiir den Gegenstand des Geschéfts
ein Markt, hat also das marktbeherrschende
Unternehmen bereits mit anderen kontrahiert,
kommt bei der Verweigerung einer
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Geschiftsbeziehung mit geeigneten Dritten im
Einzelfall ein Verstol gegen die Generalklausel
des Art 102 Satz 1 AEUV in Betracht. Es ist nach
den Dbesonderen Umstdnden des jeweiligen
Einzelfalls zZu beurteilen, ob der
marktbeherrschende Unternehmer, der bereits mit
anderen Nachfragern kontrahiert hat, dies auch
mit neuen Nachfragern tun muss, die als
geeignete  Vertragspartner  erscheinen  (vgl
16 Ok 1/12 mwN).

[42] 3.5. Ein Kontrahierungszwang
trifft vor allem Inhaber gesetzlicher oder
faktischer Monopole sowie Unternehmen mit
beherrschender Verfiigungsmacht iiber
Einrichtungen, die fiir die Geschiftstiatigkeit
anderer Teilnehmer notwendig sind. Den Inhaber
einer Monopolstellung trifft eine
Kontrahierungspflicht, wenn ithm ein
Vertragsabschluss zumutbar ist. Er kann diesen
daher nur aus einem sachlichen Grund ablehnen
(Vartian/Schuhmacher in
Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG? § 5 Rz 80
mwN; vgl auch RS0117542 und RS0016745).

[43] 4.1. Die Antragsgegnerin
bedient sich zum Vertrieb ihrer (auch digitalen)
Mautprodukte — abgesehen von ihrem Webshop
und Automaten — ausgewdhlter Vertriebspartner,
denen sie insbesondere die Vorgabe macht, die
Mautprodukte zu keinem hdheren als in der
Mautordnung festgelegten Preis zu verkaufen. Ob
bzw unter welchen Voraussetzungen sie aufgrund
ithrer Monopolstellung verpflichtet wére, auch die
Antragstellerin als Vertriebspartnerin (zu
denselben Bedingungen) zu akzeptieren, ist hier
nicht zu untersuchen, weil die Antragstellerin
einen solchen Vertriebsvertrag gar nicht anstrebt,
will sie doch die digitalen Mautprodukte zu
einem hoheren als dem in der Mautordnung
jeweils festgelegten Preis verkaufen.

[44] 4.2. Der Antragsgegnerin ist
zundchst dahin zuzustimmen, dass sie der
Antragstellerin nicht ganz allgemein den Zugang
zu ithrem Webshop zum Zweck der gewerblichen
WeiterverduBBerung ihrer digitalen Mautprodukte
im Sinn eines 'schlichten Weitervertriebs'
gewdhren muss, darf sie doch auch als
Monopolistin die Gestaltung ihres Vertriebsnetzes
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autonom bestimmen (siehe dazu schon zuvor
Pkt 3.3.). Diese Autonomie hat allerdings (wie
schon in Pkt 3.5. aufgezeigt) Grenzen.

[45] 4.3. Die Antragstellerin will in
threm Webshop auch ein neues Produkt, nimlich
den online-Vertrieb 'sofort' — dh innerhalb von
weniger als 18 Tagen ab Kaufdatum - giiltiger
digitaler Maut-Vignetten an Verbraucher
anbieten. (Nur) in diesem Umfang unterscheidet
sich ihr geplantes Geschidftsmodell grundlegend
vom  Angebot der  Antragsgegnerin, die
ausschlieBlich  Unternehmern sofort giiltige
digitale Mautprodukte anbietet.

[46] 4.4. Es liegt auf der Hand, dass
fiir das Anbieten dieses neuen Produkts der
Antragstellerin  der  Online-Bezug  digitaler
Mautprodukte zwingend erforderlich ist; ein
solcher ist allerdings ausschlieBlich iiber den
Webshop der Antragsgegnerin technisch moglich.

[47] Insofern ist der vorliegende
Sachverhalt mit jenem vergleichbar, der der
Entscheidung des EuGH vom 6. April 1995 in den
verbundenen Rechtssachen C-241/91 P und
C-242/91 P, Magill, zugrunde lag: Dort ging es
um die Verweigerung der Einrdumung von — fir
die Herausgabe eines allgemeinen Fernseh-
programmfiihrers naturgemiB unentbehrlichen —
Informationen liber die wochentlichen Programme
bestimmter Fernsehsender. Der EuGH fiihrte aus,
dass zwar die Verweigerung einer Lizenz als
solche keinen Missbrauch einer beherrschenden
Stellung bedeuten kdnne, selbst wenn sie von
einem Unternehmen in beherrschender Stellung
ausgehe; die Ausiibung des ausschlieBlichen
Rechts durch den Inhaber konne jedoch unter
aullergewdhnlichen Umstidnden als
missbrduchliches Verhalten zu beurteilen sein.
Dies sei im Anlassfall zu bejahen, weil die
Fernsehsender durch die Verweigerung der
Herausgabe der Programminformationen das
Auftreten eines neuen Erzeugnisses, nédmlich
eines umfassenden woOchentlichen
Fernsehprogrammfiihrers, den sie selbst nicht
anboten und nach dem eine potentielle Nachfrage
der Verbraucher bestand, verhinderten.
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I1.1.3. Entgegen dem Rekursvorbringen ist der
Umstand, dass die Antragsgegnerin (vor Einleitung des
vorliegenden Verfahrens) die Kundenkonten der
Antragstellerin im Webshop der Antragsgegnerin blockierte,
nachdem sie von der Nutzung der Kundenkonten zum Zweck
der gewerblichen WeiterverduBlerung digitaler Mautprodukte
der Antragsgegnerin durch die Antragstellerin erfahren hatte,
im nun vorliegenden Hauptverfahren nicht anders zu
beurteilen als in der im Sicherungsverfahren ergangenen
Entscheidung 16 Ok 1/21i.

I1.1.4. Soweit die Antragstellerin in ihrem Rekurs
aus der Entscheidung Magill des EuGH (verbundene
Rechtssachen C-241/91 P, C-242/91 P vom 6. 4.1995; vgl
auch C-418/01, IMS Health vom 29.4.2004) andere
rechtliche Schliisse zieht als der Oberste Gerichtshof in der
Entscheidung 1 Ob 1/21i, wird damit keine unrichtige
rechtliche Beurteilung durch das Erstgericht aufgezeigt. Von
der rechtlichen Beurteilung, dass es nicht als Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung der Antragsgegnerin zu
qualifizieren ist, wenn sie der Antragstellerin zum Zweck
eines ,,schlichten Weitervertriebs* nicht den Zugang zu ihrem
Webshop gewidhrt (16 Ok 1/21i [Rz 44]), abzugehen, besteht
im vorliegenden Hauptverfahren kein Anlass.

I1.2. Zur Aufnahme einer Geschiftsbeziehung
nach Vorliegen der Entscheidung 16 Ok 1/21i

I1.2.1. Aus den mnach der Entscheidung des
Obersten Gerichtshofs im Sicherungsverfahren eingetretenen
Entwicklungen kann die Aufnahme einer uneingeschridnkten
Geschéftsbeziehung zwischen der Antragsgegnerin und der
Antragstellerin ebenfalls nicht abgeleitet werden. Die im

Rekurs  behauptete  ,ldngere“ und  ,unbeanstandete®



[99]

[100]

Oberster Gerichtshof 47
als Kartellobergericht 16 Ok 2/231

Geschiftsbeziehung — gemeint offenbar: seit der Offnung des
Zugangs zum Webshop der Antragsgegnerin fiir die
Antragstellerin infolge der Entscheidung 16 Ok 1/21i des
Obersten Gerichtshofs — ist den getroffenen Feststellungen
nicht zu entnehmen:

Vielmehr konnte nicht festgestellt werden, dass
der Antragsgegnerin die Gewidhrung eines im Sinn der
einstweiligen Verfiigung zu 16 Ok 1/211 eingeschrdnkten
Zugangs technisch iiberhaupt moglich gewesen wére. Dazu
kommt, dass die ANB der Antragsgegnerin durchgehend ein
WeiterverduBBerungsverbot enthielten. Dieses wurde ab
3.2.2022 lediglich im Sinn der zu 16 Ok 1/21i erlassenen
einstweiligen Verfligung eingeschriankt. Die Antragstellerin
konnte daher auch nicht davon ausgehen, die Antragsgegnerin
sei bereit, mit ihr iiber den mit der Entscheidung 16 Ok 1/21i
gebotenen Umfang hinaus in eine Geschéftsbeziehung zu
treten.

I1.2.2. Zutreffend ging das Erstgericht daher auch
nach der im Hauptverfahren zu beurteilenden Sachlage davon
aus, dass in dem Umfang, der iiber die mit der Entscheidung
16 Ok 1/211 der Antragsgegnerin auferlegte Verpflichtung zur
Aufnahme einer Geschéftsbeziehung hinausgeht, die
Verweigerung der Aufnahme einer Geschiftsbeziehung, nicht
deren Abbruch, zu beurteilen ist. Von einer bestehenden
Geschéftsbeziehung ist nur in dem Umfang auszugehen, in
dem die Antragsgegnerin der Antragstellerin in Befolgung der
einstweiligen  Verfiigung des  Obersten  Gerichtshofs
(16 Ok 1/21i) den Bezug ihrer digitalen Mautprodukte
gestattete, also zum Eigenbedarf der Antragstellerin und fiir

die gewerbliche Weiterverduflerung von digitalen
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Mautprodukten mit einem Giiltigkeitsbeginn von weniger als
18 Tagen ab Kauf an Verbraucher.

I1.3. Sachliche Griinde fir die
Lieferverweigerung

I1.3.1. Im Provisorialverfahren wurde bereits
klargestellt, dass die Verweigerung der Aufnahme von
Geschéftsbeziehungen  durch  ein  marktbeherrschendes
Unternehmen dann nicht als Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung zu qualifizieren ist, wenn fiir
die Weigerung sachliche Griinde bestehen (16 Ok 1/211
[Rz 40];  Vartian/Schuhmacher in  Petsche/Urlesberger/
Vartian, KartG* § 5 Rz 79; vgl EuGH C-418/01, IMS Health
vom 29.4.2004 [Rz 37 f]; C-241/91 P, C-242/91 P, Magill
vom 6. 4. 1995 [Rz 55]; zu Fillen auBlerhalb der Ausiibung
gewerblicher Schutzrechte, und zwar selbst bei Ubertragung
der Wertungen der Rechtssache Magill: C-7/97, Oscar
Bronner vom 26. 11. 1998 [Rz 41]). Dabei handelt es sich um
einen sowohl fiir das Osterreichische als auch fiir das
europdische Wettbewerbsrecht geltenden Grundsatz (16
Ok 1/15f, Kfz-Originalersatzteile, ErwGr 2.2., ecolex
2016/230, 509 [Kock]).

Auch der Abbruch laufender
Geschiftsbeziehungen kann in Ausnahmefillen
(Vartian/Schuhmacher in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG?
§ 5 Rz 78) aus sachlichen Griinden gerechtfertigt sein
(Lewisch in Jaeger/Stéger [Hrsg], EUV/AEUV Art 102 AEUV
Rz 319 [Stand 1. 10. 2021, rdb.at]). Gerechtfertigt ist etwa
ein  Abbruch aus zwingenden  wirtschaftlichen oder
technischen Griinden wie zB der finanziellen
Unzuverldssigkeit des Handelspartners oder der mangelnden

Qualitidt seiner Produkte (vgl 16 Ok 1/211i [Rz 40]) oder bei
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schweren, die Vertrauensbasis zerstorenden
Vertragsverletzungen (16 Ok 22/97; Vartian/Schuhmacher in
Petsche/Urlesberger/ Vartian, KartG*> § 5 Rz 78; Lewisch in
Jaeger/Stoger [Hrsg], EUV/AEUV Art 102 AEUV Rz 321
[Stand 1. 10. 2021, rdb.at]). Dabei muss der Grundsatz der
VerhdltnismédBigkeit gewahrt werden (Egger/Harsdorf-Bosch,
Kartellrecht § 5 KartG Rz 118; Fuchs in
Immenga/Mestmdcker, Wettbewerbsrecht I® Art 102 AEUV
Rz 311).

Der Grund fiir die strengere Behandlung des
Abbruchs einer bestehenden Geschédftsverbindung gegeniiber
dem Unterlassen der Aufnahme einer neuen
Geschéftsverbindung liegt darin, dass der Marktbeherrscher
mir der urspriinglichen Aufnahme der Vertragsbeziehung eine
Abhédngigkeits- und Gefdhrdungssituation seines
Vertragspartners mitbegriindet hat (Fuchs in
Immenga/Mestmdcker, Wettbewerbsrecht I® Art 102 AEUV
Rz 318).

I1.3.2. Im  Provisorialverfahren = wurden der
Antragsgegnerin sachliche Griinde fiir die Verweigerung der
Aufnahme einer Geschiftsbeziehung nicht zugestanden
(16 Ok 1/211 [Rz 48 ff]). Der von der Antragsgegnerin
behauptete = Mehraufwand fiir die Behandlung von
Beschwerden von Kunden der Antragstellerin bei der
Antragsgegnerin  war nicht bescheinigt. Auch fiir das
Vorbringen der Antragsgegnerin, sie sei aufgrund von
antizipierten VerstoBen der Antragstellerin gegen
verbraucherschiitzende Bestimmungen beim Weitervertrieb
der digitalen Mautprodukte der Antragsgegnerin zur Sperre
der Kundenkonten der Antragstellerin berechtigt, fehlte es an

einem Tatsachensubstrat: Nach dem im Sicherungsverfahren



[105]

[106]

Oberster Gerichtshof 50
als Kartellobergericht 16 Ok 2/231

bescheinigten Sachverhalt war vielmehr davon auszugehen,
dass die Antragstellerin bei Aufnahme ihres in Aussicht
genommenen ,,gednderten Geschiftsmodells® nach Aufhebung
der Sperre ihres Kundenkontos ihre Kunden gesetzeskonform
insbesondere iiber den von ihr verrechneten Aufschlag auf die
in der Vignettenpreisverordnung festgelegte Mautgebiihr
aufkldaren wiirde (16 Ok 1/21i [Rz 49]).

I1.3.3. Der im vorliegenden Hauptverfahren zu
beurteilende Sachverhalt unterscheidet sich von den in der
Entscheidung im Provisorialverfahren zu beurteilenden
Tatsachen allerdings dadurch, dass er auch die zeitlich nach
Beschlussfassung im  Provisorialverfahren eingetretenen
Entwicklungen bis zum Beurteilungszeitpunkt im
Hauptverfahren, das ist der Zeitpunkt der erstinstanzlichen
Beschlussfassung im Hauptverfahren, umfasst.

I1.3.4. Ausgehend von den nun zu beurteilenden
Tatsachen erkannte das Erstgericht in einer umfassenden
Interessenabwidgung insgesamt sachliche Griinde, die die
ginzliche Lieferverweigerung der Antragsgegnerin gegeniiber
der Antragstellerin rechtfertigen. Konkret erachtete es den
Verlust der Vertrauenswiirdigkeit der Antragstellerin durch
den Widerruf ihrer Unterlassungserkldarung, den Verstofl gegen
das WeiterverduBerungsverbot gemédl Punkt 14.1 der ANB der
Antragsgegnerin (in der Fassung ab 3. 2. 2022), die Verstdfe
der Antragstellerin gegen das UWG durch eine unzureichende
Preisauszeichnung und unzureichende Belehrung iiber den
Entfall des Widerrufsrechts von Verbraucher-Kunden, sowie
das Interesse der Antragsgegnerin an der Verhinderung
unlauterer Geschiftspraktiken der Antragstellerin  zur
Hintanhaltung eines eigenen Image-Schadens in ihrer

Gesamtheit als ausreichende Griinde fiir die Verweigerung der
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Belieferung der Antragstellerin durch die Antragsgegnerin
iiber den ,,Eigenbedarf* der Antragstellerin hinaus.

I1.3.5. Die Antragstellerin argumentiert in ihrem
Rekurs, die lauterkeitsrechtliche Beurteilung des
Bestellprozesses auf ihren Webseiten sei nach wie vor unklar,
weil die vom Handelsgericht Wien am 31. 10. 2022 erlassene
einstweilige Verfiigung noch nicht rechtskrédftig sei. Bei
richtiger rechtlicher Beurteilung ligen keine UWG-Verstdfie
der Antragstellerin vor. Sie habe auch nicht gegen die
einstweilige Verfiigung des Handelsgerichts Wien verstoflen
oder die ANB der Antragsgegnerin verletzt. Sie sei auch zur
Zuriickziehung ihrer  Unterlassungserklarung Dberechtigt
gewesen.

I1.3.6. Damit wird keine unrichtige rechtliche
Beurteilung des Erstgerichts aufgezeigt.

I1.3.7. Vorauszuschicken ist, dass im
vorliegenden Verfahren nicht iber allféllige
Lauterkeitsverstole der Antragstellerin abzusprechen ist. Zu
beurteilen ist vielmehr, ob die seit der Beschlussfassung des
Kartellgerichts im Sicherungsverfahren (am 1. 2.2020)
eingetretenen Entwicklungen eine gegeniiber der
Entscheidung 16 Ok 1/211 gednderte Beurteilung der Frage
nach sich ziehen, ob die Antragsgegnerin sich auf sachlich
gerechtfertigte Griinde dafiir stiitzen kann, der Antragstellerin
den Erwerb digitaler Mautprodukte auch fiir die gewerbliche
WeiterverduBlerung an Verbraucher mit einem Giltigkeits-
beginn von weniger als 18 Tagen ab Kaufzeitpunkt zu
verweigern.

I1.3.8. Rechtlich  betrifft diese Frage die
Verweigerung der Aufnahme von Geschiftsbeziehungen,

soweit die Lieferung von digitalen Mautprodukten der
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Antragsgegnerin an die Antragstellerin auBlerhalb der Zwecke
betroffen ist, fiir die in der Entscheidung 16 Ok 1/21i ein
Kontrahierungszwang der Antragsgegnerin bejaht wurde. In
dem  Umfang, in dem der Antragsgegnerin die
Lieferverweigerung untersagt wurde, besteht zwar infolge
dieser Entscheidung eine Geschiftsbeziehung zwischen den
Verfahrensparteien. Die Aufnahme der Geschéftsbeziehung
beruht aber — fiir die Antragstellerin erkennbar — auf einer im
Sicherungsverfahren ergangenen, sohin nur vorldufigen (bis
zur Rechtskraft der Entscheidung im Hauptverfahren)
Entscheidung. Dadurch ist die — einen strengeren Mafistab fiir
die Prifung von Rechtfertigungsgriinden fiir den Abbruch
einer Geschiftsbeziehung im Vergleich zur Verweigerung von
deren Aufnahme — spezifische Abhingigkeits- und
Gefihrdungssituation, die durch die Aufnahme von
Vertragsbeziehungen entsteht (Fuchs in Immenga/Mestmdcker,
Wettbewerbsrecht I1° [2019] Art 102 AEUV Rz 312), im
vorliegenden Fall noch nicht voll verwirklicht. Die
Antragstellerin wusste, dass die endgililtige Entscheidung iiber
die Verpflichtung der Antragsgegnerin zur Aufnahme von
Geschéftsbeziehungen mit ihr noch nicht gefallen war und im
Hauptverfahren nur bei unverdnderten Tatsachen rechtlich
gleich auszufallen hat.

Diese Erwdgungen sprechen im vorliegenden Fall
dafiir, die Berechtigung der von der Antragstellerin fiir den
Abbruch der durch die Provisorialentscheidung erzwungenen
Geschiéftsbeziechung — dh im Umfang des Erwerbs von
digitalen Mautprodukten durch die Antragstellerin fiir die
gewerbliche WeiterverduBBerung mit einem Giiltigkeitsbeginn
von weniger als 18 Tagen ab Kauf an Verbraucher — nicht

nach einem substantiell strengeren Priifungsmaflstab zu
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beurteilen als bei der Beurteilung der sachlichen
Rechtfertigung der Verweigerung der Aufnahme einer
Geschéftsbeziehung.

Im vorliegenden Fall beurteilte das Erstgericht
die gegebenen Umstidnde zutreffend als ausreichende
sachliche Griinde fiir die Lieferverweigerung (§ 71 Abs 3
Aul3StrG).

I1.3.9. Nach Vorliegen der Entscheidung
16 Ok 1/211 schriankte die Antragsgegnerin das
WeiterverduBBerungsverbot in ihren ANB im Sinn dieser
Entscheidung ein, hob es jedoch nicht zur Génze auf.

Dass die Antragstellerin diese Einschrdnkung
nicht beachtet und gegen das Weiterverdullerungsverbot
verstoBt, steht fest: Sie vertreibt — seit ihr technisch wieder
Zugang zu ihren Benutzerkonten im  Webshop der
Antragsgegnerin gewidhrt wurde — ohne Zustimmung der
Antragsgegnerin auch Produkte, die keine im Vergleich zu den
Produkten der Antragsgegnerin neuen Produkte (im Sinn der
Entscheidung 16 Ok 1/21i) sind. Sie betreibt damit einen
»schlichten Weitervertrieb® der Produkte der Antragsgegnerin,
wozu die Antragsgegnerin ihr einen Zugang zu ihrem
Webshop nicht gewdhren muss (16 Ok 1/211 [Rz 44]) und den
sie nach ihren ANB auch ausdriicklich untersagt.

I1.3.10. Die Antragstellerin bestreitet, dass ihr
aus Punkt 14. bzw dem geédnderten Punkt 14.1 der ANB eine
Beschriankung ihrer Geschéftstiatigkeit beim gewerblichen
Vertrieb von digitalen Mautprodukten der Antragsgegnerin
auferlegt werde. Dies begriindet sie damit, dass (erstens) ihr
Geschédftsmodell keine ,,Weiterverdullerung®“  beinhalte,
sondern als Vertrag zugunsten Dritter ausgestaltet sei, sodass

es nicht in den Regelungsbereich des Punkts 14. (und 14.1)
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der ANB falle, sowie (zweitens) dass der geédnderte
Punkt 14.1 der ANB nicht Bestandteil der zwischen ihr und
der Antragsgegnerin geschlossenen Vertrige geworden sei,
weil er ihr nicht gesondert zur Kenntnis gebracht worden sei.

I1.3.11. Diese Argumente iiberzeugen nicht. Die
Antragstellerin hélt der Beurteilung des Erstgerichts, die
Voraussetzungen, unter denen ein Vertragspartner den anderen
auf Anderungen seiner bisher verwendeten AGB hinweisen
miisse — das Bestehen einer langjdhrigen Geschiftsbeziehung
und die Einfithrung einer ungewodhnlichen und nicht
vorhersehbaren Pflichtenerweiterung des anderen
Vertragspartners in den AGB (RS0014601 [T2]) — ldgen nicht
vor, nichts Konkretes entgegen. Dazu kommt, dass im
vorliegenden Fall, in dem die Antragstellerin keinen
Vertriebsvertrag oder sonstigen Rahmenvertrag mit der
Antragsgegnerin abgeschlossen hat, sondern eine Vielzahl
einzelner  Vertrdge  automatisiert im  Webshop  der
Antragsgegnerin abschlie8t, kein wie immer geartetes
Vertrauen der Antragstellerin auf den Inhalt der AGB
entsprechend den zuvor getédtigten Vertragsabschliissen
entstehen konnte.

I1.3.12. Soweit die Antragstellerin meint, bei den
mit ihren Kunden abgeschlossenen Vertrdgen handle es sich
nicht um eine ,,WeiterverduBBerung“ im Sinn von Punkt 14. der
ANB der Antragstellerin, iiberzeugt dies nicht. Entscheidend
ist nach dem (gemdB Art 3 Rom I-VO iVm Punkt 17.1. der
ANB gleichermalflen wie nach Art 4 Rom I-VO
anzuwendenden) Osterreichischen Sachrechts, welche
Bedeutung ein redlicher Vertragspartner der Antragsgegnerin
dem Punkt 14. der ANB zumessen durfte. Bereits aufgrund der
Abmahnung durch die Antragsgegnerin vom 20. 3. 2020 war
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der Antragstellerin bekannt, dass die Antragsgegnerin
Punkt 14. der ANB so auslegte, dass er ihr Vertriebsmodell —
unabhédngig davon, wie die Antragstellerin konkret ihr
Vertragsverhéltnis zu ihren Kunden gestaltete — erfasst.
Soweit die Antragstellerin den Abschluss von Vertrigen
zugunsten Dritter — ndmlich der Kunden der Antragstellerin —
behauptet, legt sie nicht einmal dar, aus welchen Griinden sie
die Vertragserkldarungen der Antragsgegnerin in diesem Sinn
verstehen durfte und ihr die Bedeutung beimessen durfte, dass
ein solches Vertriebsmodell auch nach dem Vertragswillen der
Antragsgegnerin vom Weiterverduflerungsverbot nicht erfasst
sei. Bereits in der Entscheidung 16 Ok 1/21i wurde das von
der Antragsgegnerin betriebene Geschédftsmodell daher als
gewerbliche WeiterverduBBerung gewertet (vgl Punkt 1. des
Spruchs der Entscheidung sowie Rz 39, 44, 59). Daran ist
festzuhalten.

I1.3.13. Aus diesen Erwédgungen ergibt sich, dass
die Antragstellerin, seit sie ihre Vertriebstdtigkeit nach
Vorliegen der Entscheidung 16 Ok 1/211 des Obersten
Gerichtshofs wieder aufnahm, gegen das in den ANB der
Antragsgegnerin enthaltene Weiterverduflerungsverbot
verstofit, indem sie die digitalen Mautprodukte der
Antragsgegnerin auch an Unternehmer sowie an Verbraucher,
jedoch ohne ,,sofortigen® Wirksamkeitsbeginn vertreibt.

Dass ein solches Verhalten bei der vorliegenden
Sachlage, in der es um den organisierten, gewerblichen
Weitervertrieb der Produkte der Antragsgegnerin durch die
Antragstellerin  geht, als gewichtiger Vertrauensbruch
gegeniiber der Antragsgegnerin und als Beeintriachtigung der
legitimen Interessen der Antragsgegnerin, ihr Vertriebsnetz

autonom zu gestalten (vgl 16 Ok 1/211i [Rz 44]) zu werten ist,
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liegt auf der Hand und wurde vom Erstgericht auch zutreffend
so gesehen.

I1.3.14. Dazu kommt, dass die Antragstellerin
durch das Schreiben ihres Rechtsvertreters vom 20. 1. 2022
ithr Bestreben zu erkennen gab, von ihr selbst iibernommene
rechtliche Bindungen und eigene Absichtserkldrungen nicht
mehr einzuhalten bzw zu respektieren, wenn sie es nicht mehr
als opportun erachtet. Entscheidend ist dabei nicht die
Beurteilung, ob die Klidgerin ihre einseitig abgegebene
Unterlassungserkldrung einseitig widerrufen konnte. Im
vorliegenden Zusammenhang kommt vielmehr dem Umstand
Bedeutung zu, dass die Antragstellerin jene Zusagen in ihrem
Schreiben vom 29. 5. 2020, an deren verbindlichen Charakter
schon aufgrund des Wortlauts keine Zweifel bestehen,
pauschal als bloBes Angebot abtut und ihre zuvor
iibernommene Verpflichtung auch fiir die Vergangenheit — vor
dem Widerruf — schlicht negiert. Soweit sie sich dariiber
hinaus an ihre im Schreiben vom 29.5.2020 enthaltene
Ankiindigung eines ,,gednderten Geschédftsmodells®, im Zuge
dessen sie unter anderem eine Information ihrer Kunden iiber
die von ihr verrechneten Aufschldge in Aussicht stellte, nicht
mehr als gebunden erachtet, ergibt sich die Unredlichkeit des
Verhaltens der Antragstellerin daraus, dass sie ihre
Absichtserklarung  zuriicknahm, nachdem der Oberste
Gerichtshof die Ankiindigung dieses »gednderten
Geschdftsmodells“ in der Entscheidung 16 Ok 1/211 zu
Gunsten der Antragstellerin in seiner Entscheidung
beriicksichtigt hatte (Rz 49, 50).

Auch die von der Antragstellerin am 17. 3. 2022
umgesetzte Anderung der in ihren AGB enthaltenen

Preisinformationen (Punkt 5.1. der AGB) setzen das
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angekiindigte und vom Obersten Gerichtshof zugrunde gelegte
»gednderte Geschédftsmodell“ nicht um, weil sie zwar einen
Link zu den Mautgebiihren der Antragsgegnerin enthalten,
aber die von der Antragstellerin verrechneten Aufschlige
nicht — wie in Aussicht gestellt — ausweisen, sondern es
weiter den Kunden iiberlassen, selbst die relevanten Preise
gegeniiber zu stellen und die Aufschldge der Antragstellerin
zu errechnen.

Auch der Widerruf der im Schreiben vom
29.5.2020 abgegebenen Erkldrungen wurde daher vom
Erstgericht zutreffend dahin gewertet, dass er bei der
Gesamtbeurteilung, ob die Antragsgegnerin der
Antragstellerin den Zugang zu ihrem Webshop verweigern
darf, zu Lasten der Antragstellerin ins Gewicht féllt.

I1.3.15. Soweit die Antragstellerin in ihrem
Rekurs umfangreich darlegt, sie habe nicht gegen das UWG
verstoflen, ist auf die zwischen den Parteien des vorliegenden
Verfahrens ergangene Entscheidung 4 Ob 51/23p des Obersten
Gerichtshofs vom 17. 10. 2023 zu verweisen, mit der die vom
Handelsgericht Wien zu * erkannten LauterkeitsverstoBe der
[hier] Antragstellerin — mit Ausnahme eines einzigen Punkts —
bestdtigt wurden. Vor dem Hintergrund dieser Entscheidung
geht auch das im vorliegenden Verfahren erstattete
Rekursvorbringen der Antragstellerin, sie habe sich bei der
Auslegung des WeiterverduBBerungsverbots in den ANB der
Antragsgegnerin und bei der Gestaltung der Preisinformation
und der Belehrung iiber das Widerrufsrecht fiir Verbraucher
auf ihren eigenen Webseiten auf eine vertretbare
Rechtsansicht (vgl RS0077771) stiitzen kénnen, ins Leere.

I1.3.16. Das Rekursvorbringen, die

Antragstellerin habe die im Verfahren vor dem Handelsgericht



Oberster Gerichtshof 58
als Kartellobergericht 16 Ok 2/231

Wien erlassene einstweilige Verfligung eingehalten, fiihrt
nicht zu einer anderen Beurteilung. Das Erstgericht erachtete
nicht den durch den Testkauf am 9. 11. 2022 dokumentierten
Versto3 als ausschlaggebend, sondern fiihrte aus, der
Antragsgegnerin sei nicht zumutbar, ein Unternehmen mit
ithren Produkten zum Weitervertrieb zu beliefern, von dem sie
wisse, dass es - zumindest in Osterreich - gegen
lauterkeitsrechtliche Vorschriften verstoBe und die Verstofe
erst infolge einer einstweiligen Verfligung abstelle.

I1.3.17. Die weiteren Rekursausfiihrungen, der
Antragstellerin werde zu Unrecht vorgeworfen, ihre Kunden
gegeniiber der Antragsgegnerin als Unternehmer zu
deklarieren, lassen auBler Acht, dass das Erstgericht dies
ausdriicklich nicht angenommen hat. Auch auf den Aufwand
der Antragsgegnerin durch die Behandlung von Beschwerden
der Kunden dritter Anbieter griindete das Erstgericht seine
Entscheidung nicht.

I1.3.18. Der = Rekurs  vermag auch nicht
darzustellen, dass das Erstgericht die Interessen der
Antragstellerin  und der Antragsgegnerin unzureichend
gegeneinander abgewogen und ein unverhdltnismiBiges
Ergebnis erzielt hitte.

Aus der Entscheidung 4 Ob 214/97t ist — wie
bereits das Erstgericht ausfithrte — fiir die Antragstellerin
nichts zu gewinnen, weil ein abweichender Sachverhalt
vorlag. Dies deshalb, weil dem dort strittigen, allenfalls eine
Ponale-Forderung des marktbeherrschenden Unternehmens
auslosenden  Vertragsverstol der Abnehmerin  dieses
Unternehmens nicht anndhernd ein vergleichbares Gewicht
zukam wie den von der Antragstellerin gesetzten, eine

Vertrauensbasis nachhaltig verhindernden Verhaltensweisen.
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Die im Rekurs zitierte Entscheidung der
franzosischen Wettbewerbsbehdrde (Autorité de la
concurrence, Entscheidung 15-D-13 vom 9. 9.2015)
behandelt im Kern das an die marktbeherrschende
Suchmaschinenbetreiberin gerichtete Erfordernis, die
Bedingungen fiir die Sperre der AdWord-Konten ihrer Kunden
transparent auszugestalten. Aus dieser auf den franzdsischen
Code de Commerce gestiitzten Entscheidung kann eine
unrichtige rechtliche Beurteilung des Erstgerichts nicht
abgeleitet werden.

I1.3.19. Der Rekurs riigt als unverhdltnisméfBig,
dass der Antragstellerin — nach Ansicht der Antragstellerin
ausschliellich wegen Verstoflen gegen Osterreichisches
Lauterkeitsrecht — ihr Geschidftsmodell in allen Staaten, auf
die sie ihren Vertrieb ausrichte, verunmoglicht werde. Dieses
Argument ist schon deshalb nicht berechtigt, weil zentral fiir
die Rechtfertigung der Lieferverweigerung der Umstand ist,
dass die Antragstellerin den aus der wettbewerbsrechtlichen
Rechtsprechung des FEuGH abgeleiteten Umfang der
Lieferverpflichtung der Antragsgegnerin und die Umsetzung
dieser Einschrdankung in den ANB der Antragsgegnerin
grundsétzlich missachtete und gegen die ihr vertraglich
auferlegte Beschrankung der  WeiterverdufBBerung in
organisierter Weise verstie. Der Kern der Rechtfertigung der
Lieferverweigerung hat daher mit dem Osterreichischen
Lauterkeitsrecht oder einem  Verbot, das nur fir
Binnensachverhalte Geltung beanspruchen kdnnte, nichts zu
tun. Die  Beurteilung des  Erstgerichts, das eine
Lieferverweigerung der  Antragsgegnerin (iber den
Eigenbedarf der Antragstellerin hinaus) als verhdltnismdBig

ansah, ist daher nicht zu beanstanden.
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I1.4. Dem Rekurs der Antragstellerin war daher
ein Erfolg zu versagen.
I1.5. Eine Kostenentscheidung hat zu entfallen,
weil die Parteien keine Kosten verzeichneten.
ITI. Zur Veroffentlichung im RIS-Justiz
Soweit die Antragstellerin die Ausnahme des
Begriffs ,,Kundenkonto® von der Verdffentlichung anstrebt,
besteht dafiir kein Raum, weil dadurch die
Nachvollziehbarkeit der Entscheidung verloren ginge (vgl
§ 15 Abs 4 OGHQG).
Oberster Gerichtshof
als Kartellobergericht
Wien, am 30. November 2023
Dr.Kodek

Fiir die Richtigkeit der Ausfertigung
die Leiterin der Geschéftsabteilung:



