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Sehr geehrte Herren!

Der Osterreichische Rechtsanwaltskammertag dankt fiur die
Ubermittlung des Entwurfes einer Kartellgesetznovelle 1992
zur Stellungnahme. Aus der Sicht des Osterreichischen

Rechtsanwaltskammertages ist folgendes anzumerken:

1. Allgemeines

Sinn und Zweck jeder Kartellgesetzgebung ist die Sicherstel-
lung eines funktionierenden Marktes und Wettbewerbes. Es ist
daher zu begriiBen, daf3 die Novelle die Tendenz zeigt, obrig-
keitsstaatliche Reglementierungen durch marktkonforme Mecha-
| nismen zu ersetzen (insbesondere Antragslegitimationen fur
Unternehmer, die durch MafBnahmen betroffen werden, BuB3geld-

vorschriften statt Verwaltungsstrafverfahren).

Zu den Detailregelungen ist allgemein anzumerken, daB sie
nur ein Teil jener Regelungen betreffen, die in jlngster
Zeit, insbesondere auch aus Kreisen der Rechtsanwender, kri-
tisiert wurden (vgl dazu "Erfahrungen mit der praktischen

Anwendung des Kartellgesetzes 1988", AnwBl 1991, 145; dieser
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Erfahrungsbericht ist auch dem Bericht des Bundesministers
fir Justiz an den Nationalrat iUber die Erfahrungen mit der
praktischen Anwendung des Kartellgesetzes 1988, II1I1-35 Blg
NR XVIII. GP angeschlossen). Der ORAK enth&lt sich an dieser
Stelle bewuBBt einer umfassenden Stellungnahme zu weiteren
Reformanliegen und beschrdnkt sich auf den vorliegenden

Entwurf.

Grundsatzlich begrift wird, daB das Kartellgericht erweiter-
te Befugnisse erhd@lt. Freilich ist anzumerken, daB ein der-
artiger Ausbau der Kompetenzen nur dann sinnvoll ist, wenn
auch in personeller und sachlicher Hinsicht entsprechende
Vorsorge dafilir getroffen wird, daB die vom Kartellgericht
durchzufihrenden Verfahren auch wirklich kompetent und zigig
abgewickelt werden konnen. Schnelligkeit ist gerade im Kar-
tellrecht ein wesentliches Thema. DaB es Kritik an der Ge-
richtorganisation gibt (Stichworte: Tribunal iSd Art 6 EMRK,
Art 91 und Art 92 B-VG etc), sei hier nur angemerkt.

2. Zu Art I

a) Zu zZ 1 (§ 2 a)

Nach der vorgeschlagenen Neuregelung soll es nicht mehr auf
die Branche oder auf den Sitz oder den wirtschaftlichen
Schwerpunkt der Unternehmenstatigkeit ankommen, sondern
allein auf die Umsatzzahlen. Es erscheint fraglich, ob es
zweckmd@Big und richtig ist, hier nicht primd&r auf den inlé&n-

dischen Umsatz abzustellen.

Es scheint auch zundchst nicht einsichtig, warum nunmehr die
Art der Branche der beteiligten Unternehmen keinerlei Krite-
rium sein soll. Kann man wirklich unbesehen die Ums&atze
einer SilBwaren-Handelskette mit jener eines KFZ-Produzenten
addieren? Wir verkennen nicht, daf3 eine zu verfeinerte Rege-
lung selbstverstédndlich Abgrenzungsprobleme im Einzelfall
heraufbeschwdren kann. Eine grobe Zuordnung wadre aber viel-

leicht machbar.
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Und noch etwas: Umsatzziffern haben fir jede Branche eine
unterschiedliche Aussagekraft.

Die Uberschrift zu § 2a soll die "Berechnung des Umsatzerl®-

ses" ankindigen. Man wirde daher zundchst auch eine Defini-

tion des Begriffes "Umsatzerlds" erwarten. Eine solche Defi-
nition fehlt. Wir regen an, dies zumindest in den Materia-

lien zu erlautern (etwa Hinweis auf § 232 HGB).

Gleiches gilt selbstverst&ndlich auch fir die Anknipfungs-
kriterien in § 2 a Z 2 und 3: Ist hier nur die Bilanzsumme
bzw sind hier nur die Pr&mieneinnahmen in Osterreich gemeint
oder sollen tatsdchlich weltweit diese Kennziffern addiert

werden?

Zu erwdgen wdren Konkretisierungen in Anlehnung an § 23 Abs
1 Satz 2 - 10 GWB.

Wir verkennen freilich nicht, daB diese Anmerkungen viel-
leicht zu der noch viel grunds&tzlicheren Frage nach der
Durchfihrbarkeit und Notwendigkeit derartiger Regelungen

(Fusionskontrolle) fihren.

b) ZuZ 2 - 4 (§ 5)

Die Erlauterungen verweisen darauf, daf uU Ausnahmen im Be-
reich der Forstwirtschaft durch Verordnung gem § 17 bestimmt
werden konnten. Wenn dies so beabsichtigt ist, ware eine
entspreqhende gesetzliche Determinierung fir § 17 anzuregen.
Soweit Bereichsausnahmen iUiberhaupt beibehalten werden sol-
len, erscheint es richtig, einen fir den Einzelfall 1leicht
feststellbaren weiten Umfang zu w&hlen. Konkret: Was bedeu-
tet "notwendig"? Es erscheint eher ratsam, die zweite Va-

riante ("dienen") zu wéahlen.
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c) Zu Z 5 (§ 8 a)

Diese neue Kompetenz ist im Grundsatz zu begriBen, freilich
ist hier nochmals die bereits in der Einleitung festgehalte-
ne Einschrankung (werden wirklich die erforderlichen sachli-
chen und pers®tnlichen Mittel zur Verfiigung stehen?) zu wie-
derholen. Der Grundsatz, daB die Antragslegitimation auch

einzelnen Unternehmern einger&umt wird, ist zu begriiBen.

Anzuregen ist eine zeitliche Befristung, bis zu der das Kar-
tellgericht die Feststellung zu treffen hat.

d) Zu Z 9 (§ 17 Abs 3 Z 1)

Wenn Z 1 aufgehoben wird, miBte die bisherige Z 2 zur Z 1
und die bisherige Z 3 zur Z 2 werden.

Zur Konkretisierung konnte der Text der bisherigen V v
6.4.1989 (BGBl 185) dienen.

Hiezu verweisen wir auch auf die Stellungnahme zu Z 2 - 5 (§
5) und Z 15 (§ 30 e).

e) Zu Z 13 (§ 25)

Die Konzeption der Zustéd@ndigkeit filir diese Angelegenheiten
beim Kartellgericht wird begriBt. Insbesondere auch die nun-
mehr vorgesehene Moglichkeit der kartellgerichtlichen Kla-

rung, ob ein Absichtskartell vorliegt (§ 25 Abs 2).

f) Zu Z 15 (Abschnitt IIa)

Es ist zu begriBen, daB die sog "vertikalen Vertriebsbindun-

gen" nunmehr einem gesonderten Regime unterstellt werden,
sodaf3 nicht mehr vorab die Frage zu kl&ren ist, ob ein "Kar-

tell" vorliegt.
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g) Zu Z 15 (§ 30 a)

Eine kleine sprachliche Anmerkung: In der dritten Zeile

sollte es richtig heiBen "Unternehmer) und einem ...".

Anzumerken ist, daB nach dieser Definition nicht ganz klar
ist, ob bei einer vertikalen Vertriebsbindung nur die gebun-
denen Unternehmer oder auch der bindende Unternehmer im Be-
zug oder Vertrieb von Waren oder bei der Inanspruchnahme
oder Erbringung von Leistungen beschrdnkt werden darf. Es
sollte klargestellt werden, daB die charakteristische Be-
schrédnkung sowohl bindende, als auch gebundene Unternehmer

erfassen kann.

h) Zu Z 15 (§ 30 b)

Hier sollte die Absatzbezeichnung "(1)" entfallen.

i) Zu Z 15 (§ 30 e)

Im Hinblick auf Art 18 B-VG bedarf § 30 e einer entsprechen-
den Determinierung. Wir regen an, dies nach dem Vorbild der
bereits existierenden einschl&gigen EG-Gruppenfreistellungs-
verordnungen fir Alleinvertriebsvereinbarungen, Alleinbe-
zugsvereinbarungen, Vertriebs- und Kundendienstvereinbarun-
gen bei Kraftfahrzeugen, Patentlizenzvereinbarungen, Fran-
chisevereinbarungen und Know-how-Vereinbarungen zu regeln.
Allenfalls k&me auch eine Determinierung in der Art des der-
zeit geltenden § 17 Abs 3 KartG in Betracht.

j) Zu Z 17 (§ 35 Abs 2 und 3)

Zu Abs 2:

Diese Regelung erscheint unklar. Ist damit gemeint, daB die
Beeintrdchtigung der Medienvielfalt eines von vielen Krite-
rien sein soll, die bei Priifung der Voraussetzungen nach Abs

1 in Betracht zu ziehen und zu prifen sind? Wenn ja, weshalb
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wird gerade dieses Kriterium genannt? Welche weiteren Krite-
rien bestehen? Was ist, wenn eines dieser Kriterien zu ver-
neinen ist? Oder ist beabsichtigt, die Beeintradchtigung der

Medienvielfalt jedenfalls als MiBbrauch zu typisieren? Daf3

dies weit iUber die beabsichtigten Ziele hinauszielen wirde,
liegt auf der Hand. UU koénnten Verdnderungen auf einem blof3
regionalen Markt (zB ortliche Sport-Informationsbl&atter) be-
reits unter diese Regelung fallen. Allenfalls wd@re auch zu
erwdgen, die Beeintrdchtigung der Medienvielfalt n&her zu
bewerten (etwa "sachlich nicht gerechtfertigte Beeintr&chti-
gung" udgl).

Zu Abs 3:

Wird ein MiBbrauch festgestellt, so muB dieser MiBbrauch un-
tersagt werden, und die Durchsetzung der Untersagung muf3 bis
zur erfolgreichen Abstellung des MiBbrauchs mit den Mitteln
des Kartellrechts betrieben werden. Ein dariber hinausgehen-
des Bedirfnis fir Anordnungen, die auf die Beseitigung jener
Rahmenbedingungen hinzielen, aus denen der MiB3brauch ent-
standen ist, besteht genau genommen nicht. Die Erm&chtigung,
solche Anordnungen zu treffen, erschiene allerdings dann
sinnvoll, wenn anstelle der Untersagung eines als mifbr&uch-
lich festgestellten Verhaltens konstruktive Anordnungen zur
Verdnderung des Verhaltens in der Weise, daB es nicht mehr

als MiBbrauch beurteilt werden kann, mdglich w&ren.

Kritik an dieser Regelung ist auch im Hinblick auf Art 18
B-VG anzumelden. So weit gehende Eingriffsméglichkeiten, die
- so jedenfalls die Erl&uterungen - bis hin zu Entflech-
tungsmaBnahmen gehen sollen, bedilirfen einer entsprechenden

gesetzlichen Determinierung.

k) Zu Z 18 (§ 37)

Ebenso wie es - sieht man von der derzeitigen tagespoliti-
schen Diskussion ab - fraglich ist, ob es wirklich richtig

ist, einen einzigen besonderen Aspekt ("Medienvielfalt") be-
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sonders hervorzuheben und zu regeln, erhebt sich auch die
Frage, ob es zweckm&Big ist, in § 37 Z 4 einer bestimmten
Berufsgruppe ("Journalisten") Rechte einzur&umen, die ande-
ren Berufsgruppen nicht zukommen. Wieso hat beispielsweise
die Arbeitnehmerschaft eines Bauunternehmens oder eine In-
teressenvereinigung der Schauspieler eines grofSen Staats-

theaters keine derartigen Rechte?

In § 37 sollte jedenfalls klargestellt werden, daf der be-
troffene Unternehmer, dem ein miBbrduchliches Verhalten vor-

geworfen wird, selbst antragsberechtigt ist.

1) Zu Z 20 (§ 41 z 3)

Das Anliegen dieser Regelung - wie es in den Erl&uterungen
dargestellt wird - ist zu begriBen, erscheint freilich in
der Fassung des Entwurfes nicht hinreichend deutlich umge-

setzt.

m) Zu Z 22 (§ 42 Abs 1)

Die Grenze von ©6S 150 Millionen erscheint zu niedrig. In
Deutschland liegt die Grenze der Anzeigepflicht bei 500 Mil-
lionen DM (§ 23 Abs 1 GWB).

Die Sinnhaftigkeit quantitativer Umsatzzahlen als MaBstab
der Marktkonzentration bleibe dahingestellt. Gerade bei
Ma&rkten, die unflexibel sind, hohe Zutrittschranken haben,
oder Oligopole aufweisen, ist die Messung der Marktkonzen-
tration durch einen aussagekradftigen Index wirksamer. Son-
derregelungen, wie diejenige fir Medienzusammenschliisse,

wilrden sich dadurch ebenfalls eribrigen.

n) zu Z 24 (§ 42a)

Hier sollte es in der Uberschrift wohl richtiger (bedingt)

"genehmigungspflichtige Zusammenschliisse" heiflen.

www.parlament.gv.at
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In § 42 a Abs 1 sollte eine entsprechend hdhere Umsatzgren-
ze eingefiigt werden.

Zu § 42 a Abs 3 Z 4 (Antragsrecht der Journalisten-Vereini-
gungen) gelten die oben gemachten Anmerkungen zu Z 18 des

Entwurfes entsprechend.

o) Zu Z 24 (§ 42 b)

§ 42 b Abs 6 sollte klarstellend etwa so formuliert werden:

"Der Zusammenschlu3 darf nur binnen 6 Monaten nach dem
Einlangen der Anmeldung untersagt werden; nach dem Ablauf
der Frist hat das Kartellgericht hierilber unverziiglich
eine Bestdtigung auszustellen. Wenn ein Verbesserungsauf-
trag nach § 65 erteilt wird, ist die Frist bis zum Ein-
langen des verbesserten Genehmigungsantrags gehemmt."

Zur praxisorientierten Uberbriickung des relativ langen Prii-
fungs- und Genehmigungszeitraumes von bis zu 6 Monaten soll-
te erwogen werden, dem Kartellgericht eine (vorl&ufige) Be-
freiungsméglichkeit nach dem Muster des Art 7 Abs 4 der EG-

Fusionskontrollverordnung Nr. 4064/89 einzur&umen.

Grundsédtzlich ist auf die Wertung hinzuweisen, lediglich Zu-
sammenschliisse, die zu einer marktbeherrschenden Stellung
fiihren, einer strengen Kontrolle zu unterziehen, w&hrend das
Erlangen einer marktbeherrschenden Stellung auf andere Weise
(insb kontinuierliches, durch unternehmerischen Erfolg be-
grindetes inneres Wachstum) nicht unter eine derartige Kon-
trolle f&llt. Dies bringt einen merkwiirdigen Wertungswider-
spruch. Hier so0ll das bloBe Faktum des Zusammenschlusses
ohne Berilicksichtigung seiner potentiell miBbr&uchlichen Aus-
wirkungen kontrolliert werden. Dies erscheint auch in ver-
fassungsrechtlicher Sicht (Freiheit der Erwerbstatigkeit,
Gleichheitssatz, Freiheit der Privatautonomie) nicht v6llig
unbedenklich. Dabei erhebt sich auch nochmals die grundsé&tz-

liche Frage, ob die ZusammenschluBkontrolle fir die Oster-
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reichische Wettbewerbsordnung notwendig und zweckmd@Big ist.
Bei einem Regelungsbedarf nur fir Medienzusammenschlisse
konnte diesem auch auBlerhalb des KartellG entsprochen wer-
den. Wir verkennen aber nicht, daB die grunds&tzliche Ent-
scheidung fir oder gegen eine Fusionskontrolle eine politi-

sche ist.

Anzumerken ist noch, daB die Entscheidung, in dem Entwurf
keine rickwirkenden EntflechtungsmaBnahmen vorzusehen, aus
Grinden der Praktikabilit&t, insbesondere aber auch aus ver-
fassungsrechtlicher Sicht (Stichwort: Schutz des Eigentums)

richtig ist und begriBt wird.

p) Zu Z 25 (§ 45)

Die einseitige Beginstigung der Amtsparteien entbehrt der
sachlichen Grundlage und wd@re daher zu streichen. Es sollte
dabei auch nicht Ubersehen werden, daB die Verpflichtung zum
Kostenersatz das Bestreben mit grtBter Umsicht und Sorgfalt
den Einsatz der rechtlichen Mittel zu prifen, gefdrdert

wird.

q) Zu Z 28 (§ 49 Abs 2)

Hier wirde die sprachlich einfachere Formulierung genilgen:

... eine Gleichschrift des Antrags oder der Anmeldung
samt Beilagen zuzustellen."

r) Zu Z 48 (§ 68a)

Im zweiten Teilabsatz des § 68 a Abs 1 Z 1 lit a wird bei
den anzumeldenden Ums&dtzen auf Mengen und Erldse abgestellt,
obwohl § 42 a nur von Umsatzerldsen spricht; Mengen im Sinne
von Warenquantitd&ten spielen bei den Aufgriffsschwellen fir

die ZusammenschlufB3kontrolle keine Rolle.
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s) Zu Z 53 - 59 (§ 80)

Die Gebiihren erscheinen - insbesondere im Bereich der Rah-
mengebihren - sehr hoch. Aus § 82 Z 2 ivm § 80 Z 3 (nF) er-
gibt sich, daB der Antragsteller, wenn er unterliegt, offen-
sichtlich keine Gebihr zu zahlen hat. Ist dies so beabsich-
tigt? ‘

Zusadtzlich zur bemdngelten HO6he der Pauschalgebihren er-

scheint auch eine Bemessungsbandbreite bis zum 20-fachen der

Mindestgebiihr dem verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgebot
zu widersprechen, auch wenn der unverdndert bleibende § 84
eine Determinierung des gebundenen Ermessens vorsieht; gera-
de im Bereich der hd@ufigen vertikalen Vertriebsbindungen ist
die Prognostizierbarkeit des Verfahrensaufwandes von Bedeu-
tung, weil die gebundenen Unternehmer regelmdBig nur dann
zur Vertriebsbeteiligung bereit sind, wenn der bindende Un-
ternehmer s&@mtliche damit allenfalls verbundenen kartell-

rechtlichen Gebihren und Kosten alleine ilbernimmt.

t) Zu Z 69 (8§ 142 ff)

Grundsdtzlich ist die Einfihrung eines BuBgeldverfahrens an-
stelle von Verwaltungsstrafen zu begriilen.
Zu kritisieren ist die Untergrenze von S 50.000,--, die zu

hoch angesetzt erscheint.

Zu bemdngeln ist auch, daB fir ricksichtswiirdige Falle (Ba-
gatellfalle) lediglich die Regelung des § 143 gelten soll,
der fir den BuB3geldpflichtigen zwingend zumindest die Min-
destbuBe nach sich zieht. Ein Absehen wvon der Verh&ngung
einer BuBle ist offenbar nicht méglich. Dies ist unbefriedi-

gend. Zu erwdgen wadren Analogien zu § 21 VStG bzw § 42 StGB.
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3. Art III, IV (Ubergangsbestimmungen)

Diese sollten nochmals Uberprift werden. Sollen etwa gem Art

IV die nunmehr vorgesehenen neuen Regelungen zur G&nze auf
"alte" Zusammenschliisse nicht anwendbar sein (einschlieBlich
der Regelungen iiber die MiBbrauchsaufsicht)? Hier ist eine

Prdazisierung anzuregen.

Wien, am 13.03.1992
DER OSTERREICHISCHE RECHTSANWALTSKAMMERTAG
Dr. Schuppich

Fir dle Richtigkelt der Ausfertigung
der Generalsekretar
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