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. Einleitung

Die Studienvereinigung Kartellrecht e.V. ist eine Vereinigung von Rechtsanwal-
ten, die sich der Férderung von Wissenschaft und Forschung auf dem Gebiet
des nationalen, europidischen und internationaien Kartellrechts widmet. Die
Studienvereinigung hat sich seit langem in Deutschland als eine der fihrenden
Expertengruppen auf inrem Gebiet etabliert. Die Osterreichische Landesarbeits-
gruppe wurde im Frihjahr 2000 eingerichtet. Sie mochte durch Arbeitssitzun-
gen, Gesprachsforen und Studien einen Beitrag zur Fortentwicklung des heimi-
schen Kartellrechts leisten. Das Kartellrecht ist eine Materie mit stark wachsen-
der Bedeutung. Die Globalisierung der Wirtschaft, Neuentwicklungen in der
Vollziehung des européaischen Kartellrechts und die fortschreitende Liberalisie-
rung ehemaliger Monopolsektoren stellen Osterreich auf diesem Gebiet vor
neue Herausforderungen.

Vor diesem Hintergrund dankt die Studienvereinigung fir die Mdglichkeit zur
Stellungnahme zu den Entwiirfen fiir die Wettbewerbsrechts- und die Kartellge-
setz-Novelle 2001, die das Bundesministerium fir Wirtschaft und Arbeit und das
Bundesministerium fir Justiz am 5.6.2001 zur Begutachtung ausgesendet ha-
ben. Die Studienvereinigung begriiBt diese Initiative. Sie ist unseres Erachtens
ein wichtiger Schritt zur Modernisierung des Gsterreichischen Kartellrechts und
zu seiner Neuorientierung in einer Zeit des Umbruchs.

Die Studienvereinigung unterstitzt auch die Grundstruktur und Zielrichtung des
Reformvorschlags, namlich die Schaffung einer unabhéngigen Bundeswettbe-
werbsbehérde als zentraler Aufgriffs- und Ermitttungsbehdrde, die zugleich die
Nahtstelle im zukiinftigen Netzwerk europdischer Wettbewerbsbehdrden bilden
kann, bei gleichzeitiger Aufrechterhaltung der bewahrten Karteligerichtsbarkeit.

Abzulehnen ist allerdings die Einrichtung eines Bundeskartellanwalts neben der
Bundeswettbewerbsbehdérde. Dies wird — bei allem Bemihen - zwangslaufig zu
Doppelgleisigkeiten flinren. Es ist nicht ersichtlich, welche Aufgaben der Bun-
deskartellanwalt neben der Wettbewerbsbehorde zusatzlich oder besser wahr-
nehmen kénnte. Die Studienvereinigung bedauert dies um so mehr, als die fur
die Wettbewerbsbehdrde und das Kartellgericht vorgesehenen Budgetmittel




und Ressourcen offenbar duBerst knapp bemessen sind und der heutigen Be-
deutung des Kartellrechts kaum gerecht werden. Wir empfehlen daher drin-
gend, an Stelle der Schaffung eines Bundeskartellanwalt die Mittel fir Kartellge-
richt und Bundeswettbewerbsbehérde aufzustocken und die dem Bundeskar-
tellanwalt zugedachten Aufgaben der Bundeswettbewerbsbehérde zu Ubertra-
gen.

Die nunmehr geplante Reform des ésterreichischen Kartelirechts wird in erster
Linie eine Institutionenreform sein. Materiellrechtliche und verfahrensrechtliche
Fragen werden nur in einzelnen Punkten behandelt. Diese Vorgangsweise ist
pragmatisch sinnvoll, weil im Bereich der Institutionen der gréBte Neuerungs-
bedarf besteht und eine “Totalreform" des 6sterreichischen Kartellrechts wohl
nicht kurzfristig zu bewerkstelligen wéare. Nach Auffassung der Studienvereini-
gung Kartellrecht wird allerdings eine umfassende materielle und verfahrens-
rechtliche Reform in den nachsten Jahren — spatestens parallel zum Inkrafttre-
ten der neuen Verfahrensverordnung zur Durchsetzung der Art 81 und Art 82
EG - unvermeidiich und auch rechtspolitisch wiinschenswert sein. Insoweit
beinhalten die vorliegenden Entwirfe nur einen — wenn auch wesentlichen —
Schritt im Rahmen der anstehenden Neuerungen.

Die Mitglieder der Studienvereinigung stehen, falls gewlnscht, fir weitere Ge-
sprache zu der Reform gerne zur Verfigung. An der vorliegenden Stellung-
nahme haben RAA Mag. Mathias Gérg, RA Dr. Georg Legat, RA Dr. Axel Reid-
linger, RA Dr. Rainer Roniger, RA Dr. Viktor Thurnher und RA Dr. Hanno Woll-
mann mitgewirkt.



Il. Bundeswettbewerbsbehdrde und Bundeskartellanwalt
Zur ZweckmaBigkeit der Einrichtung neuer Behorden

Das gegenwartige System des &sterreichischen Kartellrechtsvollzugs ist in
institutioneller Hinsicht von der dominierenden Rolle der “Sozialpartner"
(Bundesarbeitskammer; Wirtschaftskammer Osterreich; Prasidentenkonfe-
renz der Landwirtschaftskammern) gepragt. Diese Institutionen sind der-
zeit als Amtsparteien an allen Verfahren vor dem Kartellgericht beteiligt (§
44 KartG); sie haben umfassende Antragsrechte in allen kartellgesetzli-
chen Materien; ihnen kommt das Vorschlagsrecht flr die Mitglieder des
Paritatischen Ausschusses flur Kartellangelegenheiten zu, der verpflich-
tend in allen wesentlichen Kartellverfahren Gutachten fir das Kartellge-
richt zu erstatten hat (§ 49, §§ 112 ff KartG); und sie entsenden fachkun-
dige Laienrichter in das Kartellgericht und das Kartellobergericht, denen
dort die Stimmenmehrheit zusteht (§§ 89 ff KartG).

Diese Konstruktion ist vor dem Hintergrund der wirtschaftspolitischen Re-
alverfassung zu sehen, wie sie in Osterreich bis in die jingere Vergan-
genheit bestand. Letztlich waren es die Sozialpartner, die im Rahmen der
verschiedensten paritatischen Kommissionen Lohn- und Preisfragen aus-
gehandelt und ein System der sozialen Marktwirtschaft mit korporistischer
Regulierung getragen haben. Angesichts dessen, daB in dieser Phase der
Osterreichischen Wirtschaftspolitik private Marktorganisationen (Bran-
chenvereinbarungen) als grundsétzlich legitimes Mittel der Wirtschaftspoli-
tik im Wege der Selbstverwaltung galten, die blo3 einer Kontrolle im
Offentlichen Interesse bedurften, war die starke Verankerung der
Sozialpartner in der Kartellgerichtsbarkeit logisch und konsequent.

Die Studienvereinigung Kartellrecht anerkennt und wurdigt die Verdienste
der &sterreichischen Sozialpartnerschaft in der Wiederaufbauphase und
der Zeit des "Wirtschaftswunders" nach dem 2. Weltkrieg. Dies gilt auch
tir die Verdienste um den Kartellrechtsvollzug in dieser Zeit. Es steht aber
auBBer Frage, daf3 die flihrende Rolle der Sozialpartner im Kartellrechtswe-
sen nicht mehr zeitgemas ist. Sie entspricht nicht den Erfordernissen einer



Wirtschaft, in der maBgebliche Entscheidungen nicht mehr bloB in Oster-
reich getroffen werden, in der das Tempo der wirtschaftlichen Entwickiung
dramatisch gestiegen ist und in der dem Prinzip der freien Marktwirtschaft
ein besonders hoher Stellenwert beigemessen wird. Dieses neue Umfeld
verlangt raschere Entscheidungsstrukturen, es verlangt die Fahigkeit der
Wettbewerbsbehdrden zur Kommunikation mit Regulatoren und auslandi-
schen Kollegen und es verlangt schlagkréftige Ermittlungsbefugnisse in
den Handen der mit wettbewerbsrechtlichen Angelegenheiten befaf3ten
Institutionen. Eine auf eine Mehrzahl von Interessensvertretungen auf-
gesplittete Kartellrechtsvollziehung ist nicht in der Lage, diesen Anforde-
rungen gerecht zu werden. Es bedarf der Einrichtung eines "one stop
shops®, also einer zentralen Anlaufstelle, der die Zustandigkeit zum Auf-
griff wettbewerbsrelevanter Sachverhalte und die erforderlichen Ermitt-
lungsbefugnisse zukommen. Die Studienvereinigung Kartelirecht begrif3t
deswegen ausdriicklich die grundséatzliche Zielrichtung des Reformvor-
schlages und die Einrichtung einer neuen Behdrde als zentrale Anlaufstel-
le.

Ob allerdings die nun vorgesehene Multiplikation der Behérden (insb die
Einrichtung des Bundeskartellanwalts) erforderlich ist, wird von der Stu-
dienvereinigung Kartelirecht bezweifelt. Die Multiplikation tragt dazu bei,
die grundsatzliche Zielvorstellung der Reform zu verwéssern. Die
Studienvereinigung Kartellrecht empfiehit deswegen, auf die Einrichtung
des Bundeskartellanwalts zu verzichten und statt dessen alle
Ressourcen auf die neueingerichtete Bundeswettbewerbsbehdrde und
das Kartellgericht zu konzentrieren.

Zur Bundeswettbewerbshehorde

Die Studienvereinigung Kartelirecht begri3t, dass der Generaldirektor fur
Wettbewerb verfassungsrechtlich unabhangig gestellt werden soll. Dies
erscheint uns als ein notwendiges Korrektiv fir die unvermeidliche Zu-
rickdrangung der Sozialpartner.



Unklar ist, warum das Amt des Generldirektors nicht auch Juristen aus
anderen Berufsfeldern als Verwaltung, Rechtsprechung oder Wissen-
schaft offenstehen soll, wenn diese (etwa als Rechtsanwélte) ebenfalls
5-jahrige Berufserfahrung auf dem Gebiet des Wettbewerbsrechts nach-
weisen konnen. Die Studienvereinigung regt daher an, den Kreis der "zu-
lassigen" Berufserfahrungen um die Advokatur aut dem Gebiet des
Wettbewerbsrechts zu erweitern.

Auffallend ist das Fehlen der Festlegung der zur Enthebung des Gene-
raldirektors zustandigen Behorde. Dies ware insb im Lichte der vorgese-
henen Unabhéngigkeit ausdriicklich zu regeln.

Was die Geschaftsstelle betrifft, so wird der Erfolg dieser Einrichtung
wesentlich von ihrer gualitativen und guantitativen personellen Ausstat-
tung abhangen. Insbesondere wird es darauf ankommen, dass die juristi-
schen und wirtschaftswissenschaftlichen Bediensteten der Geschaftsstel-
le Gber ein hohes Niveau an Sachkenntnis im Bereich der Wettbewerbs-
politik verfigen. Eine Besetzung der Bundeswettbewerbsbehdrde aus-
schlieBlich mit bisherigen, an ihrem derzeitigen Posten entbehrlichen
Bediensteten des BMWA wird diesen Anforderungen nur schwer gerecht
werden kénnen.

Auch um die tats&chliche Unabhangigkeit der Bundeswettbewerbsbehor-
de zu gewahrleisten, sollte keinesfalls eine reine Umschichtung von Per-
sonal im Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit erfolgen. Insbe-
sondere sollte es nicht so sein, dass ein und derselbe Bedienstete wo-
moglich teilweise weisungsfrei Aufgaben der Geschéftsstelle der Bun-
deswettbewerbsbehorde und teilweise weisungsgebunden andere Agen-
den des Ministeriums besorgt. Andernfalls wére zu beflirchten, dass
Rucksichtnahmen der Bediensteten im Hinblick auf ihre Position inner-
halb des Ministeriums die notwendige Voraussetzung beeintrachtigen,
unabhéngig und allein der Durchsetzung der Wettbewerbsregeln bzw
des KartG verpflichtet zu sein. Das WettbG sollte insoweit nicht nur fur
den Generaldirektor, sondern auch fur den Leiter der Geschéftsstelle /



Stellvertreter des Generaldirektors und fir alle sonstigen Bediensteten
der Behorde klare Unvereinbarkeitsvorschriften enthalten.

Bei der Rekrutierung von Mitarbeitern wird die Bundeswettbewerbsbe-
horde in einem Konkurrenzverhiltnis zu den jlngst eingerichteten Sek-
torregulatoren (RTR GmbH, Elektrizitats Control GmbH etc) stehen. Um
gleichermaf3en qualifizierte Bewerber anzusprechen, wird sie zumindest
gleich hohe Gehdlter anbieten miissen. Dies wird durch den vorliegen-
den Vorschlag der Entlohnung nicht gewahrieistet. Aus praktischer Sicht
ist das der vielleicht wichtigste Kritikpunkt am Reformentwurf Uberhaupt.
Die Qualitat der Mitarbeiter wird die Qualitat der neuen Einrichtung pra-
gen. Die Studienvereinigung Kartellrecht empfiehlt deswegen dringend,
eine attraktive Besoldung der Mitarbeiter der Bundeswettbewerbsbehor-
de zu erméglichen.

C. Zum Bundeskartellanwalt
1. Einrichtung

Die Aufgaben des Bundeskartellanwalts sind im Karteligesetz (§ 112
Abs 1 KartG') nur recht allgemein definiert ("Vertretung der &ffentlichen
Interessen in Angelegenheiten des Wettbewerbsrechts beim Oberlan-
desgericht Wien als Kartellgericht"). Nach den Erlauterungen zur Kart-
GNov? soll er primar das bisher vorgesehene amtswegige Einschreiten
des Kartellgerichts substituieren, um ein Zusammenfallen der Anklager-
und Richter-Funktion zu verhindern. Dem Bundeskartellanwalt soll kor-
rektive Bedeutung gegeniiber der Bundeswettbewerbsbehérde zukom-
men. Er hat laut den Erlauterungen vor allem das Gesetz zu wahren.

Fir die Studienvereinigung Kartellrecht ist nicht wirklich ersichtlich, wel-
che Aufgaben dem Bundeskartellanwalt (ibertragen werden, die nicht
ebensogut durch die Bundeswettbewerbsbehdrde erflilit werden kénnen

' Samtliche Angaben von Paragraphen des Karteilgesetzes ohne nahere Bezeichnung beziehen sich auf das
Kartellgesetz in seiner kinftigen Fassung nach dem Entwurf der Novelle 2001.

2 226,227



(bzw sogar nach der Novelle zu erfiilien sind). Insbesondere zur Stellung
eines Prifungsantrags nach § 42b in ZusammenschiuBBverfahren wird
regelmafiig die Bundeswettbewerbsbehdrde wesentlich besser geeignet
sein, da sie aus eigenen Marktbeobachtungen das Risiko der Schaffung
oder Verstéarkung einer marktbeherrschenden Stellung besser beurteilen
kann. Bereits im jetzigen Entwurf hat der Bundeskartellanwalt der Bun-
deswettbewerbsbehdrde Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben, be-
vor er selbst einen Prifungsantrag stellt. Auch wenn die Erlduterungen
zu § 112-118 KartG ~ fast defensiv — behaupten, dass es sich bei der
Einrichtung des Kartellanwalts neben der Bundeswettbewerbsbehorde
um "keine unnotige Doppelgleisigkeit, sondern um eine sinnvolle Ergén-
zung" handie, so ist durchaus vorstellbar, dass es zwischen den beiden
Behorden zu gewissen Reibungsverlusten kommen kann (siehe dazu
auch unten Punkt 4.3).

Es ist fur die Studienvereinigung Kartelirecht auch nicht recht einzuse-
hen, warum — wie dies die Erlauterungen vermuten — die Bundeswettbe-
werbsbehorde “jhre Aufgabe aber doch eher unter wirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten" sehen wird und dem gegeniiber "beim Bundeskartellan-
walt das Schwergewicht auf der Wahrung des Gesetzes" — gemeint ist
wohl nicht etwa im Gegensatz zur Bundeswettbewerbsbehorde? — liegen
sollte, vor allem zumal diese beiden Gesichtspunkte im Kartellrecht un-
trennbar miteinander verbunden sind.

Wenn mit der Bundeswettbewerbsbehorde ein wirklich unabhingiges
Organ zum Aufgriff von WettbewerbsverstéBen geschaffen wird, so ist
nach Auffassung der Studienvereinigung Kartellrecht ein zusétzliches
Korrektiv in Form des Bundeskartellanwaltes nicht nétig. Die derzeit vor-
gesehenen konkurrierenden Zusténdigkeiten von Bundeskartellanwalt
und Bundeswettbewerbsbehotrde konterkarieren jedenfalis die intendierte
Schaffung eines "one-stop-shop”.



Organisation

Fur den Fall, dass die Institution des Bundeskartellanwalts beibehalten
werden sollte, sollte auch Rechtsanwalten der Zugang zu diesem Amt
gedffnet und in § 114 Abs 1 Z 3 KartG die Berufserfahrung im Bereich
anwaltlicher Tatigkeit aufgenommen werden.

Der Bundeskartellanwalt soll zwar bei der Erfullung seiner Aufgaben vom
Kartellgericht unabhangig sein, ist aber gleichzeitig “dem Bundesminister
fir Justiz unmittelbar unterstellt" (§ 112 Abs 2 KartG), also weisungsge-
bunden. Fir die Studienvereinigung Kartellrecht stellt sich die Frage
nach dem Sinn der Weisungsgebundenheit einer Behorde, die als juristi-
sches Korrektiv zur Bundeswettbewerbsbehorde eingerichtet wird. Dar-
Uber hinaus beflirchtet die Studienvereinigung Kartellrecht, dass die
Weisungsgebundenheit des Bundeskartellanwaltes (gegentber dem
BMJ) im Rahmen seiner "korrektiven Bedeutung gegeniiber der Bun-
deswettbewerbsbehérde"® auf die Bundeswettbewerbsbehérde ausstrah-
len und damit deren Unabhangigkeit gefahrden kénnte. Sollte der Bun-
deskartellanwalt tatséchlich — entgegen der Forderung oben — eingerich-
tet werden, so sollte er daher nach Auffassung der Studienvereinigung
Kartellrecht in der Erflllung seiner Aufgaben ebenfalls unabhangig sein.

Zum Verfahren vor den neuen Behoérden
Anzuwendende Verfahrensvorschriften

Was die fiir die Bundeswettbewerbsbehérde geitenden Verfahrensregeln
betrifft, so wird sie grundsatzlich das AVG anzuwenden haben (Art. [l der
Wettbewerbsrechtsnovelle 2001). Im Wettbewerbsgesetz selbst finden
sich daher nur Spezialbestimmungen, insbesondere Regeln lUber die Zu-
sammenarbeit mit anderen Behdrden (§ 10) sowie spezielle Regelungen
far Ermittlungen (§ 11), Hausdurchsuchung (§ 12) und Heranziehung der
Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes (§ 13).

3

Erlauterungen, “zu Z 26, Z 27", "1. Allgemeines", dritter Absatz.
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Hingegen bleibt aus Sicht der Studienvereinigung Kartelirecht unklar,
welche Verfahrensregeln flir den Bundeskartellanwalt gelten sollen. Eine
entsprechende Klarstellung wére wiinschenswert, um nicht die negativen
Erfahrungen mangelnder Verfahrensvorschriften des bisherigen PAKT zu
prolongieren.

Vertraulichkeit

Die Befugnis zur Ubermittlung von Informationen und Unterlagen an den
Bundeskartellanwalt, die Europische Kommission, Wettbewerbsbehor-
den anderer Mitgliedstaaten der Europaischen Union und die Regulato-
ren stellen ein natlrliches Element der Funktion der Bundeswettbe-
werbsbehdrde in einem funktionierenden Behdrdennetzwerk dar.

Freilich erscheint der Studienvereinigung Kartellrecht fraglich, inwieweit
flr die Wahrung von Geschiftsgeheimnissen ohne eine entsprechende
ausdriickliche Regelung im Gesetz ausreichend Sorge getragen wird (die
allgemeine verfassungsrechtliche Amtsverschwiegenheit nach Art 20
Abs 3 B-VG kénnte hier eine etwas ungenaue Abgrenzung bilden)*.

Die Verwertungsbeschrankung flr durch die Bundeswettbewerbsbehdrde
im Rahmen von Ermittlungen erlangten Kenntnissen auf den "mit der
Ermittlungshandiung verfolgten Zweck" (§ 11 Abs 1 Satz2 WettbG)
scheint im Widerspruch zur Berechtigung der Bundeswettbewerbsbehdr-
de nach § 10 Abs 1 zu stehen, verschiedenen anderen Wettbewerbsbe-
hérden “sdmtliche Informationen zur Kenntnis zu bringen und Unterlagen
zu dbermitteln, die diese zur Erfiillung ihrer Aufgaben benétigen".

Der Geheimnisschutz sollte nach Auffassung der Studienvereinigung
Kartellrecht ausdriicklich im WettbG (und zwar Uber § 11 Abs 1 zweiter

In den Erlauterungen zu § 10 WettbG wird zwar auf die Vorrang genieBende europaische Regelung (derzeit
Art. 20 der Verordnung 17/62/EWG) verwiesen, die den Informationsfluss allerdings nur von der Kommission zu
den nationalen Wettbewerbsbehdrden oder Regulierungsbehdrden verhindert. Dies gilt, wie die Erlauterungen
selbst einraumen, nur fir "Verfahren nach dem Europarecht” (also jene, in denen die Bundeswettbewerbsbehdr-
de zB der Europdischen Kommission Assistenzdienste feistet: § 2 Abs. 2 Z 1 Wettbewerbsgesetz). Gleichzeitig
wird aber faut Erlauterung selbst deren durch bevorstehende EG-Vorschriften erwartete Beseitigung begrift.
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Satz hinausgehend) und im KantG geregelt werden, und zwar in der
Form, dass nach innerstaatlichen Vorschriften zumindest jene Verfah-
rensgarantien gewahrleistet sind, die auch auf gemeinschaftsrechtlicher
Ebene bestehen.

Zusammenarbeit zwischen den Behdrden

Nach den Erlduterungen zur KartG-Novelle sollen Bundeskartellanwalt
und Bundeswettbewerbsbehtrde keine parallel agierenden, einander
konkurrierenden Einrichtungen sein, sondern sich in ihrer Aufgabenerfil-
lung erganzen. Ob dieses Ziel erreicht werden kann, scheint fraglich. Die
Antragsrechte der beiden "neuen” Amtsparteien sind namiich konkurrie-
rend, d.h. Verfahrenshandlungen der einen Amtspartei binden die andere
nicht.

§ 117 KanG, der das Zusammenwirken des Bundeskartellanwalts mit der
Bundeswettbewerbsbehdrde regelt, sieht vor, dass beim Bundeskarteli-
anwalt einlangende Eingaben nur dann zwingend an die Bundeswettbe-
werbsbehdrde weiterzuleiten sind, wenn sie sich auf die "beabsichtigte
Anmeldung eines Zusammenschlusses beim Kartellgericht" beziehen,
nicht jedoch in anderen Fallen (in letzteren "kann" er Eingaben weiterlei-
ten, ist jedoch dazu nicht verpflichtet). Mégen auch Zusammenschllsse
wegen des regelmaBig bestehenden Zeitdrucks besonders rasche Koor-
dinierung erfordern, so ist doch nicht einzusehen, warum andere Einga-
ben vor der Bundeswettbewerbsbehérde nach Gutdinken des Bundes-
kartellanwalts "geheimgehalten" werden kénnen.

Auch sonst ist die Zusammenarbeit zwischen Bundeswettbewerbsbehor-
de und Bundeskartellanwalt nur im Bereich der ZusammenschluBkontrol-
le naher geregelt. Vor Stellung eines Prifungsantrags im Zusammen-
schlussverfahren nach § 42b KantG hat der Bundeskartellanwalt der
Bundeswettbewerbsbehérde Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben;
die Erlduterungen begriinden dies mit der Notwendigkeit, ein unkoordi-
niertes Vorgehen zu verhindern. Dies ist im Sinne effizienter Verfahrens-
gestaltung zu begrifBen, ebenso wie die frihzeitige Mdglichkeit der Ab-
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stimmung "schwieriger" Zusammenschliisse (um diese so zu strukturie-
ren, dass ein Prifungsantrag nicht erforderlich wird).

Die Rolle des Bundeskartellanwalts im Zusammenschiussverfahren
bleibt dennoch fragwiirdig. Insbesondere erscheint die Begriindung der
Erlauterungen zur KartGNov® wenig Uberzeugend, dass trotz einer "zwi-
schen den Zusammenschlusswerbern und der Bundeswettbewerbsbe-
hérde getroffenen Vereinbarung" dem Bundeskartellanwalt (wenn auch
laut Erlauterungen in der Praxis nur ausnahmsweise) "die selbstédndige
Priifung und gegebenenfalls die Stellung eines Prifungsantrags nicht
verwehrt werden darf, [...] um die Stellung der Rechtsprechung im Be-
reich der Zusammenschlusskontrolle zu sichern", weil andernfalls “die
Entscheidungstétigkeit des Kartellgerichts und des Kartellobergerichts in
Angelegenheiten der Zusammenschlusskontrolle de facto obsolet' wer-
den kdénnte.

Dieser Fall eines Prifungsantrags des Bundeskartellanwalts trotz vorhe-
riger Abstimmung mit der Bundeswettbewerbsbehérde wére fur Zusam-
menschlusswerber wohl eine unzumutbare Belastung. Dem in den Erlau-
terungen zur KartGNov® als berechtigtes Anliegen der Wirtschaft be-
zeichneten "One-Stop-Shop" bei der Anmeldung von Zusammenschiis-
sen wirde damit jedenfalls nicht Rechnung getragen. Um dem Ziel der
Reform zu entsprechen, mii3te eine Abstimmung mit der Bundeswettbe-
werbsbehodrde regelmaBig eine ausreichende Grundlage fir das Verfah-
ren vor dem Kartellgericht sein, ohne daf3 der Bundeskartellanwalt diese
Abstimmung noch konterkarieren kann.

Bei "unproblematischen Zusammenschlissen" hat sich im &sterreichi-
schen Zusammenschiusskontrollverfahren gezeigt, dass die derzeitige
faktische Mindestdauer rund sechs Wochen (zwischen Anmeldung und
Erhalt einer Bestatigung nach § 42b Abs. 1 KartG) betragt. Diese Verfah-
rensdauer ist — insbesondere im Falle sogenannter “multijurisidictional fi-
lings" (d.h. bei internationalen Transaktionen, die in Osterreich ebenso

]

zuZ 26,727

Allgemeiner Teil, “3. Institutionelle Reform des Kartellrechts", vorletzter Absatz.
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wie bei anderen nationalen Kartellbehérden anzumelden sind) — Uber-
mafig lang. Das deutsche Bundeskartellamt schlief3t véllig unproblemati-
sche Falle haufig bereits nach zwei Wochen ab. Es besteht ein Bedart
nach einem vereinfachten Verfahren.

Im Zusammenhang damit ist positiv hervorzuheben, dass nach
§ 118 KantG dem Bundeskartellanwalt ausdriicklich die Méglichkeit zum
Prafungsverzicht eingeraumt wird; dem entspricht die — wenn auch nur
indirekt —in § 10 Abs 3 lit a WettbG vorgesehene Erklarung der Bundes-
wettbewerbsbehorde, einen Antrag nach § 42b KartG nicht zu stellen.
Inwieweit sich diese Moglichkeiten in der Praxis bewé&hren werden, bleibt
abzuwarten. Jedenfalls steigt mit jeder zusétzlichen Amtspartei das Risi-
ko, dass eine Verfahrensverklrzung letztlich nicht erreicht werden kann.

In § 10 Abs 2 und 3 WettbG (Auskunftsersuchen bzw. Akteneinsicht beim
Bundeskartellanwalt bzw. Stellungnahmerecht des Bundeskartelianwalts
vor gewissen Schritten der Bundeswettbewerbsbehdrde) zeigt sich wie-
derum, dass die vorgeschlagene Doppelgleisigkeit zweifellos zu einer
gewissen Schwerfalligkeit in Fallen dringenden Handlungsbedarfs fihren
kann, die dem postulierten "one-stop-shop"-Prinzip zuwiderlaufen.

Ermittlungsbefugnisse und Hausdurchsuchung

Die Befugnisse der Bundeswettbewerbsbehorde (§ 11 WettbG) zu Er-
mittiungen scheinen sehr weitreichend, entsprechen aber weitgehend je-
nen der Kommission im EG-Karteliverfahren. Ein Rechtsschutz der Un-
ternehmen vor willkiirlicher Austibung der Befugnisse muB3 gewéahrleistet
sein.

Was die Regeln Uber die Hausdurchsuchung (§ 12 WettbG) betrifft, so
kénnte Abs. 1 Z 3 iVm Abs. 2 (Anordnung der Hausdurchsuchung im Fal-
le einer Nachprufungsentscheidung der Europaischen Kommission)
Rechtsunterworfene ohne vertiefte Kenntnisse im Gemeinschaftsrecht
dartber hinwegtduschen, in welchem Verhéltnis der entsprechende kar-
tellgerichtliche Hausdurchsuchungsbefehl zu einer Entscheidung der Eu-
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ropdischen Kommission steht (dass letztere namlich jedenfalls unmittel-
bar gilt); der einfache Prifungsauftrag der Kommission (Art 14 Abs 2
VO 17/62) ist Uberhaupt nicht erwdhnt. Ein klarerer Wortlaut scheint hier
geboten’.

Bei Ermittlungen der Bundeswettbewerbsbehdrde und Hausdurchsu-
chungen solite nach Auffassung der Studienvereinigung Kartellrecht
auch die Privilegierung von Korrespondenz mit Rechtsanwélten bei der
Einbeziehung in Kartellverfahren verfahrensrechtlich verankert werden.

Zusammenarbeit mit dem Kartellgericht

Nach dem Novellenentwurf ist unklar, inwieweit das Kartellgericht die
Bundeswettbewerbsbehérde zur Durchfihrung von Ermittlungen auffor-
dern und verpflichten kann (zB wenn ein interessierter Unternehmer ei-
nen Antrag auf Untersagung des Missbrauchs einer marktbeherrschen-
den Position beim Kartellgericht gestellt hat). §2 Abs1 Z 4 WettbG
("Amtshilfe") diirfte dies jedenfalls nicht ermoglichen.

Die Studienvereinigung Kartellrecht geht davon aus, dass eine Berechti-
gung des Kartellgerichts, von der Bundeswettbewerbsbehdérde bestimmte
Ermittlungen zu verlangen, nach der Systematik des Entwurfs nicht be-
stehen soll. in der neuen Struktur wird die Tatigkeit des Kartellgerichts
auf die Funktion der Rechtsprechung konzentriert. Das Gericht wird tiber
die von den beteiligten Unternehmen einerseits und der Bundeswettbe-
werbsbehdérde andererseits vorgelegten Beweismittel und Argumente zu
entscheiden haben. Flr eine amtswegige Ermittiung des Sachverhaits
durch das Gericht besteht in diesem System wenig Raum; gerade dazu
wird die Bundeswettbewerbsbehdrde eingerichtet. Daf3 dadurch die Ver-
antwortung der Bundeswettbewerbsbehdrde bei der Vorbereitung kartell-
gerichtlicher Verfahren besonders grof3 sein wird (die Behdrde wird etwa

insb da bereits bisher Nachprifungen bei ésterreichischen Unternehmen zu Rechtsunsicherheit auf Seiten der
Unternehmen gefahrt hatten, die die rechtliche Autoritét einer entsprechenden Entscheidung der Kommission
nicht kannten und erst aufgrund des innerstaatlichen Mausdurchsuchungsbefehls den Organen der Européi-
schen Kommission Einlass gewéhrten.
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nach einer Anzeige eines Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stel-
lung oder einer Beschwerde (ber ein angebliches Kartell moglichst ob-
jektiv zu ermitteln haben und auch entlastende Umstande ausreichend
berlicksichtigen mussen), ist klar. Um dem o&ffentlichen Interesse an der
Ausibung der Kartellgerichtsbarkeit gerecht zu werden, wird das
Kartellgericht nach Auffassung der Studienvereinigung Kartellrecht die
Parteien (zB Unternehmen, denen kartelirechtiiche VerstéBe
vorgeworfen werden) im Sinne des Rechtsflirsorgegedankens des
AuBerstreitrechts starker anzuleiten haben (also etwa dahingehend,
welche Gesichtspunkte fiir die Entscheidung des Gerichts noch
kidrungsbeduirftig sind), als dies bei rein kontradiktorischen Verfahren der
Fall ist.

Instanzenzug und Rechtsschutz

Der Generaldirektor der Bundeswettbewerbsbehorde trifft die Entschei-
dungen, zu denen er nach § 11 Abs 1 WettbG ermachtigt ist (also etwa
Auskiinfte zu verlangen oder Unterlagen zu prifen), in erster und letzter
Instanz. Anders als im BVergG (§ 99 Abs 2) fehlt eine entsprechende
Klarstellung im WettbG.

Gegen die wohl als Bescheide zu qualifizierende "Entscheidungen” (§ 11
WettbG) des Generaldirektors der Bundeswettbewerbsbehdrde wirden
nach allgemeinen verfassungsrechtlichen Grundsatzen Beschwerden an
die beiden Gerichtshéte éffentlichen Rechts offenstehen. Allerdings ist
denkbar, dass seine Entscheidungen als bloBe Verfahrensanordnungen
nach § 63 Abs 2 AVG gelten und deren selbstandige Bekampfung nicht
zulassig ist.

Halt der Entscheidungsadressat (ein Unternehmen) die Entscheidung
(zB zur Anforderung von Auskinften nach § 11 Abs 2 Z 1 WettbG bzw.
zur Einsehung und Prifung von geschéftliichen Unterlagen nach § 11
Abs 2 Z 2 WettbG) fur rechtswidrig, so wird er diese Auskinfte nicht er-
teilen bzw. die Einsehung verweigern. Dagegen wird — abgesehen von
den moglichen ZwangsmaBnahmen (§ 13 WettbG) — die Bundeswettbe-
werbsbehorde beim Kartellgericht einen Antrag auf Verhdngung einer
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GeldbuBe nach § 142 Z 2 lit g WettbG stellen; gegen die Verhangung der
Geldbuf3e ist ein Rekurs an den OGH als KOG zulassig.

Die Studienvereinigung Kartellrecht geht davon aus, dass die Befugnisse
nach § 11 Abs 2 Z 2 (Einsehung und Prifung von geschéftlichen Unter-
lagen) und Z 3 (Betreten von Geschéftsraumlichkeiten, -grundstiicken
und Transportmittein und Veriangen von Auskinften) auch ohne Haus-
durchsuchung (§ 12) ausgelibt werden konnen (mit Unterstlitzung der
Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes, § 13). Diesfalls wiirde es
sich moglicherweise um Akte unmitelbarer verwaltungsbehérdlicher Be-
fehls- und Zwangsgewalt handeln, gegen die auch eine Beschwerde an
den UVS zuldssig wére.

Aus Sicht der Studienvereinigung Kartellrecht sollte angesichts dieser
Zersplitterung des Rechtsschutzes darliber nachgedacht werden, eine
einheitliche Zustandigkeit — etwa des Kartellgerichts ~ zur Uberwachung
der Verfahrenshandlungen der Bundeswettbewerbsbehérde zu schaffen.
Dies wéare eines der Themen flr die verfahrensrechtliche Reform, die
nach den Entwurfen noch ausstandig ist.
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I1l. Die Rolle der Sozialpartner

Eine Modernisierung des Kartellrechtsvollzugs in Osterreich ist ohne Beschran-
kung der Rolle der Sozialpartner undenkbar. Gleichwoh! anerkennen die Novel-
lenentwiirfe, daB man auf die jahrzehntelange Erfahrung der Sozialpartner in
Fragen der Wetthewerbspolitik nicht verzichten solite, und daf3 die Bedeutung
von Interessensvertretungen (im ureigensten Sinn) im geanderten wirtschaftli-
chen Umfeld eher zunimmt als abnimmt. Die Studienvereinigung Kartelirecht
teilt diese Ausgangsposition und begriBt das unibersehbare Bestreben der
Entwiirfe, die Sozialpartner auch in Zukunft weiterhin so eng wie méglich in die
Kartellrechtsvollziehung einzubinden.

Im Einzelnen ist zu den vorgeschlagenen Neuregelungen, die die Sozialpartner
betreffen, folgendes anzumerken:

A. Stellung als Amtspartei

1. GemaB § 44 KartG in der novellierten Fassung sollen nur noch die Bundes-
wettbewerbsbehoérde und der Bundeskartellanwalt, aber nicht mehr die sozi-
alpartnerschaftlichen Institutionen den Status von Amtsparteien in Kartellver-
fahren haben. Dieser Schritt wirkt dramatisch, bedeutet auf der Grundlage
der vorgelegten Entwlrfe aber keineswegs eine weitgehende Ausschaltung
der Sozialpartner. Materiell betrachtet sind mit der Stellung als Amtspartei in
Kartellverfahren vor allem zwei Befugnisse verbunden:

(a) das Recht, Uber den Verlauf aller Kartellverfahren informiert zu werden
und dadurch Informationen zu erhalten; und
(b) ein umfassendes Antragsrecht.

2. Art1Z 1 des Entwurs fiir die KartG-Novelle 2001 sieht vor, daf3 die Antrags-
rechte der Sozialpartner praktisch ungeschmalert erhalten bleiben. So ware
etwa die Bundesarbeitskammer auch weiterhin in der Lage, durch Untersa-
gungsantrage auf eine konsumentenfreundliche Wettbewerbspolitik hinzu-
wirken. Geschmalert wird diese Moglichkeit allenfalls dadurch, daf3 mit dem
Verlust der Stellung als Amtspartei auch der Verlust des bisherigen Privilegs
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der Sozialpartner verbunden ist, in Kartellverfahren keine Gerichtsgebiihren
zahlen zu missen. Diese Anderung kann als Beitrag zu einer winschens-
werten Fokusierung der Rechtsverfolgung verstanden werden.

. Das einzige Antragsrecht, welches flr die Sozialpartner nach dem Novel-
lenentwurf verloren ginge, ist das Recht zur Stellung von Prifungsantragen
in_Fusionskontrollverfahren. Zweifellos handelt es sich dabei um jene Be-
fugnis, die in der Offentlichkeit am stirksten wahrgenommen wird. Gleich-
zeitig handelt es sich aus Sicht der anmeldenden Unternehmen um jenes
Antragsrecht, welches am starksten einen effizienten Kartellrechtsvollzug
behindert. Zusammenschliisse von Unternehmen betreffen strukturelle Ver-
anderungen von oft groBer Tragweite fir die beteiligten Wirtschaftseinhei-
ten, die in aller Regel sehr rasch vollzogen werden missen. Die Praxis be-
statigt, daB die Ausschdépfung einer mehrmonatigen Entscheidungstrist in
vielen Fallen dazu fihrt, daB an sich sinnvolle Vorhaben nicht durchgefihrt
werden. Das Kartelirecht darf nach Auffassung der Studienvereinigung nicht
zu einem Hemmschuh fiir die Suche von Unternehmen nach optimalen Un-
ternehmensgréf3en werden.

Die bis dato bestehende Priifungsantragsbefugnis der Sozialpartner bringt
es mit sich, daB die international Ublichen Voranmeldegesprache von zu-
sammenschluBwilligen Unternehmen mit den Wettbewerbsbehorden (bei
denen vorab geklart werden soll, ob gegen ein bestimmtes Vorhaben Be-
denken bestehen kénnten und wie derartigen Bedenken allenfalls Rechnung
zu tragen wire) in Osterreich praktisch unméglich sind. Voranmeldegespra-
che mii3ten mit sieben verschiedenen Stellen (Bundesarbeitskammer; Wirt-
schaftskammer Osterreich; Préasidentenkonferenz der Landwirtschaftskam-
mern; Finanzprokuratur; Wettbewerbsabteilung im Wirtschaftsministerium;
Bundesministerium flr Justiz; Karteligericht) gefiihrt werden. Das ist auf3erst
beschwerlich und in aller Regel gar nicht zu koordinieren. Sehr oft sind Un-
ternehmen daher gezwungen, Anmeldungen geradezu "auf gut Glick" ein-
zubringen und Gesprache mit dem Karteligericht und/oder einzelnen
Amtsparteien erst dann zu fUhren, wenn sich das Gericht oder eine
Amtspartei durch Stellung eines Prifungsantrags deklariert hat — also zu ei-
nem Zeitpunkt, wo Fusionskontroliverfahren nach modernen Kartellrechts-
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ordnungen bereits abgeschlossen sind. In Verbindung damit, daf3 bei der
gegenwartigen Vollziehungsstruktur (keine kontrollierende Behérde mit Er-
mittlungsbefugnissen) die Angaben in ZusammenschluBanmeldungen prak-
tisch ungeprift hingenommen werden missen, fihrt dies insgesamt zu einer
unprotfessionellen Vorprifungsphase. Will man dieses Manko beseitigen, ist
eine Beseitigung des Prufungsantragsrechts der Sozialpartner unverzicht-
bar.

. Fraglich ist, ob die Moglichkeit der Sozialpartner, die von ihnen vertretenen
Interessen in Fusionskontrolifalien zur Geltung zu bringen, durch den Verlust
der Prufungsantragsbefugnis tatséchlich leiden. Auch im neuen System wird
es die Moglichkeit der Kammern zur Stellungnahme geben. Es ist kaum vor-
stellbar, daf3 die zukinftige Bundeswettbewerbsbehérde (namentlich dann,
wenn sie — wie vom Entwurf gewilnscht — unabhangig ist) eine fundierte
Stellungnahme eines Sozialpartners ignorieren kénnte oder wollte. Pointiert
formuliert bedeutet die *Mediatisierung” der Sozialpartner nach dem Entwurf
nur dann einen EinfluBveriust, wenn entweder (mangels Verfassungsmehr-
heit) die Unabhangigkeit der Bundeswettbewerbsbehdrde nicht zustande
kommt, oder aber wenn die fachliche Kompetenz der Sozialpartner in Zwei-
fel steht.

. Zu Recht kann am Novellenvorschlag kritisiert werden, daf3 die Sozialpart-
ner durch den Verlust des Status als Amtspartei von den fur eine sinnvolle
Wahrnehmung ihrer Befugnisse erforderlichen Informationen abgeschnitten
werden. Tatsachlich verschaffen gerade ZusammenschluBanmeldungen
(die in groBer Zahl erstattet werden) einen erheblichen Informationsgewinn
Uber die wirtschaftlichen Verhéitnisse in Osterreich. Gleichzeitig ist dieser In-
formationsgewinn rechtsstaatlich nicht unproblematisch. Es wird vielfach
Ubersehen, daB im gegenwértigen System des Kartellrechtsvolizugs die
Amtsparteien selbst keiner Verschwiegenheitspflicht unterliegen. § 114
Abs 1 KantG ordnet die Amtsverschwiegenheit nur fiir die Mitglieder des Pa-
ritatischen Ausschusses an. In einer Zeit des steigenden Wettbewerbs ge-
winnt aber der Geheimnisschutz fir die Marktteilnehmer an Bedeutung.
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In diesem Kontext sollte nach Auffassung der Studienvereinigung noch Uber
Ldsungen nachgedacht werden, die sowohl den Wunsch der Sozialpartner
nach Information als auch den Wunsch der Unternehmen nach Wahrung ih-
rer Geschéftsgeheimnisse befriedigen. So kénnte etwa vorgesehen werden,
daf3 die Sozialpartner eine nicht vertrauliche Fassung aller Zusammen-
schluBanmeldungen erhalten. Als vertraulich wéren dabei solche Informatio-
nen anzusehen, deren o&ffentliches Bekanntwerden den Anmeldern oder
Dritten wirtschaftlichen Schaden zufligen kdnnte. Die Verdffentlichungspra-
xis betreffend Fusionskontrollentscheidungen der Européischen Kommission
mag hier eine praktische Leitlinie bilden.

B. Paritatischer AusschuB fiir Kartellangelegenheiten

1. In der Praxis der vergangenen Jahre hat der Paritatische Ausschuf3 fir Kar-
tellangelegenheiten (PAKT) (ber seine ureigenste Rolle (die wirtschaftspoli-
tische und volkswirtschaftliche Beurteilung von Sachverhalten) hinaus ver-
sucht, das Vakuum einer fehlenden Ermittiungsbehdrde zu fillen. Dies hat —
bei allem Respekt — zu einer Vielzahl von Unzukébmmlichkeiten, wie etwa
gravierenden Verletzungen des sonst im Osterreichischen Zivilrecht gelten-
den Unmittelbarkeitsgrundsatzes, gefihrt. Die verpflichtende Einschaltung
des PAKT war schlie3lich auch ein mafBgeblicher Faktor flr die in vielen F&l-
len &uBerst lange Verfahrendauer. Eine Modernisierung des &sterreichi-
schen Kartellrechtsvollzugs wird nach Auffassung der Studienvereinigung
um eine Beseitigung des PAKT nicht herumkommen.

2. Die Novellenentwtirfe sind bemuiht, auf verschiedenen Ebenen Ersatzldsun-
gen zu finden, um dennoch die Fachkunde der Sozialpartner flir Kartellver-
fahren zu bewahren. Der neugefaBte § 49 KartG sieht speziell eine Mitwir-
kung der Kammern im kartellgerichtlichen Verfahren vor. Demnach sollen
die Sozialpartner verpflichtet sein, im Auftrag des Kartellgerichts Gutachten
im Rahmen ihres Wirkungskreises zu erstatten. Ansonsten sollen sie be-
rechtigt sein, in allen Vertahren Stellungnahmen abzugeben.

Aus Sicht der Studienvereinigung erscheint es unpraktikabel, die Kammern
zur Erstattung von Gutachten regelrecht zu zwingen. Man kann nicht ernst-
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haft erwarten, daB die Wirtschaftskammer Osterreich etwa ein Gutachten
zur Frage erstattet, wie weit vertragliche Wettbewerbsbeschrankungen in ei-
ner bestimmten Branche verbreitet sind. Ebensowenig wird man von der
Bundesarbeitskammer ernsthaft erwarten kénnen, ein Gutachten tber die
Abwagung von Konsumentenschutzinteressen und Arbeitsnehmerschutzin-
teressen zu erstatten, wenn diesbezlglich ein Zielkonflikt besteht. Beides
kénnte der Rolle dieser Institutionen als Interessensvertretungen widerspre-
chen. Die Studienvereinigung schidgt deswegen vor, § 49 Abs 1 KartG in
der derzeit vorgesehenen Form nicht Gesetz werden zu lassen. Stattdessen
sollte das Stellungnahmerecht (ohne korrespondierende Verpflichtung) der
Sozialpartner weiter ausgebaut werden. In diesem Zusammenhang kénnte
auch geregelt werden, wie die Kammern in den Besitz der fur ihre Stellung-
nahmen notwendigen Informationen gelangen. Eine Mdglichkeit wéare, dal3
das Kartellgericht vor seiner endgiiltigen BeschluBfassung den von ihm
festgestellten Sachverhalt den Sozialpartnern zur Stellungnahme Ubermit-
telt. Im Interesse der Zugigkeit von Provisorialverfahren sollte es dies aller-
dings in Verfahren nach § 52 KartG nicht geben.

Im Hinblick auf das Ziel der Verfahrensbeschleunigung ist positiv zu ver-
merken, daB Gutachten gemaB § 49 (im Gegensatz zur bisherigen Rechts-
lage betreffend die Einschaltung des PAKT) nicht zwingend einzuholen
sind. Bleibt es bei § 49 in der vorgeschlagenen Fassung, stinde dennoch
zu befiirchten, daB das Kartellgericht weiterhin den drei Institutionen (die
bisher im PAKT vertreten waren) routinem&Big Gutachtensauftrage erteilt.
Auch das spricht fur die Streichung des § 49 in der vorgeschlagenen Fas-
sung.

C. Wettbewerbskommission

Waéhrend § 49 die Mitwirkung der Kammern in Einzelfallen vor Augen hat,
schafft Art Il §15 WettbG ein zum Teil sozialpartnerschaftlich besetztes
Gremium, dem ein generelles Stellungnahmerecht zu wettbewerbspoliti-
schen Fragestellungen zukommen soll.
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Nach Auffassung der Studienvereinigung ist diese Institution als eine Art
“think tank" der &sterreichischen Wettbewerbspolitik durchaus zu begrii3en.
Ob das Gremium jemals praktische Bedeutung erlangt, wird entscheidend
von der Qualitat seiner Gutachten und damit fetztlich von der Auswah! der
Mitglieder und deren Selbstorganisation abhéngen.

D. Fachkundige Laienrichter

1.

Die Vormachtstellung der von den Sozialpartnern entsandten Laienrichter im
Kartellgericht und im KOG hat in der Vergangenheit zu verfassungsrechtli-
cher Kritk im Lichte des Art6 EMRK gefihrt (vgl etwa Bar-
fuB/Wollmann/Tahedl, Osterreichisches Kartellrecht, 8). Jiingste Ereignisse
im Medienbereich haben bestatigt, daf der auBere Anschein eines fairen
Vertahrens nicht gewahrleistet ist.

Angesichts dessen sind die geplanten Anderungen in der Gerichtsorganisa-
tion beim Kartellgericht (zwei Berufsrichter im Senat; Dirimierungsrecht des
Vorsitzenden) und im Kartellobergericht (nur zwei fachkundige Laienrichter
im Kartelisenat) zu begriiBen. Die neue Konstruktion sichert die Fachkunde
der Laienrichter und verhindert eine dem Anschein nach rechtsstaatlich be-
denkliche Entscheidungsfindung. Namentlich beim OGH, wo in der Vergan-
genheit die Terminfindung mit den vier Laienrichtern offenbar problematisch
war, solite die neue Regelung auch eine Vereinfachung der praktischen Ar-
beit mit sich bringen.

Allerdings ist darauf hinzuweisen, daf3 auch das modifizierte Bestellungsver-
tahren im Hinblick auf die nach Art. 91 Abs. 1 B-VG gebotenen Mitwirkung
des Volkes an der Rechtsprechung verfassungsrechtlich bedenklich ist®. Ei-
ne Harmonisierung des § 89 Abs. 2 KartG mit §§ 20f GOG wird angeregt,
wobei das Vorschlagsrecht den drei in Art. I/Zif. 1. des Gesetzesentwurfes
erwahnten Interessenvertretungen zukommen kénnte.

8

vgl. Walter-Mayer, Bundesverfassungsrecht/9. Auflage-2000 Rz 783, mwN
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3. Zu praktischen Problemen koénnte es im Zuge der neuen Gerichtsorganisati-
on allenfalls dadurch kommen, daf3 beim Kartellgericht schon in erster In-
stanz ein sehr groBBer Senat entscheidet. Schon bislang war die Beteiligung
der Laienrichter eine Mitursache fir die mitunter unzumutbar lange Verfah-
rensdauer gerade in Provisorialverfahren. Seitens der Studienvereinigung
Kartellrecht wird deswegen vorgeschlagen, § 92 KartG dahingehend abzu-
andern, daB einstweilige Verfligungen (§ 52 KartG) vom Vorsitzenden des
Kartellsenates allein getroffen werden. Im Zusammenhalt mit dem Verzicht
auf die verpflichtende Einholung eines Gutachtens des PAKT sollte dies die
schon lange geforderte Moglichkeit eréffnen, auch in Kartellverfahren rasch
zu Provisoriaimaf3nahmen zu gelangen.

4. Ganz generell solite im Zuge der Reform der Verfahrensbeschleunigung
besonderes Augenmerk gewidmet werden. "Aligemeine” Kartellverfahren
(betreffend Kartelle bzw. den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stel-
lung) dauern nach Auffassung der Studienvereinigung Kartellrecht derzeit
viel zu lang. Selbst Provisorialverfahren (Uber Antrage auf einstweilige Ver-
flgungen zur Abstellung des Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung) dauern manchmal mehr als ein Jahr. Damit wird dem Kartellrecht
seine Funktion als wichtiges Instrument der Wirtschaftsregulierung ge-
nommen. Unternehmen, die Kartellrechtsverietzungen anderer Unterneh-
men bekdmpfen wollen, verzichten hiufig auf die Bekampfung, weil sie
mangels rascher Rechtsdurchsetzung keinen effizienten rechtlich-
wirtschaftlichen Nutzen erwarten kénnen, wohl aber die "atmospharischen
Nachteile" im Wirtschaftsleben zu tragen haben. Das neue Organisations-
recht sollte — richtig angewendet — die Voraussetzungen fir effizienten
Rechtsschutz deutlich verbessern.
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IV. Organisation und Verfahren der Kartellgerichte

A. Organisation

1.

Die beabsichtigte Professionalisierung der kartellgerichtlichen Senatszu-
sammensetzung (Uberwiegen der Berufsrichter) wird von der Studienverei-
nigung Kartelirecht unterstitzt. Insbesondere im Interesse einer effizienten
Gesetzesvollziehung werden aber folgende BegleitmaBnahmen vorgeschla-
gen:

a)

b)

c)

Wenn am Primat der Zurlicklegung rechtswissenschaftlicher Studien als
Aufnahmeerfordernis zum Richteramt gem. § 2 RDG festgehalten wird,
sollten — wegen der immer starkeren volks- und betriebswirtschaftlichen
Durchdringung der Anwendung des Kartelirechtes — analog § 14 RDG
Aus- und Fortbildungskurse in wirtschaftswissenschaftlicher Hinsicht flr
Kartellrichter vorgesehen werden.

Sowoh! wegen der notwendigen fachlichen Konzentration auf die Belan-
ge des Rechtes gegen Wettbewerbsbeschrankungen sowie der dazu
notwendigen Aus- und Fortbildung als auch aus Grunden eines effizien-
ten (raschen) Gesetzesvolizuges gerade im Wirtschaftsrecht, sollte die
derzeit bestehende ,Aufteilung der Arbeitskraft der Kartellrichter” auch
auf aufBBerkartellrechtliche Senate tunlichst vermieden werden. Kartell-
richter sollten ihr Amt also "hauptberuflich" wahrnehmen. Dies kdnnte in
der gleichzeitig anstehenden Novellierung sowohl des GOG als auch des
OGH-Gesetzes vorgesehen werden.

Die schon anlaBlich der Kartellgesetz-Novelle 1999 geplante Beistellung
fachkundigen Hilfspersonales flr das Kartellgericht ist bislang unterblie-
ben. Da aber — falls er entgegen dieser Stellungnahme doch eingefihrt
werden sollte - dem (neu zu schaffenden) Bundeskartellanwalt eine dem
Generalanwalt beim Europaischen Gerichtshof vergleichbare Funktion
(der wissenschaftlichen Aufbereitung von Sachverhalt und Rechtsfragen)
nicht zukommt, verbleibt es bei der Notwendigkeit, dem Kartellgericht
fachkundiges Hilfspersonal zur Verfigung zu stellen (und zwar sowohl
zur Entscheidungsaufbereitung als auch zur Handhabung von ,Massen-
verfahren®, wie sie etwa jingst im Zusammenhang mit der Buchpreisbin-
dung angefallen sind). Daher wird konkret angeregt, das kartellgerichtli-
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che Registerverfahren nach §§ 69ff KartG 1988 sowie allenfalls sonst im
Sinne des § 16 Abs. 1 des Rechtspflegergesetzes 1985 geeignete Tatig-
keitsbereiche einem eigensténdigen kartellgerichtlichen Rechtspfleger
zuzuweisen.

. Eine potentielle Lésung zur Finanzierung der Tatigkeit des Kartellgerichtes
und des Kartellobergerichtes béte sich in der Anhebung der derzeitigen
Mindest-Pauschalgebiihren fiir ZusammenschluBanmeldungen nach § 80
Zif. 10a KantG 1988 sowie in der Anhebung der Rahmengebihr-
Mindestsatze nach § 80 KartG 1988 an.

. Da kantellrechtlich relevante Sachverhalte nicht nur Uber die Kartell-
Fachsenate entschieden werden kénnen, sondern auch durch die Fach-
Handelssenate, solite im OGH-Gesetz die Méglichkeit geschaffen (oder zu-
mindestens ausdriicklich legistisch verankert) werden, daf3 zumindest der
UWG-Senat und der KOG-Senat des OGH gemeinsam einen verstarkten
Senat bilden kénnen, um regelmaBig zu einer einheitlichen Rechtspre-
chungslinie zu gelangen. Auch hieflr wirde sich der derzeit gleichfalls in
Begutachtung befindliche Entwurf einer Novelle zum OGH-Gesetz anbieten.

. Zur Sicherung der Koharenz der nationalen Anwendung der kartellgesetzli-
chen und/oder EU-wettbewerbsrechtlichen Vorschriften erschiene es sinn-
voll, in den VI. Abschnitt des Karteligesetzes 1988 ein eigenstandiges Zwi-
schenverfahren zur Beurteilung der (kartellrechtlichen) Zuldssigkeit einer
Wettbewerbsbeschrankung einzubauen, wie dies etwa Art. 15 des Schwei-
zer Kartellgesetzes 1995 oder sinngeman § 29 Abs. 2 des Osterreichischen
Ubernahmegesetzes 1998 vorsehen.

. Verfahren

. Die derzeit in § 43 KartG 1998 vorgesehene grundsatzliiche Verweisung auf
das Verfahren auf3er Streitsachen soll durch die Kartellgesetz-Novelie 2001
nicht geédndert werden.
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Es scheint im Zuge dieser Stellungnahme nicht sinnvoll, die Effizienz des
geltenden AuBerstreitgesetzes 1854 idgF (insbesondere seiner allgemeinen
§§ 1 bis 19) kritisch zu beleuchten, weil derzeit ein Referentenentwurf Gber
ein neues AuBerstreitgesetz zur Begutachtung ausgesendet ist, der in sei-
nem |. Hauptstiick und seinen §§ 1 bis 86 den modernen (EMRK-) Stan-
dards entsprechende Verfahrensgrundsétze bringen soll. Es stellt sich aber
die grundsatzliche Frage, ob die ab Seite 12 der Entwurfserlauterun-
gen/Allgemeines wiedergegebenen leitenden Verfahrensgrundsatze des
neuen AuBerstreitgesetzes dieses fir seine subsididre Anwendbarkeit im
kartellgerichtlichen Verfahren effizient anwendbar machen. Kritisch erschei-
nen in diesem Zusammenhang vor allem folgende Verfahrensgrundsétze:

a) Durch den in der Kartellgesetz-Novelle 2001 vorgesehenen ersatziosen
Wegdfall des § 44a KartG 1988 entféllt auch das bisherige Prinzip des
amtswegigen Einschreitens des Kartellgerichtes, weshalb durch die neu
eingeflihrten Verfahrensparteien Wettbewerbsbehérde und [allenfalls]
Bundeskartellanwalt der kontradiktorische Charakter des (zukinftigen)
kartellgerichtlichen Verfahrens stéarker als bisher betont wird. Dazu
kommt, daf3 angesichts der schon I&nger bestehenden Antragsberechti-
gung von betroffenen Unternehmern/ Unternehmensvereinigungen und
deren zukiinftige Erweiterung um die gesetzlichen Interessenvertretun-
gen/bisherige Amtsparteien auch bei den Verfahrensparteien eine ge-
wisse “Professionalisierung” vorausgesetzt werden kann. Die im EU-
Wei3buch beabsichtigte Legalausnahme wird ferner die private Durch-
setzung Kartellrechtlicher Anspriiche férdern, sodaf3 sich insgesamt die
Wahl! einer auf kontradiktorische (Mehrparteien-)Verfahren ausgelegten
Vertahrensordnung anbietet und diese vorhersehbar besser/effizienter
flr den Gesetzesvollzug geeignet ist als das “normale" AuB3erstreitverfah-
ren.

b) Der im AuBerstreitverfahren herrschende Grundsatz einer fehlenden
mundlichen Verhandlung erscheint im (kontradiktorischen) Kartellverfah-
ren eher kontraproduktiv, zumal wegen der nur schwer typisierbar vor-
hersehbaren wirtschaftlichen Sachverhalte eine Abgrenzung des rele-
vanten Prozef3stoffes unter Wahrung des beiderseitigen Gehors in einer
mundlichen Verhandlung sinnvoll und — vor allem im Hinblick auf eine
Vertahrensstraffung — auch effizient erscheint;
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Umgekehrt kommen im kartellgerichtiichen Verfahren besonders der Verfah-
rensbeschleunigung, dem vorlaufigen Rechtschutz, der Beriicksichtigung
des Berufs- und Geschéftsgeheimnisses sowie einer Flexibilitét hinsichtlich
Verfahrensfiihrung und Entscheidungsfindung erhebliche Bedeutung zu. Zur
Loésung dieser Themen ist das aligemeine AuBerstreitverfahren nicht immer
geeignet.

Schon diese Anmerkungen zeigen, daB eine pauschale/undifferenzierte
subsididgre Ubernahme des AuBerstreitgesetzes (und vorhersehbar jeder
anderen bereits bestehenden Verfahrensnorm) den spezifischen Bedurfnis-
sen des karteligerichtlichen Verfahrens nicht gerecht wird. In rechtsverglei-
chender Hinsicht ist darauf zu verweisen, daf3 etwa das deutsche GWB in
seinen §§ 54 bis 86 Sonder-Verfahrensvorschriften enthalt, wahrend Art. 39
des Schweizer Karteligesetzes 1995 zwar auf die subsidiar anwendbaren
Bestimmungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes verweist, selbst aber
doch ziemlich umfangreiche und detaillierte (kartellspezifische) Verfahrens-
vorschriften enthalt.

Es wird nicht verkannt, daf3 der Pauschalverweis auf subsididar anwendbare
sonstige Verfahrensvorschriften gesetzestechnische Vorteile bietet und zur
Anwendung des Auferstreitgesetzes 1854 auf das kartellgerichtliche Ver-
fahren bereits eine leidlich liickenfiillende Judikatur® besteht. insoweit gelten
aber die Ausfuhrungen zur inhaltlichen Reformbeduirftigkeit des bisherigen
AuBerstreitgesetzes auf den Seiten 8 bis 10 des Referentenentwurfes zum
neuen Auf3erstreitgesetz im vorliegenden AnlaB3fall gleichermaBen (namlich
insbesondere hinsichtlich der Notwendigkeit einer dem Legalitatsprinzip des
Art. 18 B-VG entsprechenden gesetzlichen Neuregelung unter besonderer
Berlcksichtigung der speziellen Umstande der konkreten Regelungsmate-
rie). Ohne Anspruch auf Vollstandigkeit seien nachstehend Verfahrensrege-
lungen aus dem Entwurf eines neuen AuBerstreitgesetzes stichwortartig
dargestellt, die entweder einer kartellgesetzliichen Sonderregelung bedurfen
oder hinsichtlich derer jedentalls die subsididre Anwendbarkeit auf das kar-
tellgerichtliche Verfahren noch im Detail zu (iberlegen ist:

e

vgl. Reich-Rohrwig/Zehetner, Kartellrecht 1/2000, S. 305 bis S. 334 (mwN)
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Verhaltnis des durch die beabsichtigte Streichung des § 44a KartG 1988
entfallenden Amtswegigkeitsprinzipes zu dem nach §§ 8ff des Entwurfes
subsididr geltenden Amtswegigkeitsprinzipes;

Bedeutung des zvilprozessualen Unmittelbarkeitsgrundsatzes im
kontradiktorischen (auf3erstreitigen) kartellgerichtlichen Verfahren'?;
Regelungen Uber den Sachverstiandigenbeweis [wegen des geplanten
Wegfalles von Paritatischem Ausschuf3 fir Kartellangelegenheiten und
den besonderen Kartell-Sachverstandigen nach § 103 KartG 1988
kommt dem insoweit dann subsidiar anwendbaren § 12 Abs. 2 AuBStrG-
Entwurf Uber die Bestellung des Sachverstéandigen besondere Bedeu-
tung zuj;

Beim im § 14 AuBStrG-Entwurf pauschal vorgenommenem Verweis auf
die ZPO-Vorschriften Gber ,Akten* wird insbesondere dem im kartellge-
richtlichen Verfahren besonders sensiblen Geschéfts- und Betriebsge-
heimnis der Verfahrensparteien durch eine darauf Bedacht nehmende
Sonderregelung fur Akteneinsicht Rechnung zu tragen sein;

Die im § 52 AuBStrG-Entwurf vorgesehene Neuerungszulassigkeit in Re-
kursverfahren sollte einerseits mit der bisherigen Judikatur'' und ande-
rerseits mit den spezifischen Bedirfnissen des im karteligerichtlichen
Verfahren addquat zu berlicksichtigenden raschiebigen Wirtschaftstrei-
ben harmonisiert werden;

Gleiches gilt flr die Zulassigkeit der Uberprifung der erstinstanzlichen
Beweiswdirdigung im Rekursverfahren durch das Karteliobergericht;
Jedenfalls zu harmonisieren sind die auf drei Entscheidungsinstanzen
abgestimmten Rechtsmittelregelungen der §§ 45ff des AuBStrG-
Entwurfes auf die nur zwei Entscheidungsinstanzen im kartellgerichtli-
chen Vertahren;

Die im § 76 des AuBStrG-Entwurfes vorgesehene Neuregelung von
einstweiligen Verfugungen erscheint moderner als die derzeitige Rege-
lung des § 52 KartG 1988, die aber durch die Kartellgesetz-Novelle 2001
nicht berithrt werden soll;

10

11

vgl. E.60 zu § 43, bei Reich-Rohrwig/Zehetner, aa0.
vgl. E.62 bis 75 zu § 43, bei Reich-Rohrwig/Zehetner, aa0.
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i) Einer allfalligen Harmonisierung bedurfen auch die unterschiedlichen Ko-
stenersatzregelungen in § 45 KartG 1988 bzw. in §§ 82ff AuBStrG-
Entwurf;

j) Letztlich sollten auch die ziemlich umfassend ausgestalteten verfahrens-
rechtlichen Zwangsmittel in § 85 AuBStrG-Entwurf mit dem schon in §
118 Abs 1 Einleitungssatz KartG 1988 festgelegten Prinzip der Wahrung
gesetziicher Geheimhaltungsverpflichtungen abgestimmt werden.

Die oben skizzierten verfahrensrechtlichen Fragen werden im Rahmen der
nunmehr geplanten (Institutionen)Reform nicht zu Iésen sein, ohne den Ge-
setzgebungsprozel3 (iber Gebuihr aufzuhaiten. Die Studienvereinigung Kartell-
recht regt aber an, diese Fragen spatestens gleichzeitig mit Inkrafttreten des
neuen Auf3erstreitgesetzes zu diskutieren und einer Regelung zuzufliihren.



- 30 -

V. Das neue Sanktionensystem
A. Vorbemerkung

Das Kartellgesetz enthalt zwei Typen von Sanktionsbestimmungen fiur Geset-
zesversto3e: ,Gerichtliche Strafbestimmungen® (Abschnitt XIV.) und ,BuBgel-
der” (Abschnitt XV.); erstere finden bei einem Versto3 gegen materielle Normen
des KartG Anwendung, letztere beziehen sich auf die Einhaltung von Verfah-
rensvorschriften.

Durch die Novelle sollen die bisherigen Strafbestimmungen eliminiert werden.
Séamtliche bisherigen Sanktionen weichen einem einheitlichen ,GeldbuBensy-
stem*, wobei hinsichtlich der Hohe eine Staffelung nach der Art des VerstoBBes
vorgesehen ist. Gegeniiber den friiheren BuBBgeldern, aber auch den Geldstra-
fen, wird der Strafrahmen erheblich erweitert (gem § 142 Z 1 lita ,bis zu 10 %
des von dem einzelnen an der Zuwiderhandlung beteiligten Unternehmer im
letzten Geschéftsjahr erzielten Umsatzes“). Anderseits soll in das StGB der
Straftatbestand des Submissionskartells als § 168a eingefiihrt werden.

Das leitende Prinzip der Novellierung der Sanktionsbestimmungen ist das
Bestreben nach Entkriminalisierung. Dies geht Hand in Hand mit der Authebung
der individuellen Verantwortlichkeit von Geschéftsfihrern und/oder leitenden
Mitarbeitern fir KartellrechtsverstoBe. In Zukunft sollen ausschlieBlich die be-
troffenen Unternehmen zur Verantwortung gezogen werden kénnen. Dariiber,
ob dies rechtspolitisch sinnvoll ist, kann man divergierender Ansicht sein. Zum
einen gewahrleistet ein am Individuum ansetzendes Sanktionensystem vermut-
lich ein héheres Maf3 an Pravention, sofern es konsequent vollzogen wird. An-
dererseits ist aber bei der Ausgestaltung des Sanktionensystems das regulato-
rische Umfeld in anderen Jurisdiktionen, in denen gleichartige oder sogar paral-
lele Verfahren wegen KartellrechtsverstdéBen durchgefiihrt werden, zu beach-
ten.”? Von entscheidender Bedeutung ist angesichts des ,Vordringens“ des
Gemeinschaftsrechts' insbesondere die Frage, welchen Systems sich die EU-

' In den meisten EU-Staaten sind BuBgelder fir die Verletzung kartellrechtiicher Vorschriften vorgesehen.

"> Siehe die Uberegungen, den ,absoluten Vorrang* des européischen Wettbewerbsrechts in Art 3 der neuen VO
Nr 17 (vg! den Vorschlag fir eine Verordnung des Rates zur Durchfiihrung der in den Artikeln 81 und 82 EG-Vertrag
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Wettbewerbspolitik bedient. Eine Kongruenz in diesem Bereich ist nicht nur fir
die Kenntnis und Akzeptanz der materiellen Vorschriften durch die Normunter-
worfenen sinnvoll; im Hinblick auf die friktionslose Durchsetzung der Regelun-
gen erscheint diese sogar geboten.

Gem Art 3 des Entwurfes der neuen VO Nr 17 ist in Zukunft ,bei Vereinbarun-
gen zwischen Unternehmen, Beschlilissen von Unternehmensvereinigungen
und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen iSv Art 81 EG-Vertrag und
bei Fillen der missbrduchlichen Ausniitzung einer beherrschenden Stellung iSv
Art 82, die geeignet sind, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintréachti-
gen, [...] allein das Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft unter Ausschluss des
Wettbewerbsrechts der Mitgliedstaaten anwendbar’. Gem Art 5 des Entwurfes
der neuen VO Nr 17 sind die Wettbewerbsbehdrden der Mitgliedstaaten fir die
Anwendung von Art 81 und 82 EG zustandig. Damit werden nach Verabschie-
dung der neuen Verordnung die nationalen Wettbewerbsbehdérden in allen Fai-
len, in denen der Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigt werden
kann, Gemeinschaftsrecht anzuwenden haben.

Art 5 der neuen VO Nr 17 stellt in diesem Zusammenhang klar, dass einzel-
staatliche Sanktionen weiterhin bestehen bleiben sollen. Anlésslich des letzten
internationalen Forums EG Kartellrecht der Studienvereinigung Kartellrecht (27.
und 28. Juni 2001, Brissel) gaben Vertreter der Kommission zu verstehen,
dass zwar keine grundsétzliche Verpflichtung zu einer Vereinheitlichung der
europaweit bestehenden Sanktionensysteme eingefiihrt werde, es in der Praxis
jedoch sinnvoll ware, die Sanktionensysteme dhnlich auszugestalten.

Die Einfithrung eines GeldbuBensystems statt der bisherigen Kriminalstrafen in
Osterreich erscheint unter diesem Aspekt zweckméaBig. Jedenfalls zu begri3en
ist, daB Sanktionen bei KartellverstéBen in Zukunft vom Kartellgericht verhangt
werden sollen. Die eigentimliche Zustandigkeitsverteilung zwischen Kartellge-
richt und Strafgerichten war ein weiterer Grund fir die Zersplitterung des Oster-
reichischen Kartellrechts, die letztendlich seine Effizienz beeintrachtigt. Der be-

niedergelegten Wettbewerbsregein und zur Anderung der Verordnungen (EWG) Nr. 1017/68, (EWG) Nr, 2988/74,
(EWG) Nr. 4056/86 und (EWG) Nr. 3975/87 (,Durchfihrungsverordnung zu den Artikein 81 und 82 EG-Vertrag")
KOM (2000) 582 endg. vom 27.9.2000) festzuschreiben.
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sondere Straftatbestand flir Submissionskartelle stelit insofern einen System-
bruch dar.™

B. Detailfragen des neuen BuBgeldsystems

Das neue GeldbuB3ensystem soll gem § 142 folgendermafBen ausgestaltet wer-
den:

Bei substanziellen VerstéBen ist die Verhangung von GeldbuBBen von 10.000
bis 1 Mio Euro oder (iber diesen Betrag hinaus bis zu 10 % des letztjéhrigen
Umsatzes vorgesehen.

.Verfahrensrechtliche VerstéBe* (Versto gegen Anzeigepflicht, Ubermitt-
lung unvollstéandiger oder unrichtiger Angaben usw) werden mit BuBBen von
3.500 bis 35.000 Euro geahndet.

Bei der Bemessung der Geldbuf3e hat das Gericht gem § 143 ,insbesondere
auf die Schwere der Rechtsverletzung, den Grad des Verschuldens sowie
die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit Bedacht zu nehmen*."® Bei der Kalku-
lation der GeldbuB3e soll im Fall der verbotenen Durchfiihrung eines Kartells
nach § 143 Z 1 lit a ,,auch auf die Mitwirkung an der Aufkldrung der Rechts-
verletzung Bedacht* genommen werden.

Im Hinblick auf diese Neuregelung bestehen insbesondere folgende Bedenken.

. Unklar ist zundchst, wie der in § 142 Z 1 angesprochene Umsatz zu berech-

nen ist. Weder aus dieser Bestimmung noch aus § 2a ergibt sich, ob damit
nur in Osterreich oder weltweit erzielte Umsitze gemeint sind. Aufgrund des
Wirkungsprinzips dlrften unseres Erachtens nur die inldandischen Umséatze
herangezogen werden.

Weiters ist es problematisch, als Bemessungsgrundlage — wie an sich durch
§ 2a Z 1 indiziert — den Umsatz samtlicher Unternehmen, die in der in § 41
beschriebenen Form miteinander verbunden sind, heranzuziehen. Dies héat-
te etwa zur Folge, dass bei einem Kartellrechtsversto3 durch ein Unterneh-
men, an dem ein internationaler Gro3konzern eine 25%-ige, nicht mit Kon-

" Siehe dazu im Einzelnen unten.

15

Hervorhebung durch die Verfasser.
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trollméglichkeiten iSd § 41 Abs 1 Z 5 ausgestattete (Finanz-) Beteiligung
halt, bei der Umsatzberechnung berlicksichtigt werden. Dies erscheint nicht
sachgerecht.

2. Bei der Festsetzung der GeldbuBe soll das Kartellgericht gem § 142 inner-
halb der oben geschilderten Bandbreiten ,insbesondere” auf die Schwere
der Rechtsverletzung, den Grad des Verschuldens und die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit Rlcksicht nehmen. Hingegen wird - anders als etwa in
§ 32 Abs 1 StGB sowie § 19 Abs 1 VStG — nicht geregelt, was Grundiage fur
die Bemessung der Geldbuf3e ist. § 142 erscheint somit im Lichte des Art 18
B-VG als problematisch, da sie viel zu unbestimmt ist, um dem Kartellgericht
eine zweifelsfreie Anwendung zu erméglichen. Der Begriff ,insbesondere”
lasst offen, welche weiteren Kriterien bei der Zumessung von GeldbuBen
berilicksichtigt werden sollen und kénnen. Auch ldsst sich danach nicht fest-
stellen, in welchem Mafe die verschiedenen im Gesetz ausdricklich ange-
fihrten — und auch die nicht genannten — Aspekte beriicksichtigt werden sol-
len. Da kartelirechtliche GeldbuBen wegen ihrer Schwere wohl als ,Strafen”
iSd Art 7 MRK zu qualifizieren sind, ist ferner zu beachten, dass auch Art 7
MRK gewisse Anforderungen an die Klarheit der Strafdrohung stellt (vgl
Thienel, in: Korinek/Holoubek [Hrsg], Osterreichisches Bundesverfassungs-
recht [Loseblatt], Art 7 MRK Rz 10).

GemaB den Leitlinien der Kommission zur Festsetzung von GeldbuBen'®
wird zun&chst ein allgemeiner Grundbetrag nach Maf3gabe der Schwere und
Dauer des Versto3es berechnet. Zur Beurteilung dieser Kriterien sind in der
Mitteilung konkrete Anhaltspunkte ausgewiesen. Der so errechnete Betrag
kann durch erschwerende oder mildernde Umsténde erhdht bzw verringert
werden. Dartiber hinaus findet der Grundsatz Anwendung, dass die Geld-
buf3e die aus dem VerstoR3 erzielten Gewinne abschépfen sollte. Im Gegen-
satz zur friiheren Festlegung von Prozentsdtzen des Umsatzes (in der Regel
eine Quote von 4 — 5 % bei klassischen und klaren Wettbewerbsversté3en)
werden in den Leitlinien nunmehr absolute Rahmen fir GeldbuBen angege-
ben.

' Leitlinien fir das Verfahren zur Festsetzung von GeldbuB3en, die gemaB Art 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 und
gemdan Art 65 EGKSV festgesetzt werden, ABI 1998 Nr C 9/3 (,Leitlinien®).
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Freilich ist nach Ansicht der Studienvereinigung Kartellrecht auch dieses
System nicht sachgerecht: Der Zweck von Verhaltensweisen, die materielle
KartellrechtsverstéBe verwirklichen, besteht in aller Regel darin, dass sich
die betreffenden Unternehmen einen wirtschaftlichen Vorteil verschaffen. So
soll etwa durch die Vereinbarung von Mindestpreisen, Gebiets- oder Kun-
denaufteilungen oder durch das Verrechnen unangemessen hoher Preise
durch marktbeherrschende Unternehmen der unternehmerische Gewinn
maximiert werden. Um die Praventionswirkung im Hinblick auf mdgliche
Wettbewerbsversté3e zu optimieren, muisste daher ein BuBgeld auf den
konkret vom Kartellrechtsversto3 betroffenen Markt Bezug nehmen und
nicht — wie in den Leitlinien der Kommission oder in § 143 vorgesehen —
mehr oder weniger abstrakt auf den Unrechtsgehalt der Tat abgestelit wer-
den. Diese Denkfigur entstammt dem Kriminalstrafrecht, dessen Sanktionen
sich gegen einzelne Personen, nicht jedoch gegen Unternehmen richten.
Ein derartiges System fihrt Gberdies tendenziell zu einer unverhéltnismaBig
hohen Bestrafung von kleinen Unternehmen und von VerstéB3en, die nur ei-
nen relativ geringen volkswirtschaftlichen Schaden verursachen.

Nach Ansicht der Studienvereinigung Kartelirecht misste daher Ausgangs-
punkt fir die Zumessung von BuBgeldern der von der jeweiligen Verhal-
tensweise betroffene relevante Umsatz, mithin jener Umsatz sein, den das
beteiligte Unternehmen mit dem betreffenden Produkt in Osterreich erzielt
hat. Dieser Umsatz bzw ein bestimmter Prozentsatz davon sollte als Buf3-
geldrahmen herangezogen werden, innerhalb dessen die ,subjektiven Ele-
mente“, wie Schwere der Rechtsverletzung, Grad des Verschuldens und
wirtschatftliche Leistungstahigkeit des betreffenden Unternehmens sowie
weitere, noch zu konkretisierende Erschwerungs- und Milderungsgriinde zu
berucksichtigen sind. Wir schlagen vor, insbesondere folgende
Erschwerungsgriinde ausdrlicklich im Gesetz vorzusehen: das gleichzeitige
Begehen mehrerer Kartelirechtsverstéf3e derselben oder verschiedener Art,
die Fortsetzung des Versto3es Uber einen iangeren Zeitraum, im Falle eines
VerstoBes durch mehrere Unternehmen die Rolle des betreffenden
Unternehmens als Urheber oder Anstifter. Als Milderungsgriinde waren
insbesondere die untergeordnete Rolle bei VerstéBen durch mehrere

Unternehmen, die tatsachliche Nichtanwendung der Vereinbarungen Uber . -
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tatsachliche Nichtanwendung der Vereinbarungen iber VerstoBe, die Been-
digung der VerstdBe nach dem ersten Eingreifen einer Wettbewerbsbehor-
de, der Nachweis berechtigter Zweifel des Unternehmens an der Rechtswid-
rigkeit seines wettbewerbswidrigen Verhaltens, sowie die Mitwirkung an der
Aufkldrung der Rechtsverletzung anzufihren.

Im Zusammenhang mit der Bemessung von Geldbuf3en ist auch zu beden-
ken, dass KartellrechtsversttBe des ofteren eine Vielzahl von finanziellen
Auswirkungen auf die beteiligten Unternehmen haben kénnen. Zu nennen
sind insbesondere die (gleichzeitige / nachfolgende) BebuBung durch aus-
l&andische und / oder supranationale Wetthewerbsbehérden, die Geltendma-
chung von Schadenersatz durch geschadigte Marktteilnehmer (insbesonde-
re im Rahmen von sogenannten ,Class Actions®, bei denen US-
amerikanische Gerichte ,punitive damages" im AusmaB des dreifachen
Schadens zusprechen kénnen), die ,paraliele” Verurteilung der am VerstoB3
beteiligten Personen nach kriminalstrafrechtlichen Normen. Die Studienver-
einigung Kartelirecht méchte die Gelegenheit benutzen, um auf diese Pro-
blematik, fir die es — soweit ersichtlich — auch international noch keine
fruchtbaren L&sungsanséatze gibt, hinzuweisen, und schiagt vor, diesen
Aspekt im Zuge der erforderlich werdenden weiteren Reform des materiellen
Kartellrechts zu berticksichtigen.

. Die vorgeschlagene Regelung unterscheidet nicht (mehr) zwischen verfah-
rensrechtlichen und materiellrechtlichen VerstéBen. Wahrend bei letzteren
eine einmalige, unter Umstanden auch sehr hohe Geldbu3e als praventive
MaB3nahme in Frage kommt, um die Wiederholung einer gleichartigen Tat zu
verhindern, fehlt die Mdglichkeit, die Vornahme bestimmter Verfahrenshand-
lungen, wie etwa die Anzeige einer vertikalen Vertriebsbindung, sachgerecht
zu sanktionieren bzw zu erzwingen. Wird beispielsweise eine Anzeigepflicht
verletzt, so fihrt dies nach dem vorliegenden Vorschlag zwar zu einer ein-
maligen BebufBung des betreffenden Unternehmens; es wére aber nicht
mdglich, die Einhaltung der Anzeigepflicht durch Aufforderung zu pflichtge-
maf3em Verhalten unter Androhung weiterer Sanktionen durchzusetzen. In
diesem Zusammenhang wére eine Unterscheidung zwischen echten Geld-
buBBen einerseits und Zwangs- oder Beugemitteln andererseits erforderlich.
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4. Weiters ist auf das Problem hinzuweisen, dass es nach neuer Rechtslage
nicht im Ermessen des Kartellgerichts liegen wirde, BuBgelder zu verhan-
gen — das Kartellgericht hat gemaR § 143 im Falle eines Kartellrechtsver-
sto3es auf Antrag der Amtsparteien eine GeldbuBe aufzuerlegen. Es er-
scheint rechtsstaatlich bedenklich, die Entscheidung dariber, ob (iberhaupt
eine GeldbuBe verhéngt werden soll, den Amisparteien zu Uberlassen und
andererseits durch die Festsetzung einer ,MindestbuBe“ dem Kartellgericht
die Moglichkeit zu nehmen, eine geringere BuBBe festzusetzen.

5. Gem § 143 2. Satz ist im Falle der Durchflihrung eines Kartells nach § 142
Z 1 lita auch auf die Mitwirkung an der Aufkldrung der Rechtsverletzung
Bedacht zu nehmen. Wie bereits oben angefiihrt, solite ein derartiger Aspekt
im Rahmen der Zumessung der Geldbuf3e Beriicksichtigung finden; die Stu-
dienvereinigung Kartelirecht versteht diese Regelung allerdings nicht als ei-
ne ausreichende Rechtsgrundlage flr ,Leniency-Regelungen® (,Kronzeu-
genregelungen®), wie sie beispielsweise im europdischen oder US-
amerikanischen Wettbewerbsrecht bestehen. Sollte der Gesetzgeber daran
denken, eine solche Regelung einzufiihren, so ware diese im Lichte der bis-
herigen Erfahrungen, insbesondere im Bereich des européischen Wettbe-
werbsrechts, zu evaluieren und bediirfte dann auch einer eingehenderen
gesetzlichen Determinierung, insbesondere im Hinblick auf mégliche ,Plea-
Agreements".

C. Zur Einflihrung einer gerichtlichen Strafe fiir Submissionskartelle

Kiinftig sollen lediglich Submissionskartelle strafrechtlich sanktioniert werden
(§ 168b StGB). Dies erscheint im Rahmen der allgemeinen ,Entkriminalisie-
rung” und im Zuge einer Angleichung an das Wettbewerbsrecht der Gemein-
schaft als Systembruch. Wenn es bei der (teilweisen) strafrechtlichen Sanktio-
nierung von Kartellversté3en bleibt, mif3te dies wohl fir alle Arten von "Kern-
beschrénkungen" (also etwa auch Preis- oder Gebietsbsprachen) gelten.

Probleme mit dem neuen § 168b kdnnten sich aus der Dualitit der Sanktions-
systeme ergeben. Wesentliche Grundsétze des Strafverfahrens widersprechen
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den Grundséatzen von Verfahren zur Verhangung einer GeldbuBe: Im Strafver-
fahren besteht ~ zumindest nach derzeitiger Rechtslage — keine Beschrankung
hinsichtlich der Beweismittel; insbesondere kénnen im Zuge von Hausdurchsu-
chungen Dokumente aller Art beschlagnahmt und als Beweismittel verwendet
werden. Nach dem européischen Kartellverfahrensrecht unterliegt hingegen die
Korrespondenz zwischen dem externen Anwalt und dem Unternehmen dem
Anwaltsprivileg und ist daher von einer Nachprifung im Unternehmen immun.
Andererseits bestehen im Verfahren vor der Europdischen Kommission keine
MGglichkeiten, sich der Aussage zu entschlagen (was aus Gesichtspunkten der
EMRK ohnehin problematisch ist); im Verfahren vor den Strafgerichten haben
Beschuldigte und Zeugen (letztere unter gewissen Voraussetzungen) das
Recht, die Aussage zu verweigern. Wahrend im européischen Kartellverfahren
Fragen an die betroffenen Unternehmer nur im Rahmen des genau definierten
Verfahrensgegenstandes zuldssig sind und dariber hinaus Beweisverwer-
tungsverbote bestehen, kénnen die Ermittlungen im Strafverfahren auch zur
Aufdeckung weiterer VerstéBe fuhren. Die sich flr die betreffenden Unterneh-
men daraus ergebende Konfliktsituation ist so gravierend, dass es jedenfalls
solange nicht als zielfiihrend erscheint, KartellrechtsverstdoBBe strafrechtlich zu
sanktionieren, als nicht die diesbezilglichen verfahrensrechtlichen Bestimmun-
gen harmonisiert bzw auf einander abgestimmt sind.
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VI. Neuerungen im Medienkartellrecht
A. Medienvielfait

1. Was man sich unter ,Medienvielfalt” in dem vom KartG aF gebrauchten Sin-
ne'” vorzustellen hat, ist weitgehend ungeklart. Die EB zur KartG-Nov
1993'® umschreiben Medienvielfalt als , Vielfalt von selbstdndigen Medien,
insbesondere Zeitungen“ Als Tatbestandsmerkmal diene Medienvielfalt
dem Ziel, ,Meinungsvielfalt in einer demokratischen Gesellschaft zu for-
dern'®.“Die Frage, ob es fur die Selbstandigkeit eines Mediums gentigt, daB
die Selbstandigkeit der Redaktion sichergestellt ist oder ob es notwendig ist,
daf3 das Medium von einer selbsténdigen wirtschaftlichen Einheit produziert
wird, hat dabei der Gesetzgeber ausdriicklich der Beurteilung im Einzelfall
Uberantwortet®.

2. Der KartG-Entwurf (§ 35 Abs 2a) will nun den in Frage stehenden Begriff
folgendermaBen klarstellen: ,Unter Medienvielfait ist eine Vielfalt von selb-
standigen Medien zu verstehen, durch die eine Berichterstattung unter Be-
riicksichtigung unterschiedlicher Meinungen gewéhrleistet wird”. Diese
Formulierung ist bei naherer Betrachtung in mehreriei Hinsicht problema-
tisch:

e Mediendienste und Medienhilfsunternehmen, wie beispielsweise Nach-
richtenagenturen bzw Druckereien, sind unter die neue Definition nur
schwerlich zu subsumieren, obwohl sie in § 42¢c KartG aF eigens vertypt
sind. Der Wortlaut paf3t auch kaum flr den audiovisuellen Medienbe-
reich.

e Der Bedeutungsgehalt des zweiten Halbsatzes ist nicht ohne weiteres
ersichtlich: Beziehen sich die genannten unterschiedlichen Meinungen
auf die Medieninhaber oder auf die Rezipienten?

7 Gemaf § 35 Abs 2 KantG aF kann die wiederholte mibrauchliche Beeintrachtigung der Medienvielfalt (bis) zur Un-
ternehmensentflechtung fiihren (dazu s unten). Die Beeintrachtigung der Medienvielfalt ist dardber hinaus nach § 42¢
Abs 5 KartG aF ein Untersagungsgrund bei Medienzusammenschlussen.

'®  Bei Reich-Rohrwig/Zehetner, Kartellrecht | (2000) 267.

'®  Die EB zur KartG-Nov 1993, bei Reich-Rohrwig/Zehetner, Kartelirecht | (2000) 70, sprechen auch von der ,Erhal-
tung der Medien- und Meinungsvielfalt”

* Vgl EB zur KartG-Nov 1993, bei Reich-Rohrwig/Zehetner, Kartelirecht | (2000) 267.
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+ Mit einer ,Berlicksichtigung unterschiedlicher Meinungen“ scheint auch
dem Postulat einer informativen Vielfalt nicht in ausreichendem MaBe
Rechnung getragen, bezieht man unterschiedliche Meinungen doch in
erster Linie gerade auf ein und dasselbe Thema. Abgesehen davon er-
laubt es ein zu fordernder Meinungspluralismus nicht, mit einer bloBen
Unterschiedlichkeit a priori auf die Einbeziehung von mehr als zwei ver-
schiedenen Meinungen zu verzichten.

e Des weiteren klammert man mit dem Abstellen auf eine ,Berichterstat-
tung“im Sinne einer Mitteilung gedanklicher Inhalte unnotwendigerweise
deren bloBe — nichtjournalistische - Darbietung®, etwa im Wege eines
Unterhaltungsmediums, aus?®.

o Der geplante Wortlaut erlaubt es auch schwerlich, den jeweiligen Rezi-
pientenanteil in bezug auf die verschiedenen Meinungen zu beriicksichti-
gen. Meinungspluralismus setzt aber begrifflich einen funktionierenden
publizistischen Wettbewerb voraus. Die Entstehung bzw Verstarkung
.vorherrschender Meinungsmacht“? vertragt sich damit nicht. Wo hier im
Detail die Grenzen verlaufen, entzieht sich — mangels einer dies festle-
genden, umfassenden Sondernorm? - einer abstrakten Beurteilung ex
ante. Kartellrechtliche Wertungen werden hierbei miteinzuflieBen haben,
wobei zu berlcksichtigen ist, daB der relevante Informationsmarkt nicht
nur Leistungen erfal3t, die substitutionell, sondern auch komplementar
genutzt werden. ?** Fiir den Bereich der sog. cross ownerships, also in-
termedialer Verflechtungen, konnte bislang die ,26 + 10 + 10 Prozent-
Regelung“ nach dem Regionalradiogesetz (RRG)%® eine gewisse Richt-
schnur fur die Frage abgeben, welches Verflechtungsausmaf3 medienpo-

21

22

23

24

26

Zu den Begriffen der Mitteilung und Darbietung gedanklicher Inhalte vgl Brandstetter/Schmid, MedienG2 (1999) § 1
Rz 3.

Das deutsche Bundesverfassungsgericht (Urteil vom 5.2.1991: MR 1991, 82) hat im Zusammenhang mit der Rund-
funkfreiheit ausgesprochen, daf3 diese ,in einern umfassenden, nicht auf blof3e Berichterstattung oder die Vermitt-
lung politischer Meinungen beschrankten Sinn* zu verstehen sei.

Zu diesem Begriff s Stock/Réper/Holznagel, Medienmarkt und Meinungsmacht (1997) 5ff.

Mit guten Grianden fordert Oberndorfer, JRP 2001, 103, ,sich Gedanken (ber eine umfassende Konzentrationsbe-
stimmung zu machen, die die Verbreitung von Tages- und Wochenzeitungen ebenso einbezieht wie die Reichweite
privater Radio- und Fernsehsender, und zwar unter Berdcksichtigung regionaler Markte wie Bundeslander, Bal-
lungsrdume etc.*.

Aicher, Fusionskontroile, in Aicher/Holoubek: Das Recht der Medienunternehmen (1998) 97.

Nach § 10 desseiben durfte ein Printmedieninhaber sich mit héchstens 26% an einem Harfunkveranstalter in einem
Bundesland und mit hochstens 10% an je einem Harfunkveranstalter in zwei weiteren Bundeslandern beteiligen.
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litisch noch zulassig ist’. Die jiingste legislative Entwicklung in diesem
Bereich ist allerdings mit Sorge zu beobachten: Gemal § 9 des (neuen)
Privatradiogesetzes (PrRG) darf ein beliebig grof3er Zeitungsinhaber eine
unbeschrénkte Anzahl an Privatradios erwerben, solange sich die
Verbreitungsgebiete der von ihm kontrollierten Privatradios nicht Gber-
schneiden, und damit flachendeckend in Osterreich Radio betreiben®.
Mit einem richtig verstandenen Meinungspluralismus hat eine soiche Re-
gelung unseres Erachtens wenig zu tun. Umso eher muf3 man darauf
bedacht sein, der Kartellgerichtsbarkeit nicht durch eine zu enge begriffli-
che Umschreibung von Medienvielfalt die Mdglichkeit zu nehmen, bei
Auswlichsen der Medienkonzentration einzuschreiten®.

3. Was § 35 Abs 2a letztlich im Sinn hat, erhellt - legistisch unbefriedigend -

nur aus einer Zusammenschau mit den Materialien. In den EB zum KartG-
Entwurf wird ausgefiihrt, dass unter ,Medienvielfalt im Sinne der Meinungs-
vielfalt nicht nur eine Vielfalt von ,Titeln“®, ohne Riicksicht darauf, ob diese
voneinander in ihrer Berichterstattung unabhangig sind, zu verstehen ist®.
Damit wird nunmehr zutreffend davon ausgegangen, dass der Begriff der
Medienvielfalt eine unternehmerische Mannigfaltigkeit im Sinne einer Viel-
falt von Eigentimern umfaBt, da bei wirtschaftlicher Abhangigkeit die redak-
tionelle Selbstandigkeit stets nur bedingt verwirklicht sein kann®'.

Hingegen geht aus dem Wortlaut der EB zum KantG-Entwurf nicht eindeutig
hervor, ob auch die bloBe Beeintrachtigung publizistischer Vielfalt ohne
gleichzeitige Existenzgefahrdung fur das betroffene Unternehmen eine Be-
eintrachtigung der Medienvielfalt darstellen kénnte. Zwar ist eine solche
Beschréankung des Begriffsinhalts dem Vernehmen nach nicht intendiert.

a

Vgl Wittmann, MR 1993, 126.

Oberndorter (JRP 2001, 103) bezeichnet dies als ,Kniefall vor den grofen ésterreichischen Tageszeitungen®, wel-
cher ,das ohnehin bereits dramatische Oligopol des 6sterreichischen Medienmarktes mit Sicherheit noch verschar-
fen wird.“

Die Anwendung des KartG wird von § 9 PrRG geman dessen Abs 6 nicht berihrt.

Der Ausdruck ,Titel“ paBt fur den Bereich audiovisuelier Medien nicht, sodaf3 eine entsprechende Erganzung im
Hinblick auf ,Programme" stattzufinden hatte. Zum Begriff der ,Berichterstattung“siehe bereits oben.

In diesem Sinne auch schon das Karteligericht (Beschiu3 vom 26.1.2001, MR 2001, 49). Vgl weiters das Grunbuch
der Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Pluralismus und Medienkonzentration im Binnenmarkt, vom
23.12.1992, KOM (92) 480, 16f.
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Jedoch schlieBt der Wortlaut der EB zum KartG-Entwurf (,nicht nur® eine
Vielfalt von ,Titeln“) eine solche Auslegung nicht aus. In der Praxis sind
durchaus — unter dem Aspekt der Meinungsvielfalt bedenkliche - Beispiele
fur eine bloBe Beeintrachtigung der publizistischen Vielfalt vorstellbar: So
beeintrachtigt die miBbrauchliche Marktverdrangung einer nicht unbedeu-
tenden Zeitschrift, deren Eigentimer jedoch noch eine weitere ~ sich trotz
unterschiedlicher Redaktion im wesentlichen an den selben Leserkreis rich-
tenden - Zeitschrift, herausgibt, die Titel- und damit unter Umstédnden auch
die Meinungsvielfalt, ohne deshalb auch die Eigentimervielfalt zu berihren.
Entsprechendes gilt fur die Programmvielfalt bei audiovisuellen Medien.
Theoretisch denkbar ware weiters, da3 ein Unternehmen (zB eine Nach-
richtenagentur) miBbrauchlich vorgeht, indem sie maf3gebliche Information
nur an bestimmte Unternehmen bzw zu unangemessenen oder diskriminie-
renden Konditionen weitergibt®®. Obwohl in solchen Fillen die Eigentiimer-
struktur unveréndert bleibt, solite eine kartellrechtlich relevante Beeintrach-
tigung der Medienvielfalt nicht von vornherein ausgeschlossen werden.

Die Studienvereinigung Kartelirecht bezweifelt, ob eine vom Einzelfall ab-
strahierende ex ante-Definition des Begriffes ,Medienvielfalt” sinnvoll bzw
Uberhaupt moglich ist. Allenfalls konnte man - unter Beriicksichtigung obi-
ger Ausfihrungen - eine allgemein gehaltene Zielbestimmung ins Auge fas-
sen, die etwa wie folgt lauten kénnte:

~Der Schutz der Medienvielfalt verfolgt den Zweck, einen dem Wesen einer
demokratischen Gesellschaft entsprechenden Informations- und Meinungs-
pluralismus zu gewdéhrieisten. Dabei wird der unternehmerischen Vielfalt
besondere Bedeutung zugemessen.“

Im Gesetz klarzustellen wére (berdies, daf3 — wovon offenbar bislang wie
selbstversténdlich ausgegangen wurde® - bei einem Zusammenschiuf3 die

32

Der unbefangene Betrachter kénnte hier — anders als bei ,nicht blo3 eine Vielfalt — woh! in Gedanken ,sondem
auch” (eine unternehmerische Vielfalt) erganzen.

Wessely (ecolex 1995, 648) nennt als Beispiele rein publizistischen MiBbrauchs, welche dem § 35 Abs 2 KarntG
unterfallen kénnten, ,das UWG-widrige Abwerben von herausragenden Jourmnalisten oder mi3brauchliche Versuche,

einen Konkurrenten von Informationen abzuschneiden®.

Vgl etwa Wessely, Das Recht der Fusionskontrolle und Medienfusionskontrolle (1995) 249.
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Erhaltung der Medienvielfalt durch Auflagen und Beschrénkungen gesichert
werden kann. Aus dem Wortlaut des § 42b (4) KartG aF geht dies namlich
nicht hervor, bezieht sich dieser doch lediglich auf die Entstehung oder Ver-
stérkung einer marktbeherrschenden Stellung.

Entflechtung von Medienunternehmen

Nach geltender Rechtslage (§ 35 Abs 2 KartG aF) hat das Kartellgericht auf
Antrag einem marktbeherrschenden Unternehmen im Falle wiederholten
MiBbrauchs MaBnahmen aufzutragen, durch welche die marktbeherrschen-
de Stellung abgeschwéacht oder beseitigt wird, wenn die MiBbrduche geeig-
net sind, die Medienvielfalt zu beeintrachtigen, und zu erwarten ist, dass es
ohne solche (bis zu einer Entflechtung reichende) MaBnahmen zu weiteren
MiBbrauchen dieser Art kommen werde. Der KantG-Entwurf sieht nun eine
Verschértung dahingehend vor, dass - ceteris paribus - auch ein einmaliger
MiBbrauch in diesem Zusammenhang ausreicht.

Diese Anderung erscheint zunéachst insofern nur konsequent, als angesichts
der hier geforderten Eignung eines MiBbrauchs zur Beeintrdchtigung der
Medienvielfalt das Verfahren zur Abstellung desselben unter Umsténden nur
mehr ein Aufsammeln von — nicht mehr zu kittenden - Scherben darstellen
wird. Weshalb man hier zuwarten solite, bis wieder Glas zerschlagen wird,
ist nicht einsichtig®.

Zu weit gehen die EB zum KartG-Entwurf, wenn sie davon ausgehen, es
kénne bzw misse nach einem (oder auch nach wiederholtem) MiBbrauch
bereits feststehen, dass es ohne solche MaBBnahmen zu weiteren Mif3brau-
chen dieser Art kommen werde. Da Marktmachtmif3brauch stets ein willens-
gesteuertes Verhalten voraussetzt®, ist die vom Karteligericht zu treffende

Daher muB3 wohl auch ein Entflechtungsauftrag nicht stets am VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz scheitem (so aber
T(ettenbrein. Interventionsmaglichkeiten gegen Medienkonzentration, Teilprojekt IIl.1 des Forschungsprogramms
.Okonomie und Zukunft der Printmedien (1993) 108, unter Anlehnung an Zib; kritisch auch Barfuf3 in ecolex 1992,
180). Bildlich gesprochen wird man jemandem, der zindelt und es voraussichtlich noch éfter tun wird, notfalis auch
das Streichholz wegnehmen kénnen anstatt sich auf das Léschen von Brianden zu beschrdnken.

Einen diesbezlglichen Vorsatz oder sonstige subjektive Unrechtselemente erfordert er allerdings nicht. Vgl Bar-
fuB/Wollmann/Tahedi, Osterreichisches Kartelirecht (1996) 97.
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Prognose unvermeidbar mit Unsicherheiten behaftet’. Wie auch bei einer
Untersagung eines Zusammenschlusses gemédB § 42c¢ (5) KartG aF kann
mehr als ein Anla3 zu ernster Besorgnis im Sinne einer Uberwiegenden
Wahrscheinlichkeit jedenfalls nicht verlangt werden®, Bei einem bloB einma-
ligen ,Fehltritt“, also in Ermangelung einer wenigstens ansatzweisen Habi-
tualitat, wird diese Wahrscheinlichkeit regelmaBig entsprechend geringer
sein. Nicht zuletzt angesichts des Uber dem betroffenen Unternehmer
schwebenden Damoklesschwertes einer Entflechtung wird man selbigem
nicht vorschnell fehlenden Besserungswillen unterstellen kénnen, weshalb
der Wert dieser Bestimmung in erster Linie praventiver Natur sein durfte.
Angesichts der grundsétzlichen Problematik einer Wahrscheinlichkeitspro-
gnose in bezug auf zuklnftiges, willensgesteuertes Verhalten wéare allenfalls
zu Uberlegen, (berhaupt auf eine (bloBe) Wiederholungsgefahr ahnlich der
bei Unterlassungsklagen nach UWG abzustellen®*. Die Chancen, daB § 35
Abs 2 KartG je zur Anwendung gelangt, wirden damit zweifellos erhéht, oh-
ne daf man dadurch zu einer reinen Marktstrukturkontrolle Gibergehen muf3-
te.

Gegen die seit langerem, aus aktuellem AnlaB in zunehmendem MaBe ge-
forderte, im Rahmen des KartG-Entwurf jedoch nicht aufgegriffene Moglich-
keit einer Entflechtung auf Basis rein struktureller Kriterien (also unabhangig
von der Verwirklichung eines MiBbrauchstatbestandes) haben bereits die EB
zur KartG-Nov 1993 - neben Praktikabilitdtserwdgungen — massive vertas-
sungsrechtliche Bedenken ins Treffen gefuhrt: ,(E)ine solche riickwirkende
ZusammenschluBkontrolle wirde wohl einen so weitgehenden Eingriff in
wohlerworbene Rechte bzw. eine so gravierende Verletzung des Vertrauens
in eine bestimmte geltende Rechtslage bedeuten, dal sie im Sinn der Judi-
katur des Verfassungsgerichtshofes von vormnherein unzuldssig wére.® Tat-

a7
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Vgl fir den Bereich der ZusammenschluBkontrolle nach GWB Ruppelt in Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen
und europaischen Kartellrecht I° (2000) § 36 Rz 43 bis 45.

Systemwidrig ist, dafB3 fir fragliche zukinftige MiBbrauche bis zu einer Entflechtung reichende MaBnahmen ange-
ordnet werden kénnen, obwohl das inkriminierte Verhalten vor einer ausdracklichen Untersagung vom KartG gar
nicht verboten ist (fur die Einfihrung des Verbotsprinzips bei MarktmachtmiBbrauchen gemaB § 35 KartG ua Kop-
pensteiner, OBl 2001, 3, sowie Thurnher, RdW 2000, 502). Bei der gebotenen Beachtung des Verhaltnismanig-
keitsgrundsatzes wird man diesen Umstand nicht vernachlassigen kénnen.

Allerdings solite man wohl nicht so weit gehen, wegen eines einmaligen VerstoBes gleich auch das Vorliegen von
Wiederholungsgefahr zu vermuten. Statt ,wenn zu erwarten ist* kénnte man far § 35 Abs 2c KarntG folgende Formu-
lierung ins Auge fassen: ,wenn aufgrund bestimmter Tatsachen zu befarchten ist.

EB zur KartG-Nov 1993, bei Reich-Rohrwig/Zehetner, Kartellrecht | (2000) 267.



séchlich ist nicht zu leugnen, daB es hierdurch zu auBerordentlich weitge-
henden Eingriffen in grundrechtliche Positionen, namentlich die Eigentums-
freiheit, die Erwerbsauslibungsfreiheit und die Meinungsfreiheit, kdme. Im
Hinblick auf die beiden erstgenannten wére insbesondere der Fall problema-
tisch, daf3 die Marktbeherrschung das Resultat von ausschlielich internem
Unternehmenswachstum ist*'.

Gleichzeitig ist aber zu betonen, da3 auch der Einzelne gemafi Art 10 EMRK
ein Grundrecht auf Meinungs(bildungs)freiheit* durch ungehinderten Emp-
fang von Nachrichten und Ideen hat, es insoweit also zu einer Kollision von
Grundrechten kommt. Es wird vertreten, daB der Staat fur eine diesen
Aspekt der Meinungsfreiheit gewéahrieistende mediale Infrastruktur Sorge zu
tragen hat®®. Es kann eines Staates Pflicht sein, daB er ,gegen eine iber-
méniige Konzentration von Medienmacht durch MaiBnahmen der Konzentra-
tionsbekdmpfung einschreitet, wenn die Bedingungen einer pluralistischen
Meinungsbildung bedroht sind**. Nach Berka ,ist der Gesetzgeber jedenfalls
befugt MaiBnahmen zu setzen um die gefédhrdete Meinungsvielfalt wieder-
herzustellen oder zu bewahren.“”® Laut demselben gébe es auch gegen Ent-
flechtungsmaBnahmen als angemessenes und zielflihrendes Mittel der Kon-
zentrationsbekdmpfung ,keine durchschlagenden grundrechtlichen Einwén-
de. A6

Nach Auffassung der Studienvereinigung Kartellrecht kann jedenfalls nicht
(mehr) von einer — im Rahmen der EB zur KartG-Nov 1993 behaupteten -
per se-Unzuldssigkeit von EntflechtungsmaBnahmen ausgegangen werden.
Angesichts der zunehmenden Medienkonzentration ist es selbstverstandlich,
daB insoweit ein etwaiger Vertrauensschutz und Schutz wohlerworbener
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Darauf weist zutreffend Tahed! (Der MiBbrauch marktbeherrschender Stellung im &sterreichischen Kartellrecht
(1993) 290f) hin.

Auch der EuGH (Urteil vom 26.6.1997, OBI 1997, 145) anerkennt den Schutz der Medienvielfalt als zwingendes
Edfordernis im Sinne der ,Cassis de Dijon“-Doktrin, welches — Erforderlichkeit und VerhaitnismaBigkeit varausge-
setzt - eine Beschrankung der gemeinschaftsrechitichen Grundfreiheiten rechtfertigt.

Vgl etwa Mayer, ecolex 1994, 511; Korinek, JRP 2000, 129; Trettenbrein, Interventionsméglichkeiten gegen Medi-
enkonzentration, Teilprojekt I1l.1 des Forschungsprogramms Okonomie und Zukunft der Printmedien* (1993) 321f.

Berka, Die Grundrechte (1999) 51.
Die Grundrechte (1999) 323.
Die Grundrechte (1999) 324.



- 45 -

Rechte des betroffenen Medienunternehmers Vorrang genie3en. Deshalb
ware wenigstens zu erwdgen, in den Gesetzesmaterialien die eventuelle Ein-
fihrung rein strukturorientierter MaBnahmen einschlieBlich von Entflech-
tungsmafBnahmen fiir den Fall einer weiteren Beeintrachtigung der Medien-
vielfalt bzw méglicher negativer Erfahrungen aufgrund der gegenwartigen
Medienkonzentration in Aussicht zu nehmen.
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Vil. Materielle Anderungen in der Fusionskontrolle

im Hinblick auf Zusammenschlilsse sieht der KantG-Entwurf, was fraglos
begriBenswert ist, auf Antrag MaBnahmen zur Abschwéachung oder Beseiti-
gung von deren Wirkungen (also einschlie3lich einer Entflechtung) vor, und
zwar dann, wenn die Nichtuntersagung auf unrichtigen oder unvollstandigen
Angaben beruht, die von einem der beteiligten Unternehmen zu vertreten
sind¥, oder wenn einer mit der Nichtuntersagung verbundenen Auflage zu-
widergehandelt wird*®. Das Kartellgericht hat dabei nach pflichtgemaBem
Ermessen und unter Wahrung des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit*
vorzugehen.

Als Vorbild dient hier die FKVO, wo allerdings nur die Mdglichkeit eines Wi-
derrufes der Entscheidung vorgesehen ist™®. Anders als diese und — ihr fol-
gend — der KartG-Entwurf raumt das GWB dem o6ffentlichen Interesse an ei-
ner funktionierenden Wettbewerbsstruktur insofern Vorrang ein, als sein
Wortlaut entsprechende MaBBnahmen auch erméglicht, wenn die Nichtunter-
sagung durch Einwirkung eines Dritten zustande gekommen ist, ohne dass
die ZusammenschluBparteien hiervon Kenntnis haben konnten®".

Nicht einsichtig ist, weshalb der KantG-Entwurf im Falle von sonstigen ge-
nehmigungspflichtigen Tatbestinden wie beispielsweise Kartellen, welche
auf unrichtigen oder unvollstdndigen Angaben beruhen, keine entsprechen-
den korrektiven Ma3nahmen vorsieht®?. Die Studienvereinigung Kartellrecht
regt an, dies in den Gesetzesentwirfen noch zu ergénzen.
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Verschulden ist insoweit nicht zu fordern.
In diesem Fall konnte bisher mit einem VerstoB3 gegen das Durchfihrungsverbot argumentiert werden.

Wegen dieses Prinzips wird bei Zuwiderhandeln gegen eine Auflage davon auszugehen sein, dafB vor Setzung
entsprechender MaBnahmen durch das Gericht eine Aufforderung ergehen muf3, wonach die Auflage binnen ange-
messener Frist zu erfiilen ist. Vgl dazu Immenga in Immenga-Mestmacker, GWB-Kommentars (2001) § 12 Rz 72.

Vgl deren Art 8 Abs 5 aund b.
Vgl immenga in Immenga-Mestmacker, GWB-Kommentar (2001) § 12 Rz 77.
Vgl dazu Art 8 Abs 3c der Verordnung 17/62 des Rates sowie § 12 Abs 2 Z 3 GWB.
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VIill. Anwendung des europdischen Kartellrechts

Uber die Kompetenzen der bisherigen *Wettbewerbsabteilung” im Wirt-
schaftsministerium hinausgehend sollen nach der Novelle erstmals §ster-
reichische Behérden umfassend zur Anwendung des EG-Wett-
bewerbsrechts in Osterreich befugt sein. Im Lichte der fortschreitenden De-
zentralisierung der Anwendung des EG-Wettbewerbsrechts (vgl etwa die
Befugnisse der Mitgliedstaaten nach der VO 2790/1999) ist diese Entwick-
lung unzweifelhaft notwendig. Fraglich ist allerdings, wie weit die Erweite-
rung der Befugnisse gehen soll, bevor die Reformplane der Kommission be-
treffend die VO 17 umgesetzt sind.

Die “Anwendung der Wettbewerbsregein* (also des europdischen Kartell-
rechts) durch die Bundeswettbewerbsbehdorde ist nach den Entwiirfen — sy-
stemkonform — im wesentlichen auf Ermittlungen und die Antragstellung
beim Kartellgericht beschréankt. Zentral ist die ausdriickliche Erméchtigung
des Kartellgerichts nach dem neuen § 42f zur Anwendung des EG-
Kartellrechts durch "Erlassung von Entscheidungen im Einzelfall". Diese
Bestimmung l&sst jedoch offen, ob das Karteligericht auch zur Anwendung
der eigentlich zentralen Vorschriften des EG-Kartellrechts erméachtigt sein
soll, also Entscheidungen (Beschilsse) Gber VerstéBe gegen Art 81 Abs 1
und Art 82 EG fallen kann. Denkbar ist auch, daB sich § 42f nur auf Befu-
gnisse bezieht, die den Behorden der Mitgliedstaaten durch Verordnungen
nach den Art 83 bis Art 86 EG explizit ibertragen wurden, wie etwa die Be-
fugnis zur Entziehung des Vorteils aus der GVO 2790/1999 im Einzeltfall.
Flr eine restriktive Interpretation der Befugnisse des Kartellgerichts spricht,
daf3 ausgerechnet die zentralen Art 81 und Art 82 EG in § 42f nicht genannt
sind und sich die Sanktionsbestimmungen nach § 142 nicht auf Verstd3e
gegen europaisches Recht erstrecken. Auch in den § 25 oder § 35, welche
die Befugnisse des Kartellgerichts bei VerstéBen gegen das KantG regeln,
wird das europaische Kartellrecht nicht angesprochen, sodaf3 tatsdchlich
eine lex imperfecta vorliegen konnte. Fir eine weite Interpretation spricht
hingegen vor allem folgendes:
¢ In den Erauterungen ("Besonderer Teil" — “zu Z 10") heil3t es, dass
durch § 42f klargestellt werde, dass “in den Féllen, in denen die (unmit-
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telbar anzuwendenden) Wettbewerbsregeln der EG Entscheidungen der
Behérden der Mitgliedstaaten im Einzelfall vorsehen, das Kartellgericht
die zustdndige Behérde ist"; dies kénnte als Hinweis auf die Ermachti-
gung der Behérden der Mitgliedstaaten nach Art9 Abs 3 der
VO 17/62/EWG verstanden werden, wonach die Behé6rden der Mitglied-
staaten zur Anwendung von Art 81 Abs 1 und Art 82 EG-V zustandig
sind, solange die Kommission kein Verfahren eingeleitet hat.

e §42f wurde erkldartermaBen "dem Vorbild des § 50 des deutschen
[GWBJt' nachempfunden. Die deutsche Vorschrift ist so auszulegen,
dass sie das Bundeskartellamt zur Anwendung von Art 81 und Art 82 flr
Inlandssachverhalte erméchtigt, soweit diese die Zwischenstaatlich-
keitsklausel erfiillen®®,

e Eine Erméachtigung des Kartellgerichts zur Anwendung von Art 81 Abs 1
und Art 82 EG-Vertrag stinde im Einklang mit der "Zusammenarbeits-
bekanntmachung" der Kommission aus 1997%, wonach im Rahmen der
geltenden Vorschriften "ebenso wie die nationalen Gerichte die nationa-
len Wettbewerbsbehdrden zustédndig sind, Artikel 85 Absatz1 und
Art 86 anzuwenden, vorausgesetzt, sie sind durch ihAre nationalen
Rechtsvorschriften hierzu befugt"®. Die Kommission fihrt in dieser Be-
kanntmachung aus, wie die "Verteilung der Aufgaben" zwischen Kom-
mission und nationalen Wettbewerbsbehdrden bei der Anwendung von
EG-Kartellrecht im Rahmen der bestehenden Rechtsvorschriften erfol-
gen solite. Grenzen fiur eine solche Anwendung bilden nur die fehlende
Erméchtigung zu Freistellungen.®” Die Kommission forderte 1997 sogar
ausdriicklich die Schaffung entsprechender innerstaatlicher Befugnisse
von nationalen Wettbewerbsbehdrden, indem sie in Rz 156 der Zusam-
menarbeitsbekanntmachung ausfiihrte:
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Wernerin Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, 1520, Rz 39.

Bekanntmachung Gber die Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den Wettbewerbsbehérden der Mit-
gliedstaaten bei der Bearbeitung von Fallen im Anwendungsbereich der Art 85 und Art 86 [nunmehr: Art 81 und
Ant 82] EG-Vertrag", ABI C 313 v 15.10.1997, 3ft.

nunmehr Art 81 Abs 1 und Art 82.
Vgl Zusammenarbeitsbekanntmachung Rz § 2. Absatz Satz 1.

Vgl Zusammenarbeitsbekanntmachung, Rz § 2. Absatz Satz 2 und Rz 30. - Die Aufnahme einer solchen Freistel-
lungskompetenz in § 50 Abs 2 dGWB hatte offenbar besondere Grunde, vgli Werner in Wiedemann, Handbuch
des Kartellrechts, 1520f., Rz 40.
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"[...] Es ist jedoch festzustellen, dass die Rechtsordnung einiger Mit-
gliedstaaten nicht die nétigen verfahrensrechtlichen Mittel zur Anwen-
dung von Artikel 85 Absatz 1 [nun: Art 81 Abs 1] und Artikel 86 [nun:
Art 82] bereithélt. In diesen Mitgliedstaaten kénnen die von den ge-
nannten Artikeln erfaBten Vorgehensweisen von den nationalen Behdr-
den gegenwartig ausschlief3lich auf der Grundlage des einzelstaatlichen
Rechts geahndet werden.

Nach Auffassung der Kommission wére es winschenswert, daf3 die na-
tionalen Behdrden die Artikel 85 und 86 EGV gegebenenfalls in Verbin-
dung mit den innerstaatlichen Wettbewerbsvorschriften auf Vorgdnge
im Anwendungsbereich dieser Artikel anwenden. ”

Gegen eine Befugnis des Kartellgerichts zur Anwendung von Art 81 EG
spricht in rechtspolitischer Hinsicht vor allem der Umstand, daB diese Er-
méachtigung derzeit notgedrungen auf Art 81 Abs 1 EG beschrankt ware, al-
so keine Befugnis des Gerichts zur Erteilung von Freistellungen bestiinde.
Nun entspricht es aber dem aktuellen Erkenntnisstand des gemeinschaftli-
chen Wettbewerbsrechts, daB sich Art 81 Abs 1 EG und Art 81 Abs 3 EG
nicht sinnvoll trennen lassen. Das Karteligericht kdnnte gezwungen sein,
Verhaltensweisen nach Art 81 Abs 1 EG iVm § 42f zu untersagen, die of-
fenkundig freistellungsfahig sind. Beim deutschen Bundeskartellamt fallt
dies nicht ins Gewicht, weil dort Private keine "Klagslegitimation" haben und
das Amt auf die Verfolgung freistellungsfahiger Falle schlicht verzichten
kann ("Duldung"). Da das Kartellgericht aber antragsgebunden agiert und —
anders als das GWB — nicht zuletzt auch ein Sondergericht fir kartellrecht-
liche Streitigkeiten zwischen Privaten ist, bedarf die Frage aus sterreichi-
scher Sicht einer expliziten Lésung.

Jedenfalls scheint nach Auffassung der Studienvereinigung Kartellrecht ei-
ne Klarstellung erforderlich zu sein, ob das Karteligericht nun tatséchlich
zum Einschreiten bei Versté3en gegen Art 81 Abs 1 und Art 82 EG erméach-
tigt werden soll und (wenn ja) welche Verfligungen es in diesem Fall erlas-
sen kann.
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Speziell im Hinblick auf Art. 7 der GVO Uuber vertikale Vereinbarungen (der
nach den Entwurfserlauterungen im Wege des neuen § 42f Abs 1 umge-
setzt werden soll) stellt sich die Frage, ob das (wenngleich nur partielle)
AuBerkraftsetzen einer Verordnung nach der osterreichischen Bundesver-
fassung einem ordentlichen Gericht zustehen kann. Im Grunde ist nach Art.
139 B-VG das Auf3erkraftsetzen von Verordnungen dem Verfassungsge-
richtshof vorbehalten, was hier aber offenkundig sinnwidrig wére. Hier wére
allenfalls eine Verfassungsbestimmung erforderlich.



