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VEREINIGUNG OER OSTERREICHISCHEN RICHTER

Betrifft: Kartellgesetznovelle 1992;

BMfJ, Z1. 9100/245-1 4/91.

Stellungnahme

I. Allgemeines:

Obwohl ‘das Kartellgesétz 1988 (KartG 1988) erst am
11. 1. 1989 in Kraft getreten ist, steht die Notwendigkeit einer

neuerlichen Novellierung zur Erhéhung der Effizienz des Gesetzes

auBer Zweifel. Es ist aber fraglich, ob die geplanten MaBnahmen

‘dazu ausreichend sind. Sieht man von dem in Aussicht genommenen

neuvuen Institut der ZusammenschluBkontrolle ab, 1laBt der Entwurf

die tragenden Grundsatze des bisherigen Kartellrechts - und damit

viele wunbefriedigend geléste Fragen - wunberihrt, obwohl die
Erlauterungen mit Recht darauf hinweisen, daBl das bisherige
Sanktlonensystem des KartG 1988 =zwar theoretlsch lickenlos und
sehr streng ist, aber vor allem die Strafdrohungen in der Prax1§

nicht sehr wirksam sind. Ob allein die - vielfach geforderte und
- for die Rechtsdurchsetzung sehr wichtige (II Z 5) Erweiterung der

-Antragstellungsrechte, vor allem auf die betroffenen Unternehmer

und auf Unternehmervereinigungen (im Sinne des § 14 UWG) eine
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erhebliche Verbesserung bei der Bekémpfung verbotener Kartelle
bringen wird, bleibt abzuwarten; die Durchschlagskraft des dster-
reichischen Kartellrechts 1leidet weiterhin darunter, daB ein
betrachtlicher Teil der Kartelle: vom Verbot der Durchfﬁhrung.vor
der rechtskraftigen Genehmiguﬁg ausgenommen sind.
Wirkungskartelle, Verhaltenskartelle und Bagatellkartelle kdnnen
weiterhin zundchst sanktionslos durchgefihrt werden. Daran hat
auch die Neufassung des § 18 Abs 3 Karté (siehe dort) nichts
geandert. Die beibehaltene Gleiehstq}lung von Wirkungskartellen
und Verhaltenskartellen widerspricht dringenden wettbewerbs-
politischen BediUrfnissen (vgl KOG Okt 4/90 vom 22. 5. 1990).
Das KOG hat zwar versucht, diese Gleichstellung damit zu
begrinden, daB "der Gesetzgeber bei der Gleichstellung mit den
Wirkungskartellen von der praktischen Erwdgung ausgegangen sein
dirfte, daB das Kartellgericht in der Regel erst aufgrund der
Mitteilung einer Interessenvertretung vom Verdacht des Bestehens
eines Kartells Kenntnis erlangen wird" (Okt 4/90 vom 22. 5. 1990;
Okt 35/90 vom 17. 12. 1990), doch vermag dies den Wertungswider-
spruch (s II 6.) nicht zu erkléaren.

Die geringe Effektivitdt des Osterreichischen Kartell-

gesetzes ist daher - mindestens téilweise - systembedingt. Es ist

3von 18

immer noch - wie Karsten Schmidt (von der Kartellformenlehre zum.

‘Kartellverbot - Pladoyer fir eine Neuvorientierung des Kartell-
rechts in Osterreich, WB1 1990, 191) schreibt, ein Recht der
Karteilorganisatidnen. Es sucht diese zu definieren und setzt
ihnen, wo MiBbrduche und MiBstidnde erkannt werden, Grenzen.
Es 1ist weitgehend am Schutz der (am Kartell) Beteiligten
orientiert, wdhrend das deutsche GWB (und das EG-Kartellrecht)
viel stdrker am Schutz der Marktgegenseite orientiert ist und mit
Verboten und Verbotssanktionen, vor allem mit BuBgeldern (die vom
Entwurf mir fir die bisherigen Verwaltungsibertretungen vorge-
schlagen wurden) ein Offenhalten der Markte zu erreichen
versucht.

Wenn auch eine inhaltliche Anpassung des osterreichi-
schen Kartellrechts an die Wettbewerbsregeln der EG wegen der
Zwischenstaatlichkeitsklausel in den Abkommen zwischen der
Republik Osterreich und der Europaischen wirtSChaftsgemeinschaft

("Freihandelsabkommen") und wegen der Beschrénkung des
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O6sterreichischen Kartellrechts auf Sachverhalte, die sich auf den

inldndischen Markt auswirken (§ 6 Abs 2 KartG 1988), nicht
unbedingt erforderlich ist, =sollte eine neuerliche Kartell-
gesetznovelle doch zum AnlaB genommen werden, auch eine starkere
inhaltliche Anndherung an das Wettbewerbsrecht der EG zu
erreichen (siehe dazu auch BarfuB in BarfuB-Mayer, Europaische
Gemeinschaften und Offentliches Recht 69).

Keine Anderungen enthdlt der Entwurf auch zur Frage der
Zusammensetzung des Kartellgerichtes und des Kartellober-
gerichtes, deren VerfassungsmidBigkeéit jingst mit beachtlichen
Argumenten in Zweifel gezogen wurde (Rebhahn, Sind die Kartell-
gerichte verfassungskonform organisiert?, WB1 1991, 369). Bevor
in dieser Frage 1legistische MaBnahmen ergriffen werden, muf}
allerdings die Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes Ober den
Anfechtungsantrag des Kartellobergerichtes in der Nahversorgungs-
gesetzsache Okt 1/90 (RdW 1991, 195) abgewartet werden, in der es

vermutlich zu einer Priofung der Vorfrage der gesetzmadBigen

Zusammensetzung des Kartellobefgerichtes kommen wird. Erwdgungen
Uber mdgliche Ldésungen sollten aber schon jetzt angestellt
werden, um im Fall einer Aufhebung des § 89 KartG 1988 dieses
Problem im Zuge der geplanten Kartellgesetznovelle mitbereinigen
zu kénnen.

In dieser Nahversorgungsgesetzsache hatte sich ein

- Letztverkdufer darﬁber beschwert, daB nach § 4 NVG zwar eine

Lieferpflicht an den Letztverkdufer angeordnet werden kdnne, das

Gesetz aber diesem selbst den erforderlichen verfahrensrecht-
lichen Rechtsschutz.  verwehre, weil nur die Amtspérteien zur
Antragstellung berechtigt seien. Wie immer die Entscheidung 1in
dieser NVG-Sache durch den Verfassungsgerichtshof ausfdllt, wird
aber die - begriBenswerte - Ausdehnung der Antragsberechtigung
nahezu in allen Kartellsachen auf betroffene Unternehmer (§ 8,6
Abs 2 Z 3, § 25 Abs 3 Z 3, § 27 Abs 2 Z 3, § 30 Abs 2 Z 3, § 30 c
Abs 2. Z 3, § 33 Abs 2 Z 3, § 37 Z 3, § 42 a Abs 3 Z 3. des
Entwurfes) auch Ruckwirkungen auf die ‘Antragsberechtigung
betroffener Unternehmer in Angelegenheiten nach dem Nahver-
sorgungsgesetz haben missen. Hiebei wird zur Vermeidung unsach-
licher Ungleichheiten nicht nur eine allgemeine Antragsberechti-

gung der betroffenen Unternehmer analog den oben zitierten
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Entwurfsbestimmungen einzufihren sein, sondern auch die Antrags-
berechtigung der Vereinigungen zur Fﬁrderdng wirtschaftlicher
Interessen auf alle Tatbestdnde des NVG und auf alle derartigen
Vereinigungen, die wirtschaftliche Unternehmerinteressen
vertreten, wenn diese Interessen durch den Sachverhalt berihrt
werden (also wie in § 8 a des Entwurfes) zu erstrecken sein, wenn
§ 37 Z 2 Kart6 1988 im Sinne des Entwurfes gedandert wird. Auch
dort wird namlich die Einschrédnkung der Ahtragsberechtigung auf
ganz bestimmte Unternehmervereinigungen, die den Zweck hatte,
einem MiBbrauch der Antragsbefugnis entgegenzuwirken (siehe 0Bl
1986, 9 - Weckerrabatt) fallen gelassen.

II. Besonderer Teil:

1.) Zur Z 1 (§ 2 a):

Gegen diese Bestimmung bestehen keine Bedenken.
Vorbild der Regelung ist § 23 Abs. 1 GWB.

2.) Zur Z 2 (§ 5 Abs 1 Z 1):

Der Grund fir diese bisherige Ausnahme scheint aur
darin gelegen zu sein, daB auch die Landwirtschaft (wegen der
Zustdndigkeit der Lander: § 4 KartG 1988) dem Kartellgesetz nicht
unterliegt. Irgendeine sachliche Rechtfertigung fir diese
Bereichsausnahme scheint nie bestanden zu haben (Koppensteiner,
Wettbewerbsrecht?2 I 81). Allerdings sind auch in der EG Wettbe-
werbsbeschrdankungen in der Landwirtschaft zu einem groBen Teil
von den Wettbewerbsregeln nicht erfaBt (Koppensteiner aa0 327).

Die unVerénderte,Beibehaltung der Bereichsausnahme fir
Banken, Bausparkassen und private Versicherungsunternehmen

(§ 5 Abs 1 Z 2 KartG 1988) ist hingegen probleﬁatisch. Das KOG h
at zwar in der Entscheidung vom 9. 9. 1991 0Okt 7/91 (6B1 1991,
175 = WB1 1991, 394) klargestellt, daB wettbewerbsbeschrinkende
Sachverhalte nur insoweit der Bereichsausnahme nach-§ 5 Abs 1 Z 2
KartG 1988 unterliegen,. als sie in den im § 25 Abs 2 KWG
zitierten Rechtsvorschriften geregelt sind, worauf in den
Erlduterungen zum Entwurf zutreffend hingewiesen wird. Wie weit
Bausparkassen und Versicherungsunternehmen - :(die - anderen

aufsichtsbehérdlichen Vorschriften unterliegen) kartellrechtsfrei
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gestellt sind, bleibt aber weiterhin strittig. Auch sollte
gekladrt werden, in welchem Umfang das geplante Bankwesengesetz
aufsichtsbehdrdliche Genehmigungen von kartellrechtlich
relevanten Sachverhalten Uberhaupt noch vorsehen wird.

Dié Kartellrechtsfreiheit sollte deutlicher auf
genehmigungspflichtige Sachverhalte beschrankt werden (siehe
§ 101 Abs 1 Z 1 GWB). Das EG-Recht kennt eine Bereichsausnahme
for Banken Uberhaupt nicht (Koppenstéiner aa0 319, 328). Die
Bereichsausnahme des § 102 GWB beseitigt nur die Nichtigkeits-
sanktion, entzieht aber Patbesténde, die  der Banken
(Versicherungs-)Aufsicht unterliegen, der Kontrolle der
Kartellbehérden nicht. '

3.) Zur. Z 3 (§ 5 Abs 2):

Der Entwurf enthalt einen. Wertungswiderspruch:
Kartellvertrage Uber die Bindung des Letztverkdufers im Buch-,
Kunst-, Musikalien-, Zeitschriften- und Zeitungshandel an den vom
.Verleger festgesetzten Verkaufspreis, also Preisbindungen im
Sinne des § 13 KartG 1988 sollen freigestellt bleiben, Veftrége,
mit denen in diesen Geschaftszweigen vertikale Vert;iebsbindungen
vereinbart oder bewirkt werden, aber nicht mehr, was dem GroBen-
schluB widerspricht. Derzeit ist. dieser Bereich auch  ©bei
Vertriebsbindungen kartellfrei, weil in Abschnitt II auch die
Vertriebsbindungen geregelt sind.

4.) Zur Z 4 (§ 5 Abs 3):

Da die geltende Bestimmung iUber diese Bereichsausnahme
legistisch miBglickt ist (Koppensteiner aa0 92; Keinert, Genos-
senschaftsrecht 339 ff (340]) , ‘ist  eine
Neuregelung unabhdngig von rechtspolitischen Erwdgungen geboten.
In Betracht kommt hiebei, wenn die Bereichsausnahme Gberhaupt
aufrecht erhalten werden soll, von den beiden vorgeschlagenen
Alternativen nur die engere Fassung (".... soweit diese [Wettbewerbsbeschrénkungeq] |
Erfillung des Forderungsauftrages von - Genossenschaften ......
notwendig sind"). Der Alternativvorschlag ("... der Erfillung des
Férderungsauftrages von Genossenschaffen dienen") kdénnte als
generelles Genossenschaftsprivileg versténden werden, das dem
Gebot wettbewerbsrechtlicher Gleichbehandlung eklatant wider-

Tz spricht. Warum sollte etwa eine Genossenschaftsbank anders
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behandelt werden als Kreditinstitute mit anderer Rechtsform?
Kartellrechtlich freizustellen ware, wenn Uberhaupt eine
Bereichsausnahme beibehalten wird, nur die (dem Genossenschafts-
gesetz entsprechende!) Satzung,: nicht aber . Vertrdge, die die
Genossenschaft mit Dritten (auch anderen Genossenschaften)
schlieBt. Auch miBte die Privilegierung auf (kleine) Primér-
genossenschaften beschrankt sein. - .

Insgesamt vermag der»Alternativvarschlag des Entwurfes
zur-Lﬁsqu dieser komplexen Problematik nur wenig beizutragen;
eine Lésung, die nach der 'Marktmacht der Genossenschaft
differenziert (Keinert aa0 356), wurde hicht einmal ansatzweise
erwogeﬁ.

Eine génzliche Aufhebung dieser Bereichsausnahme wirde
die aufgezeigten Schwierigkeiten beseitigen, dem kinftigen
6sterreichischen Integrationsweg am besten éntsprechen und auch
die Gefahr -von Umgehungen durch Ausnitzung der privilegierten
Rechtsform der Genossenschaft vermeiden. Auch das deutsche GﬂB,
das vom Grundsatz der Rechtsformneutralitdt des Kartellrechts
ausgeht, kennt eine solche generelle Ausnahme nicht, ebenso Hie
das EG-Recht.

5.) Zur Z 5 (§ 8 a):

Diese wichtige Bestimmung entspricht den Anregungen des
Kartellobergefichts (Ktn 14/90), die sich allerdings - unter dem
Eindruck der damals anhdngigen zahlreichen Verfahrgn nach den
§§ 57, 58 KartG6 - nur auf Vertriebsbindungen bezogen. Die
Erstréckung dieser Feststellungsbefugnis auf (alle?) Sachver-
halte, die dem KartG unterliegen, erscheint grundsdtzlich zweck-
maBig. Eine umfassende Feststellungsbefugnis des Kartell-
gerichtes wird - im Zusammenhang mit der entscheidenden Erweite-
rung der Antragsberechtigung - eine wesentliche Aufgabenver-
mehrung der Kartellgerichte bringen,; deren Auswirkung auf den
kinftigen Anfall naturgemaB kaum abschdtzbar ist. pie Erweiterung
der Antragsberechtigung war auch schon bisher ein .Anliegen der
Lehre, die - -allerdings zum NVG - kritisiert hat, daB der
Betroffene "zum bloBen - Bittsteller" (der Amtsparteien)
"degratiert" werde (Schuhmacher 0JZ 1978, 317; Hackl, Vertrags-
freiheit und Kommrahierungszwang im deutschen, ésterreichischen

und im italienischen Recht 102). Das UWG kann diesen Schuti
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auBerhalb von Wettbewerbsverhadltnissen i.S. des § 1 UWG nicht
subrituieren (vgl OGH 4 ob 94/89 = Jbl 1990, 187 = EvB1l 1990/23 =
WB1 1990, 53; s auch KOG Okt 1/90).

~Ein derartiges, in der:.vorgeschlagenen Kirze geregeltes
allgemeines Feststellungsverfahren wirft eine ganze Reihe von
Fragen auf; auf die wichtigsten sollte in den kinftigen Gesetzes-
materialien eingegangen werden. Selbstvegsténdl}ch scheint zu

sein, daB sich die "allgemeine" Feststellungsbefugnis, "ob und

inwieweit ein Sachverhalt diesem Bundesgesetz wunterliegt", nur
auf Frégen beziehen kann, die da; Kartellgericht im Rahmen seiner
sonstigen Kompetenzen als Haupt- oder Vorfrage zu 1lésen héatte.
-Fragen, die durch die ordentlichen Gerichte im ZivilprozeB
(§§ 122 f KartG 1988) oder als Strafgerichte (§§ 129 ff KartG) zu
‘entscheiden» sind, konnen weder unmittelbar noch mittelbaf zum
Gegenstand eines Feststellungsverfahrens gemacht werden.

Eine Anwendung des Feststellungsverfahrens auf
Sachverhalte, die Vertragshilfe gegen Sperren betreffen, dirfte
'schon wegen der kurzen Fristen fir den Antrag auf rechtsge-
staltende Entscheidung nicht in Betracht kommen; eine Antrag-
stellung der Amtsparteien scheidet auf diesem Gebiet wohl Uber-
haubt aus, weil § 44 Abs 1 KartG 1988 dem § 8 a Abs 2 Z 1 des
Ehtwurfes vorgeht. Grundsadtzlich ist aber das Verfahren nach
§ 8 a nach dem damit verfolgten Zweck nicht subsidiar, sondern
auch zulassig, wenn schon eine gestaltende Verfigung des Kartell-
gerichtes béantragt‘werden kdnnte.

Wegen des weiten Anwendungsbereiches des § 8 a sind
auch allgemeine Aussagen dariber, ob das (auBerstreitige) Ver-
fahren regelmaBig ein Zweiparteienverfahren oder ein Ein- oder
Mehrparteienverfahren ist, nicht méglich. Die Amtsparteien haben,
wenn eine andere Partei den Feststellungsantrag stellt, jeden-
falls das Beteiligungsrecht; sind sie selbst Antragsteller, wird
der Antrag gegen den (die) betroffenen Unternehmer zu richten
sein. Stellt ein auBerhalb des (behaupteten) Kartells, des markt-
‘beherrschenden Unternehmens usw. stehender 'Unternehmer den
‘Antrag, wird er ihn gégen denjenigen zu richten haben, aus dessen
'Handeln der Antragsteller den kartellrethtlich~re1evahten Sach-
‘verhalt ableitet. Im Hinblick auf die im Entwurf vorgesehene
Moglichkeit eines Kostenersatzes im Verfahren nach § 8 a 'sind

:diese'Fragen von erheblicher praktischer Bedeutung.
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Das Kartellgerlcht wird nach Zuziehung der vom Antrag
betroffenen Parteien den Sachverhalt von Amts wegen zu ermitteln
haben. Ein Verfahren auf der Grundlage des darin angegebenen
Sachverhalts (siehe § 54 Abs 4 \ASGG) kommt nicht in Betracht.
Feststellungsfdhig sind wohl nur kartellrechtlich relevante
Rechtsverhdltnisse und nicht einzelne Tatbestandsmerkmale.

Da der Entwurf beziglich _der antragsberechtigten
Vereinigungen dem Vorbild des § 314 UWG foldt sollte die antrags-
berechtigte Vereinigung nur als "Vereinigung nach § 14 UWG"
umschrieben oder die 1im Entwurf geplante sprachliche Verein-
fachung auch im § 14 UWG (und im § 12 RabG, falls dieser noch
aufrecht sein wird) durchgefihrt werden. Die Einheit der Rechts-
ordnung kgebietet bei Verwendung identischer Begriffe auch die
Einheit der Rechtssprache.

6.) Zur Z 11 (§ 18 Abs 3):

Diese Regelung verstdrkt den bereits im allgemeinen
Teil kritisierten Privilegierungseffekt for Wirkungs-,
Verhaltens- wund Bagatellkartelle. Kommen die Mitglieder des
vermeintlichen Kartells der Aufforderung des Vorsitzenden nach
den §§ 57, 58 KartG nach, so dirfen sie derzeit das Kartell
sanktionslos durchfihren (§ 57 Abs 3 KartG 1988). § 18 Abs 3
andert daran im Ergebnis nichts. Im Gegenteil: Obwohl durch den
rechtskraftigen FeststellungsbeschluB klargestellt ist, daB ein
Wirkungs- oder Verhaltenskartell vorliegt; erhalten die
Mitglieder nicht nur eine sechsmonatige "Schonfrist" (die 2zur
Vorbereitung der Antragstellung an sich sachgerecht ist), sondern
dirfen dariber hinaus das Kartell bis zur rechtskraftigen
Entscheidung des Kartellgerichts‘ weiter durchfihren, wenn sie
innerhalb der Sechsmoﬁatsfrist die Genehmigung des Kartells
beantragt und das Verfahren gehérig fortgesetzt haben.

Der Grund fir die Privilegierung von Wirkungskartellen
liegt darin, daB den Kartellanten bloB bewirkte Wettbewerbsbe-
schrénkungén nicht zugerechnet werden, weiI sie diese (zunachst!)
nicht kennen (Koppensteiner aéO 139, 214; Gugerbauer, Kartell-
recht 60; Braumann-Nowotny, 0Bl 1984 1984, 57 [61]; Hénreich,
0ZW 1988, 108; Okt 4/90; Okt 35/90). Das trifft aber schon nach
Rechtskraft des Feststellungsbeschlusses nicht mehr zu, so daB

eine weitere Durchfihrungserlaubnis (jedenfalls Uber ‘\die
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sechsmonatige Antragsfrist hinaus) nicht gerechtfertigt ist.

DaB die Erlauterungen die sachliche Rechtfertigung fir
die privilegierte Behandlung auch der Verhaltenskartelle darin
sehen, daB den Mitgliedern dieses Kartells nicht unbedingt bewuB}t
sein muB, daB sie ein Kartell durchfﬁhren, ist unrichtig. Da ein
Verhaltenskartell ein "abgestimmtes Verhalten" erfordert, wird
den Beteiligten jedenfalls in aller Regel bewuBt sein, daB sie
ein Kartell durchfBihren. Auf die betféffenden Ausfihrungen
Koppensteiners zu dieser Frage (aaq 213) wird verwiesen. Das
Vorliegen "abgestimmten Verhalt;ns" wird zwar oft schwer zu
beweisen sein, weil es sich vom schlichten (marktbedingten)
Parallelverhalten schwer abgrenzen 1aB8t; auch das ist aber kein
Grund fir eine Privilegierung des Verhaltenskartells. Liegt nur
ein nicht abgestimmtes Parallelverhalten vor, greift ein
gesetzliches Durchfihrungsverbot objektiv ohnehin nicht ein.

Zu einer Prifung, daB es sich bei dem festgestellten
Kartell um kein Bagatellkartell handelt, sollte das Kartell-
gericht nur verpflichtet Sein, wenn einer der Beteiligten des
Feststellungsverfahrens einen solchen (positiven .oder negativen)
Antrag stellt. (

7.) Zu Z 13 (§ 25):

Die Neufassung des § 25 verbessert im Zusammenhang mit
der Erweiterung der Ahtragsbefugnis den Rechtsschutz vor allem
gegen die Durchfﬁhrung von Kartellen, die ohne Genehmigung durch-
gefohrt werden dirfen, weil kinftig alle antragsberechtigten
Personen eine Entscheidung unmittelbar uUber das Vefbot der Durch-
fohrung herbeifihren konnen, wdhrend derzeit nur die Amtspar-
teien einen Antrag nach den §§ 57, 58 KartG stellen kodnnen, der,
wenn die Mitglieder die Aufforderung des Kartellgerichtes
unbeachtet lassen, nur mittelbar zu einer Sanktion fihrt, weil
‘ein VerstoB gegen das Durchfihrungsverbot strafbar ist. Die
Anderung ist daher im Hinblick darauf, daB es bisher nur selten
zu strafrechtlichen Sanktionen ‘gekommen ist, zweckmadBig. Aus
demselben Grund ist auch die Méglichkeit der (deklarativen)
Untersagung der Durchfihrung eines Absichtskartells nach § 25

Abs 2 des Entwurfes eine Verbessérung des Rechtsschutzes.

8.) Zu Z 15 (Abschnitt II a):

Allgemein wird unter einer vertikalen Vertriebsbindung
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die .Verpflichtung des Abnehmers einer Ware "zur Einhaltuhg
bestimmter Absatzwege" (Lehmpfuhl, Vertriebsbindungen 21; Kapp,

Wettbewerbsbeschrdnkung durch vertikale Vertriebsbindungen? 26)

11 von 18

verstanden. Sie versagen Handlern "eine freie Gestaltung der

Distribution" (Meier, Der selektive Vertrieb im EWG-Kartellrecht
I 192); vertikale Vertriebsbindungen beschrédnken die Freiheit des
belieferten Unternehmens, die Waren an Dritte weitérzugeben
(MUller-Fembeck, Vewtriebsbindungen iﬁ 6sterreichischen,
deutschen und europadischen Recht 1 f;,Liebs, Wettbewerbsbeschran-
kende Vertriebsvertrage und unef&aubte Handlung 5; Krasser, Der
Schutz von Preis- und Vertriebsbindungen gegeniber AuBen-
seitern 9).

Im Gegensatz zur Meinung in den Erlauterungen
entspricht die Legaldefinition des § 30 a nicht "dem allgemeinen
Sprachgebrauch fir derartige Erscheinungen des Wirtschafts-
lebens"; sie weicht - einem Vorschlag von Hanreich (RdW 1991;
72 ff) folgend - von jenem eingefiihrten Begriff ab und bezieht in
den Begriff der vertikalen Vertriebsbindung auch jenen der
Bezugsbindung mit ein. Diese liegt nach herrschender Auffassung
dann vor, wenh dem Handler die Verpflichtung auferlegt wird,
bestimmte Waren nur von bestimmten Lieferanten zu bezieheh.
Derartige Vereinbarungen beschranken den Handler in der Auswahl
der Bezugsquelle oder im  Bezug von Konkurrenzwaren. In einem
Fall wird der sogénannte Intrabrand-Wettbewerb, im anderen der
sogenannte Interbrand-Wettbewerb beeintrachtigt. '

Da es aber nicht Aufgabe des Gesetzes 1ist, zu
definieren, ist damit nocht nichts gegen die ZweckmaBigkeit der
kartellrechtlichen Sonderbehandlung der - in.einem so weiten Sinn
verstanden - "Vertriebsbindungen" gesagt. Die geplante Novelle
schafft damit eine neue Kategorie kartellrechtlich relevanter
Tatbesténde, die nicht mehr zu den Kartellen gehdren.
"Gemeinsames Interesse" und "Beschrdnkung des Wettbewerbs" sind
nicht mehr Tatbestandsmerkmal. Das Abgehen vom Tatbestands-
merkmal des "gemeinsamen Interesses" das bei der Auslegung des
Kartellbegriffs zu vielen Unklarheiten gefihrt hat (und wohl auch
dort entbehrlich ware) ist zweifellos zweckmdBig.

- Die Anzeigepflicht des bindenden Unternehmers soll auf
die Bekanntgabe des Abschlusses einer solchen Vereinbarung und

die Mitteilung eines Musters beschrankt werden. Dieser Modus
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schﬁtzt zwar Betriébsgeheimnisse der Beteiligten, verhindert aber
(zunachst), daB das Kartellgericht’-darﬁber informiert - wird,
‘wieviele gebundene Unternehmer an der Vereinbarung beteiligt
.sind, was zur Beurteilung der wolkswirtschaftlichen Rechtferti-
gung notwendig sein kann, »

Die Erméchtigung des Bundesministeriums fiur Justiz,
bestimmte Gruppen von vertikalen’Vertriebgbindungen ohne Fest-
legung ndherer Voraussetzungen freizustelien, erscheint verfas-

sungsrechtlich bedenklich (Koppensteiner aaD 113).
. ) *

9.) Zu Z 17 (§ 35):

Da sich § 35 Abs 2 des Entwurfes nicht ausdricklich auf
den MiBbrauch einer marktbeherrschenden Stellung durch ein
Medienunternehmen bezieht, kdénnte diese Bestimmung (in seltenen
Ausnahmefallen) auch dann angewendet werden, wenn durch die
miBbrauchliche Ausnitzung der Marktmacht durch ein marktbe-
herrschendes Nichtmedienunternehmen die Medienvielfalt mittelbar
beeintrachtigt wird. Diese Unklarheit kdnnte durch Einfigen der
Worte "eines Medienunternehmens" klargestellt werden. .

Wie in den Erlauterungen des Entwurfes ohnehin
eingerdaumt wird, ist die Formulierung, daB das Kartellgericht den
marktbeherrschenden Unternehmern Auftrage zur | Verhinderung
kinftigen miBbrauchlichen Verhaltens erteilen kann, sehr
allgemein und flexibel; sie bedarf schon aus Grinden des verfas-
sungsrechtlichen Beétimmtheitsgebotes einer entsprechenden
Konkretisierung. Derart schwerwiegende Eingriffe, wie sie zur
wirksamen Unterbindung eines kinftigen miBbrauchlichen Verhaltens
eines marktbeherrschenden Unternehmens erforderlich sein kénnen,
sollten an entsprechend genau definierte Voraussetzungen gebunden
sein; die zuladssigen MaBnahmen waren im einzelnen anzufuhren.
Es ist v6llig unzureichend, derart schweré Eingriffe in die
Unternehmenssphdre, wie einen Auftrag  zur VerduBerung von
Beteiligungen oder Teilbereichen des Unternehmens nur in den
Gesetzesmaterialien beildufig zu erwdhnen und derartige MaBnahmen
auf einen unbestimmten Gesetzesbegriff zu stitzen (vgl dagegen
‘etwa die Regelung des § 24 GWB).

DaB eine solche Entflechtung nur fir Unternehmen in

Frage kommt, die ihre marktbeherrschende Stellung durch Fusion
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vor dem Inkrafttreten des Gesetzes oder ohne Fusion durch eigen-
standiges Wachstum erlangt haben; erscheint nicht 2zwingend.
Paragraph 24 GWB sieht auch einen Widerruf der erteilten Zusam-
menschluBgenehmigung und die Auflésung eines vollzogenen Zusam-

menschlusses vor.

10.) Zur Z 2. (§ 41 Z 3):

Es ist Uberflissig, den ZusamménschluBtatbestand des
§ 41 Z 3 auf das Erreichen oder iUberschreiten eines Beteiligungs-
grades von 25 % oder von 50 % abzustellen, da das Uberschreiten
das Erreichen in sich schlief3t. Eine praktische Bedeutung hatte
diese Formulierung nur dann, wenn der Erwerb einer weiteren
Beteiligung nach "Erreichen" eines Beteiligungsgrades von 50 %
neverlich als "ZusammenschluB" zu gelten hédtte. Anscheinend ist
aber die Bestimmung so zu verstehen, daB nach Erreichen einer
50 %igen Beteiligung jeder weitere Anteilserwerb nicht mehr als
neuver ZusammenschluBtatbestand gilt (vgl auch § 23 Abs 2 Z 2
1lit a und b GWB).
\ Leichter verstandlich wird die Bestimmung, wenn die

Worte "oder von" durch "und dann wieder von" ersetzt werden.

11.) Zur Z 24 (§ 42 a):

Die Begriffe des "anzeigepflichtigen" und des "anmelde-
bedirftigen" Zusammenschlusses haben nur wenig unterscheidende
Aussagekraft; obwohl nicht jeder anmeldebedirftige Zusammen-
schluB zu einem Genehmigungsverfahren fihrt, ware “doch zu
erwagen, von genehmigungspflichtigen Zusammenschlissen zu
sprechen, dirfen sie doch gemdB § 42 a Abs 2 des Entwurfes nicht
durchgefﬁhft werden, bevor die dort vorgesehenen Voraussetzungen
vorliegen. ‘

Die Terminologie des Gesetzesentwurfes ist uneinheit-
lich, weil er auch bei den vertikalen Vertriebsbindungen von
einer "Anzeigepflicht" (§ 30 b) und nicht von einer "Anmeldebe-
dirftigkeit" spricht, obwohl "bei den vertikalen Vertriebsbin-
dungen die Anzeige zu einer Untersagung (§ 30 c) fihren kann.

Was die (verbotene) Durchfuhrung eines Kartells
bedeutet, ist im wesentlichen klargestellt (Koppensteiner aa0
194); ein fester Begriffsinhalt ist hier vor allem deshalb
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wibhtig, weil der Begriff "Durchfihrung" auch Tatbestandsmerkmal
einer gerichtlichen Strafbestimmung ist (§ 130 KartG 1988). Der
Begriff bedeutet bei Kartellen im wesentlichen, daB die Parteien
die Vereinbarung auBenwirksam realisieren. Auf "Zusammenschlisse"
scheint aber diese Begriffsbedeutung nicht ohne weiteres Uber-
tragbar zu sein, weil jeder veﬂtragliche Unternehmenserwerb mit
der Ubergabe absolute Wirkungen fgegqnﬁber Dritten hat.
Anscheinend bedeutet das Durchfihrungsverbot, daB dem Kaufer (dem
aufnehmenden Unternehmen) das vefkauﬁte Unternehmen (der Anteil)
erst nach dem rechtskraftigen Ausspruch, daB der ZusammenschluB
nicht untersagt wird, Ubergeben werden darf, also die Unternehmen
wahrend des Schwebezustandes noch getrennt weitergefihrt werden
missen.

DaB das Recht, eine Prifung des Zusammenschlusses zu
beantragen, im Gegensatz zu der sonst erweiterten Antragsberech-
tigung des Entwurfes nur den Amtsparteien eingerdumt werden soll,
ist sachlich berechtigt, weil es bei der ZusammenschluBprifung in
erster .Linie um die Erhaltung einer tauglichen
Wettbewerbsstruktur als solche und nicht um den Mitbewerberschutz
geht, der durch die §§ 35 und 36 gewdhrleistet ist.

Paragraph 42 b Abs 5 des Entwurfes  ist wundeutlich
formuliert. Auch die Erléduterungen dazu enthalten keine klare
Aussage. Offenbar bedeutet das Wort "Voraussetzungen" hier nicht
"Untersagungsvoraussetzungen" (wie im § 42 b Abs 4), sondern
“Genehmigungsvorauésetzungen“. Gemeint ist wohl folgendes: Sind
die Voraussetzungen des § 42 b Abs 4 Z 1 und 2 des Entwurfes
nicht gegeben, aber voraussichtlich durch entsprechende Beschran- .
kungen. oder Auflagen zu erreichen, so kann das Kartellgericht
aussprechen, daB der ZusammenschluB nicht untersagt wifd, sofern
es damit die entsprechenden Beschrankungen und ' Auflagen
verbindet.

Auch die Befristung der Untersagungsmdglichkeit

(§ 42 b Abs 6 des Enthrfes) ist sachgerecht. Es ist den an einem

"ZusammenschluB beteiligten Unternehmen unzumutbar, daB der durch

~die gesetzliche Untersagungsmﬁglichkeit ausgeléste Schwebe-

zustand jahrelang bestehen bleibt. Diese Sechsmonatsfrist kann
aber wohl nur fir die erste Instanz gelten. Ist die Untersaguhg

rechtzeitig ausgesprochen worden, dann bleibt sie auch aufrecht,
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wenn die endgiltige Entscheidung des Kartellobergerichtes erst
nach Ablauf von sechs Monaten ergeht, da es sonst die
' Rekurswerber in der Hand hatten, die Untersagung durch blofle
Rekurserhebung unwirksam zu machen. Fraglich bleibt aber, ob das
Kartellobergericht, wenn es wegen Verfahrens- oder Feststellungs-
mangeln zu einer Aufhebung kommen miBte, der ersten Instanz nach
Ablauf der Sechsmonatsfrist Uberhaupt noch wirksam eine
neuerliche Entscheidung'auftragen kann. Nimmt man dies an, muUBte
wohl im zweiten Rechtsgang wiedprum die Sechsmonatsfrist
gelten (?).

Paragraph 42 c Abs 4 des Entwurfes sollte Ubersicht-
licher formuliert und in zwei Unterfdlle gegliedert werden:

"ol auch dann

1. wenn die beteiligten Unternehmer bzw Unternehmen im
letzten Geschaftsjahr vor dem Zusammenschluf zusammen
Umsatzerlése von mindestens 150 Mill. S hatten;

2. oder wenn an dem ZusammenschluB - unabhdngig von den
Umsatzerldsen - zwei Medienunternehmen beteiligt sind".

Was unter Medienvielfalt zu verstehen ist, definiert
der Entwurf nicht; nach den Erlduterungen ist darunter die
Wahrung einer Vielfalt von Medien, insbesondere Zeitungen,. zu
verstehen, die - was das Entscheidende ist - von selbstandigen
wirtschaftlichen Einheiten produziert werden, weil daraus in der
Regel auch die Unabhdngigkeit des Mediums in bezug auf die darin
vertretene grundlegende Richtung folgt (§§ 1 Z 9, § 2, § 25 Abs 4
MedG. Denkbar ist es freilich, daB die Medienvielfalt trotz eines
Zusammenschlusses der Medienunternehmen erhalten bleibt, wenn der
neue Medieninhaber die Zeitung weiter erscheinen 1Bt und auf
ihre bisherige grundlegende Richtung keinen EinfluB nimmt (was
aber wohl nur ein Ausnahmsfall sein durfte). Daraus folgt aber,
daB fast jeder ZusammenschluB die Medienvielfalt beeintrachtigen
wird; ein ZusammenschluB sollte aber auch dann nicht untersagt
werden, wenn die Medienvielfalt auch ohne den ZusammenschluB' in
gleicher Weise beeintrdachtigt wirde, etwa weil das aufgekaufte
Zeitungsunternehmen aus finanziellen Grinden seinen Betrieb und
damit das Herausgeben der zur Medienvielfalt beitragenden Zeitung

ohnehin einstellen miUBte.
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+12.) Zur Z 30 und 31 (§ 52 Abs 1 und 2):

Auch fir das kartellgerichtliche Provisorialverfahren
sollte der Grundsatz des § 24 \UNG Ubernommen werden, daB zur
Sicherung von Unterlassungs- und Untersagungsansprichen einst-
weilige Verfﬁgungen auch dann erlassen werden kdnnen, wenn die im
§ 381 EO bezéichneten Voraussetzungen nicht zutreffen. Oarauf hat
das Kartellobergericht in seinem TéﬁigkeitSbericht for das
Jahr 1990 (Ktn 10/91) bereits hingewiesen (siehe auch 0Okt 1/89;
Okt 46/90). 7

13.) Zu Z 32 (§ 53):

Oie Verlangerung der Rekursfrist ist mit Ricksicht auf

die Schwierigkeiten der Materie gerechtfertigt; da die Rechts-
H mittel in aller Regel zweiseitig sind, wird mit guten Grinden das
z MOdell des § 521 Abs 1 ZPO Ubernommen, obwohl es sich um ein

auBérstreitiges Verfahren handelt. Dieselbe Regelung sollte aber

auch im § 7 Abs 3 NVG Ubernommen werden, da es fiUr eine unter-
schiedliche Regelung keine ausreichenden Grinde gibt (siehe
allgemeiner Teil).

Zu prifen wiare aber, ob es nicht fir einstweilige Ver-
fugungen bei der 14-tagigen Rekursfrist bleiben sollte, wie sie
auch § 402 Abs 1 EO vorsieht. Vielleicht wédre es Uberhaupt
zweckmaBig, fir das kartellrechtliche Provisorialverfahren, das
keine allgemeine Regelung erfahren hat, die einschlégigen

Bestimmungen der Exekutionsordnung zu Ubernehmen.

14.) Zu Z 34 (§ 54 Abs 1):

Die geplanten Anderungen entsprechen den Anregungen der
Praxis; der HauptanlaBfall fir diese Anregungen ist allerdings
Uberholt, wenn es zur- Aufhebung der §§ 57 und 58 kommt. Wichtig
ist die Klarstellung in den Erlduterungen, daB sich die
behaupteten Mitglieder eines Kartells bei Feststellungsantragen
nach § 8 a des Entwurfes nicht eines gemeinsamen Kartellbevoll-
mdchtigen bedienen missen.

15.) Zu Z 38 (§ 59):

Paragraph 59 gehdrt zum geltenden Bestand des Kartell-
rechts und soll durch den Entwurf nur an die geplante Aufhebung

www.parlament.gv.at

A A Y A A e . B N e R o R A o R T B N o S 1 S A A AT T Wt AR5 S KM T
L . . . .




6/SN-115/ME XVII1. GP - Stellungnahme (gescanntes Original)

‘der §§ 57 und 58 KartG angepafBt werden. Dennoch sei auch an
dieser Stelle noch einmal darauf hingewiesen; daf kein
ausreichender sachlicher Grund dafir besteht, die Mitglieder von
Wirkungs- wund Verhaltenskartellen, die nach dem Genehmigungs-
antrag oder nach der Genehmigung eines Kartells von dessen
Vorliegen selbstverstdndlich Kenntnis haben, bei Anderungen und
Ergédnzungen des Kértellvertrages neuerlich dadurch zu
‘privilegieren, daB sie diese Anderungen‘ und Erganzungen bei
rechtzeitiger Anmeldung bis zur Entscheidung hieriber durchfihren
diorfen.

16.) Zur Z 69 (§§ 142 bis 143 a):

Die Einfihrung eines BuBgeldverfahrens kann zur
Effizienz des Kartellrechts positiv beitragen (siehe allgemeiner
Teil). Zu érwégen ware, ob das BuBgeldverfahren nicht auch bei
den gerichtlich stfafbaren Kartelltatbestdnden als selbstédndiges
Verfahren neben dem Strafverfahren gegen die Verantwortlichen
gegen das 'Unternehmen"dem Kartellgeficht Ubertragen werden
sollte.

ITII. Sonstige Anregungen:

Véllig unzureichend ist die Regelung der Vergitung der
Mitglieder des Kartellobergerichtes in § 96 KartG 1988. Wenn die
Beisitzer als Berichterstatter t&dtig werden (was in der Praxis
allerdings nicht vorkommt), so haben sie Anspruch auf die
doppelte Vergitung (9,36 % des Gehaltes eines Beamten der allge-
meinen VErwaltung in der Dienstklasse V Gehaltsstufe 2 zuziglich
allfalliger Teuerungséulagen), wahrend die Mitglieder des
Kartellobergerichtes, die regelmiaBig die Entwirfe ausarbeiten und
die Sitzung leiten, nur Anspruch auf eine Vergitung von 6,68 %
der Bemessungsgrundlage haben. Die H6he dieser Vergitung wird dem
Schwierigkeitsgrad der Tatigkeit auch bei einer Durchschnitts-
betrachtung einfacher und schwieriger F&lle bei weitem nicht
gerecht. Dazu kommt, daB die Sitzungen der einzelnen Senéte’des
Kartellobergerichtes regelmdaBig gemeinsam abgehalten werden.
Das ist zweckmaBig, weil es ohnehin kaum méglich ist, fir die
sechs Beisitzer des Kartellobergerichtes‘einen gemeinsamen Termin

zu finden, an dem alle Beisitzer (oder ihre Stellvertreter) Zeit
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haben. Die Kenntnis der F&dlle der anderen Senate tragt aber auch
dazu bei, eine divergierende Ldsung von Rechtsfragen in den von
den Vorsitzenden ausgearbeiteten Entwirfen zu vermeiden. Werden
etwa in einer 'solchen gemeinsamen Sitzung der Senate von jedem
Vorsitzenden je zwei Akten vorgetragen, so erhalten die
Vorsitzenden eine Vergitung von etwa 2.500 S, die sechs Beisitzer
bei gleich hohem Zeitaufwand fir die Sitzung (jedoch ohne
Referententdtigkeit) aber ca. 7.000 Schilling. Die Vergitung
sollte nach dem Vorbild des § 74 Abs, 12 PatG, der eine Bedacht-
nahme auf die Schwierigkeit des,einzelnen Falles vorsieht, neu

geregelt werden. Eine solche Regelung erscheint umso dringender,

‘als die sich aus der kinftigen ZusammenschluBkontrolle ergebenden

Verfahren voraussichtlich einen besonderen Schwierigkeitsgrad

aufweisen werden.

Wien, am 12. Marz 1992
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