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" VEREINIGUNG
OSTERREICHISCHER
INDUSTRIELLER
An das
Bundesministerium fiir Justiz Wien, 1986 02 07
Dr.Ri/Dw/107

Museumstr. 7
107 W_i
Betrifft: Entwurf eines Kartellgesetzes 1986

Die Vereinigung Osterreichischer Industrieller bezieht sich
auf das Schreiben des Bundesministeriums fiir Justiz vom 15.
Oktober 1985, GZ 9100/65-I 4/85, mit welchem der Entwurf
eines Kartellgesetzes 1986 mit dem Ersuchen um Stellungnahme
iibermittelt wurde. Diesem Ersuchen entsprechend erlaubt sich
die Vereinigung Osterreichischer Industrieller, folgendes
mitzuteilen:

Die zur Diskussion gestellte Neufassung des Kartellgesetzes
beabsichtigt, einer im Laufe der Zeit eingetretenen Anderung
der Marktverhdltnisse durch Erfassung der sogen. Nachfrage-
macht in diesem Gesetz Rechnung zu tragen. Ein weiterer
wesentlicher Schwerpunkt ist die Einfilhrung von "Branchenun-
tersuchungen" durch den Paritdatischen Ausschuf3i. Dariiberhin-
aus sollen eine Reihe rechtstechnischer Verbesserungen
durchgefiihrt werden.

Grundsdtzlich ist in diesem Zusammenhang daran zu erinnern,
da8 es sich beim geltenden Kartellgesetz um ein bewdhrtes
Gesetz handelt. Wenn es auch denkbar und mdglich erscheint,
dal einzelne Bestimmungen einfacher oder klarer formuliert
werden konnten - was allerdings durch den vorliegenden
Entwurf keineswegs durchgehend gelungen sein diirfte -,

so ist jedenfalls zu beachten, dal die Judikatur in langen
Jahren Klarheit und Sicherheit geschaffen hat, was nach
den Regeln des Kartellgesetzes erlaubt bzw. nicht erlaubt,
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strafbar bzw. nicht strafbar ist. Jeder Eingriff in dieses
Gefiige bewirkt, daB8 durch viele Jahre hindurch die Wirt-
schaft weitgehend mit einer grodfieren Unsicherheit konfron-
tiert wird.

In Zeiten der steigenden Gesetzesflut sollte dahin gewirkt
werden, gute bestehende Gesetze nur zu dndern

oder gar zur Gédnze zZu erneuern, wenn ernste Notwendigkeiten
es erfordern und wesentliche Verbesserungen fiir die betrof-
fenen Kreise und fiir das Funktionieren des wirtschaftlichen
Lebens unter Beachtung rechtsstaatlicher Grundsdtze damit
verbunden sind. Dies ist jedoch beim gegenstédndlichen
Entwurf nach Meinung der Vereinigung Osterreichischer
Industrieller nicht der Fall. Hauptanliegen der Wirtschaft
in der seit geraumer Zeit gefiihrten Diskussion iiber eine
Novellierung des Kartellgesetzes war und ist die rechtliche
Erfassung der in der wirtschaftlichen Praxis immer stadrker
auftretenden Nachfragemacht zwecks Hintanhaltung miBbrduch-
licher Praktiken. Tatsachlich erscheint es notwendig, Wege
zu suchen, um der miBbrduchlichen Ausiibung von Nachfrage-
macht rechtlich begegnén zu konnen.

Abgesehen davon, dafl es rechtspolitisch sinnvoller sein
wirde - wie schon seinerzeit ausgefiihrt -, die miBbrauch-
liche Ausiibung von Nachfragemacht als unlautere Verhaltens-
weise im Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb zu regeln,
erscheint es der Vereinigung Osterreichischer Industrieller
fir eine tatsachlich effiziente und damit sinnvolle Regelung
unerlaflich, im Zuge der Formulierung diesbeziiglicher Be-
stimmungen das Nahversorgungsgesetz direkt einzubinden

und auch den sogen. "Wohlverhaltenskatalog" der Bundeswirt-
schaftskammer einzubeziehen. Eine Erfassung der Nachfrage-
macht im Rahmen des Kartellgesetzes ohne Einbeziehung dieser
beiden Regelungen ist nur schwer denkbar, da eine diesbeziig-
liche Regelung &duflerst kompliziert und detailliert sein
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mifBte, um auch tatsdchlich effizient zu sein; die Gefahr,
dafl a priori eine lex imperfecta geschaffen wird, ist sehr
grof. Zu dieser Befiirchtung gibt aber gerade die im vorge-
schlagenen Entwurf getroffene LOosung Anlafl. Aus der Praxis
gesehen erscheint es in Anbetracht der Unbestimmtheit und
Weitlaufigkeit der Definition des Begriffes "Nachfragemacht"”
iiberaus fraglich, ob ein Antrag auf MiBbrauchsaufsicht zu
dem gewiinschten Erfolg fiihrt. Die Fraglichkeit des Erfolges
konnte - ebenfalls praxisbezogen - bewirken, daB ein an-
tragsberechtigtes Unternehmen von der Antragstellung Abstand
nimmt, weil es nicht bereit ist, das Risiko auf sich zu
nehmen, den durch den eingebrachten Antrag auf MifSbrauchs-
aufsicht vergramten, potenten Kunden zu verlieren, ohne
auch wirklich die Chance zu sehen, das miBbraduchliche Ver-
halten des Nachfragemdchtigen abstellen zu kodnnen.

Anlafl zu grundsdtzlichen Bedenken geben die Bestimmungen

iiber die Erweiterung der Tdatigkeit des Paritatischen Aus-
schusses, in denen er neben der bisherigen Funktion als
Gutachter und Hilfsorgan des Gerichtes zusdtzlich als Beirat
des Bundesministers fiir Justiz eingesetzt wird. Mit der
vorgeschlagenen Konstruktion wird ndamlich ein Verwal-
tungsorgan sui generis geschaffen, das in Ausiibung seiner in
den Bereich der Wirtschaftsverwaltung durch die Regierung
fallenden Zustandigkeiten an keine Weisungen gebunden sein
soll und als solches auch keiner Kontrolle unterliegt. Rich-
tig ist, dafl eine gutachterliche Tatigkeit grundsédtzlich
weisungsgsfrei und unabhangig gestellt sein muf3; doch kann
und darf sich die Weisungsfreiheit und Unabhédngigkeit nicht
auf Beschliisse, ob und fiir welche Wirtschaftszweige im Ein-
zelfall eine Branchenuntersuchung durchgefiihrt werden soll,
erstrecken. Diese Konstruktion ist als verfassungsrechtlich
Uiberaus bedenklich anzusprechen.
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Der gegenstdandliche Entwurf beabsichtigt, grundsatzlich
zwischen Unternehmer und Unternehmen zu unterscheiden.
Obgleich die erlauternden Bemerkungen zu § 39 fir den
Entwurf in seiner Gesamtheit in Anspruch nehmen, zwischen
"Unternehmer als Rechtstrdger” und "Unternehmen als Rechts-
obijekt" zu unterscheiden, ist jedoch die praktische Handha-
bung dieser Unterscheidung in den einzelnen Bestimmungen
nicht nachvollziehbar; z.B. nennt § 2 im Zusammenhang mit
der Berechnung von Marktanteilen in seiner Ziffer 2 "Unter-
nehmen", in seiner Ziffer 3 "die inldndischen Marktanteile
auslandischer Unternehmer". Im § 10 Abs. 1 ist von Verein-
barungen zwischen "Unternehmern" die Rede, was - folgt man
dem eingangs zitierten Argument der erlauternden Bemerkungen-
im Ergebnis dazu fiihren mii8te, daf Vereinbarungen gleichen
Inhalts, werden sie zwischen Unternehmen (z.B. als juristi-
sche Personen) abgeschlossen, keine Kartelle wadren. Dafl dies
nicht gemeint sein kann, liegt auf der Hand. Eine einheitli-
che Diktion anstelle subtiler Unterscheidungen wédre hier
zweifellos vorteilhafter. Will man hingegen die Differenzie-
rung zwischen "Unternehmer" und "Unternehmen" beibehalten,
mufl man auch definieren, was das Gesetz jeweils darunter
versteht, und bei jeder Bestimmung beriicksichtigen, ob sie
sich an Unternehmer, an Unternehmen oder an beide richtet.
In der vorgesehenen Form wirft diese Unterscheidung mehr
Probleme auf, als sie zu ldsen beabsichtigt.

Zusammenfassend stellt die Vereinigung Osterreichischer
Industrieller fest, daf der Entwurf eines neuen Kartellge-
setzes in der vorliegenden Fassung aus den oben ausgefiihrten
grundsdtzlichen Uberlegungen zu ernsten Bedenken AnlafB gibt.
Die Vereinigung Osterreichischer Industrieller hdlt es fiir
unerldBlich, sollte iiberhaupt eine vdllige Neufassung des
Kartellgesetzes sinnvoll sein, den Entwurf nochmals griind-
lich zu iiberarbeiten, um alle verfassungsrechtlichen und
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sonstigen Bedenken auszurdaumen. Sie erklart auch auf diesem
Wege ihre Bereitschaft und ihr Interesse an einer Mitarbeit
bei diesbeziiglichen Arbeiten.

Im folgenden sei auf Bedenken zu den wichtigsten Bestim-
mungen im einzelnen hingewiesen:

Zu § 1
Unklar ist, was das Wort "insbesondere" bedeuten soll; es
sollte daher ersatzlos gestrichen werden.

u 7 bs. 1
Diese Bestimmung bezieht sich nur auf Absprachen. Dies
sollte im Sinne des geltenden Gesetzes klargestellt werden.

Zu § 23

Die befristete Genehmigung eines Kartells fiir 5 Jahre und
die damit notwendigerweise verbundene jeweilige Verlangerung
bedeutet ohne Zweifel einen standig sich erhdhenden admi-
nistrativen Aufwand; dies erscheint nicht sinnvoll, da doch
gemdfl § 26 ein Widerruf der Genehmigung zur Ganze oder
teilweise jederzeit moglich ist.

Zu 4
Diese Bestimmung ist sinnwidrig formuliert und sprachlich
nicht verstandlich.

Ziff. 4
Die hier verwendeten Begriffe, wie "iberragende Marktstel-
lung" (im Verhdltnis zu allen Abnehmern oder im Verhdltnis
zu einem Abnehmer ?)," Finanzkraft", "Beziehung zu anderen
Unternehmern”, "Vermeidung schwerwiegender betriebswirt-
schaftlicher Nachteile" usw. sind sehr unbestimmt und weit-
laufig. Geniigt es fiir die Feststellung der Nachfragemacht,
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wenn eines der genannten Kriterien vorliegt oder missen
mehrere (welche?) zusammentreffen ? Diese Unklarheit wird
jedenfalls Handhabe fiir einen grofien Interpretationsspiel-
raum bieten, was zu erheblicher Rechtsunsicherheit fiihren
mufl. Es erscheint auch nicht einsichtig und vor allem nicht
den Intentionen des Gesetzgebers entsprechend, warum ein
grofleres Unternehmen nur auf Grund seiner Finanzkraft auch
in einem Geschdftsbereich marktbeherrschend sein soll, in
dem es nur eine untergeordnete Rolle spielt oder etwa eine
kleine Gesellschaft nur deshalb, weil sie eine kapitalstarke
Muttergesellschaft hat.

Zu § 36

Neuerlich weist die Vereinigung Osterreichischer
Industrieller darauf hin, daB sie es fiir notwendig und
zweckmdfig hdlt, analog zu § 14 UWG zusdtzlich zu den
Amtsparteien und den betroffenen Unternehmen auch "Vereini-
gungen zur Forderung wirtschaftlicher Interessen dieser
Unternehmer" das Antragsrecht einzurdumen.

Zu § 39

Die Regelung beziiglich der Zusammenschlisse sollte - um sinnvoll
und praktisch durchfihrbar zu sein - in der Richtung ergédnzt
werden, dafl einerseits eine merkbare Veranderung des Markt-
anteiles durch den Zusammenschlufl eintritt und andererseits

eine prozentmdflige Schwelle beziiglich des aufzunehmenden
Unternehmens erreicht wird. Es erscheint unlogisch, zwar

jeden Zusammenschlufl, nicht aber Markt beherrschende Posi-

tion registrieren zu wollen.

Zu § 51

Diese Bestimmung scheint in sich widerspriichlich. Einerseits
soll ein Kartell mit nur einem Mitglied von der Pflicht zur
Bestellung eines Kartellbevollmachtigten befreit sein
(Abs.2), andererseits hat der Vorsitzende des Kartellgerich-
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tes zur Bestellung eines Kartellbevollmachtigten aufzufor-
dern, wenn er von einem Kartell Kenntnis erlangt, das ohne
kartellgerichtliche Genehmigung durchgefiihrt werden darf und
fiir das kein Kartellbevollmachtigter bestellt ist (Abs. 3).
Ist also ein Empfehlungskartell mit nur einem Kartellanten
ein Bagatellkartell, das nur angezeigt wird und erlangt der
Vorsitzende des Kartellgerichtes durch diese Anzeige Kennt-
nis vom Bestand dieses Bagatellkartells, hat er - entgegen
der Befreiungsbestimmung - zur Bestellung eines Kartellbe-
vollmdchtigten aufzufordern. Es ist nicht einzusehen, was
die genannte Befreiungsbestimmung in einem solchen Fall fiir
einen Sinn hat; dies insbesondere im Hinblick auf die Be-
stimmung des § 54 |

Zu § 34

Diese Bestimmung ist in dem vorliegenden Wortlaut ebenfalls
sinnwidrig und mifverstdndlich; um den sprachlichen Wider-
spruch zu beseitigen, miflite zumindest das Wort "zunidchst'
eingefiigt werden. Uberdies fehlt die ausdriickliche Verplich-
tung des Gerichtes zur Priifung.

Zu § 80

Die mangelnde Determinierung des freien Ermessens erscheint
bedenklich; es miiBten entsprechende Ma(stdabe eingesetzt
werden. (Moglichkeit der Uberpriifung des individuellen
Verwaltungsaktes hinsichtlich seiner GesetzmdBigkeit.)

Zu § 109, Abs. 2

Sollte iiberhaupt die Durchfiihrung sogen. Branchenuntersu-
chungen fiir unerlafilich gehalten werden, so diirften diese
jedenfalls mit Riicksicht auf verfassungsrechtliche und
rechtspolitische Grundsdtze nur im Auftrag des Bundesmini-
sters fiir Justiz erfolgen dirfen. Die Ermachtigung miite
iiberdies auf Fdlle vermuteter Wettbewerbsbeschankungen
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eingeschrdnkt werden.

Zu § 115
Es miiBte klargestellt werden, daf3l gesetzliche Geheimhal-

tungspfllchten jedenfalls zu beachten sind. Auflerdem mite
die Auskunftspflicht auf wettbewerbsrelevante Auskiinfte
eingeschrankt werden, wobei unter wettbewerbsrelevant z.B.
Informationen iiber Distributionssysteme, Konditionen und
Wettbewerbspraktiken verstanden werden konnten. In Abs. 2
miiBte es richtigerweise heifien: "... Personen, die Auskiinfte
ungerechtfertigterweise verweigern...". Die Wahrung der
Betriebs- und Geschdftsgeheimnisse ist jedenfalls sicherzu-
stellen.

u 17
Die Kundmachung von Gutachten miifte aus datenschutzrechtli-
chen Griinden jedenfalls anonymisiert erfolgen. Nicht nur in
diesem Zusammenhang ist die Verodffentlichung von Auflerungen
der Mitglieder des Paritdtischen Ausschusses in jenen Fal-

len, in denen iiber ein Gutachten keine Stimmeneinhelligkeit
zustande kommt, &duflerst problematisch.

Der Ordnung halber wird mitgeteilt, daBl - dem Ersuchen des
Bundesministeriums fir Justiz entsprechend - 25 Ausferti-
gungen dieser Stellungnahme dem Pradsidium des Nationalrates
unter einem zugeleitet werden.

VEREINIGUNG OSTERREICHI$CHER INng i LLER

(Dr.Peter Kapral) {Dr.Verena ter)
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