Kartellgerichtsbarkeit
nach dem Kartellgesetz 2005

DISSERTATION
zur
Einreichung an der
Juristischen Fakultit der
Universitidt Wien

Peter Schober, 2005



Iubemus, ne quis cuiuscumque vestis aut piscis vel pectinum
forte aut echini vel cuiuslibet alterius ad uictum vel ad
quemcumgque usum pertinentis speciei vel cuiuslibet materiae
[...] monopolium audeat exercere,

neve quis illicitis habitis conventionibus coniuraret aut
pacisceretur, ut species diversorum corporum negotiationis

non minoris, quam inter se statuerint, venumdentur.

Si quis autem monopolium ausus fuerit exercere, bonis

propriis spoliatus perpetuitate damnetur exilii.

Codex lustinianus C 4.59

Wir verordnen, dass niemand auf irgendwelche Kleidung
oder Fische oder Kdmme oder Seeigel oder auf eine beliebige
andere, als Nahrung oder zu irgendeiner Verwendung
dienende Ware oder auf irgendein Material ein [...] Monopol
auszuiiben wage,

noch dass jemand sich in unerlaubt abgehaltenen
Zusammenkiinften verschwore oder iibereinkomme, dass
Waren der verschiedenen Handelsvereinigungen nicht um

weniger, als sie unter sich festgesetzt hatten, verkauft wiirden.

Wenn aber jemand gewagt haben sollte, ein Monopol
auszuiiben, soll er seines Vermogens verlustig zu

immerwéhrender Verbannung verurteilt werden.
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A. Rechtsgrundlagen

1. Europiisches Recht

Das Europidische Wettbewerbsrecht umfasst Regeln tiber Kartelle, iiber marktbeherrschende
Unternehmen und iiber Zusammenschliisse. Rechtsgrundlagen sind Art 81 EGV
(Kartellverbot) und Art 82 EGV (Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung) und die in Art 83 EGV vorgesehene Erméchtigung an den Rat zur Erlassung von
Verordnungen und Richtlinien. Auf Basis der Verordnungserméchtigung wurden unter
anderem die Fusionskontrollverordnung' und die neue Kartellverordnung VO (EG) 1/2003°
beschlossen. In den Verordnungen des Rates wird der Kommission das Recht eingerdumt,
wiederum Durchfithrungsverordnungen zu erlassen. In der Praxis haben die Leitlinien der
Kommission gro3e Bedeutung erlangt (die nach der Rechtsprechung des OGH zwar auch bei
der Priifung nationaler Sachverhalte sinngemiB zu beriicksichtigen sind’, jedoch fiir den
EuGH und die nationalen Gerichte nur Indizien bieten und nicht verbindlich sind4.)

1.1 Kartelle

Die Regelung des Art 81 EGV° besteht aus 2 Teilen: Erstens legt Art 81 Abs 1 EGV ein ex-
lege Verbot fiir Kartelle fest. Zweitens konnen Vereinbarungen, selbst wenn sie unter dieses
Kartellverbot fallen, nach Art 81 Abs 3 EGV vom Verbot ausgenommen werden, sofern®

- die Vereinbarung zu Effizienzgewinnen fiihrt (Kosteneinsparungen oder Verbesserung der
Produkte); und

- die Beschriankung zur Erlangung dieser Effizienzgewinne unerlésslich ist; und
- die Verbraucher an diesen Effizienzgewinnen angemessen beteiligt werden; und

- der Wettbewerb auf dem betroffenen Markt nicht vollstindig ausgeschaltet wird’.

Urspriinglich® konnte die Entscheidung iiber die Ausnahme vom Kartellverbot aufgrund
dieser 4 Kriterien nur die Europdische Kommission treffen. Dies tat sie entweder, indem sie
die einzelne, konkrete Vereinbarung genehmigte (,,Einzelfreistellung®) oder indem sie eine
ganze Art von Vereinbarungen pauschal genehmigte (,,Gruppenfreistellungen®). Die

"Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Jinner 2004 iiber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen, AB1 2004 Nr L 24 S 1{f; Koppensteiner, Wettbewerbsrecht, § 20.

? Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfiihrung der in den Artikeln 81
und 82 des Vertrages niedergelegten Wettbewerbsregeln, AB1 2003 Nr L 1 S 1ff; Urlesberger, Der Wandel im
europédischen Kartellvollzug, RWZ 2003/29; Gruber, Das neue Kartellverfahren der Europdischen Union, wbl
2004, 1; Gruber, Ermittlungsbefugnisse und Sanktionen im neuen Kartellverfahren der EU, RAW 2004/108;
Gorg/Brandstdtter, Das neue EG-Kartellverfahren, RAW 2003/297.

* OGH 23.6.2003, 16 Ok 4/03; vgl OGH 23.6.2003, 16 Ok 13/03.

* OLG Wien 18.10.2004, 29 Kt 387/04.

> Koppensteiner, Wettbewerbsrecht, § 17.

6 Reihenfolge nach den Leitlinien der Kommission zur Anwendung von Artikel 81 Absatz3 EG-Vertrag,
ADbl. 2004 Nr C 101 S 97ff.

" Bauer, Zur Legalausnahme nach § 2 Abs 1 KartG 2005, ecolex 2005, 508.

% nach der ,,Verordnung 17/62 Erste Durchfiihrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 des Vertrages®
ABI 1962 Nr 13 S 204ft.



Einzelfreistellungen haben jedoch einen Grofiteil der Arbeitskapazitit der Generaldirektion
Wettbewerb der Europdischen Kommission beansprucht, sodass sich diese ihres Erachtens zu
wenig der Aufdeckung bedeutender Kartelle widmen konnte’. (Des weiteren gab es in fast
40 Jahren zwar eine Flut von Anmeldungen, aber nur 9 férmliche Untersagungen'®.) Daher
wurde im Rahmen des ,Modernisierungspakets des Wettbewerbsrechts“!' zur Anwendung
des Art 81 EGV die neue Kartellverordnung VO (EG) 1/2003 erlassen. Sie regelt das EG-
Kartellverfahrensrecht vollig neu'”. Diese Verordnung enthilt eine ex-lege Genehmigung
aller Wettbewerbsbeschrankungen, welche die 4 Kriterien (Effizienzgewinne, etc) erfiillen.
Eine Einzelfreistellung ist daher nicht mehr erforderlich (und bis auf ganz wenige Ausnahmen
auch nicht mehr zu erlangen)”. Vor der Reform haben Gerichte und nationale
Wettbewerbsbehorden gepriift, ob eine Wettbewerbsbeschrankung vorliegt (Art 81 Abs 1
EGV) und, falls ja, ob eine Genehmigung der Kommission vorliegt (Art 81 Abs 3 EGV)'.
Nunmehr  priifen  Gerichte und nationale  Wettbewerbsbehorden, ob  eine
Wettbewerbsbeschrankung vorliegt (Art 81 Abs 1 EGV) und, falls ja, ob die in Art 81 Abs 3
EGV genannten Kriterien (Effizienzgewinne, etc) vorliegen'”. Dabei regelt die
VO (EG) 1/2003 auch die Beweislast: Die  Beweislast dafiir, dass eine
Wettbewerbsbeschrinkung vorliegt (Art 81 Abs 1 EGV) trifft jene Partei oder Behorde, die
diesen Vorwurf erhebt; die Beweislast dafiir, dass die in Art81 Abs3 EGV genannten
Rechtfertigungsgriinde (Effizienzgewinne, etc) gegeben sind, trifft die beschuldigte Partei'®.
Dabei wird der Beweis durch Sachverstindige zentrale Bedeutung erlangen'’.
(Gorg/Brandstdtter lehnen fir Verfahren iiber BuBlgelder diese (Teil-)Beweislast der
beschuldigten Partei aufgrund der Unschuldsvermutung nach Art 6 EMRK zurecht ab'®.) Um
die Rechtsanwender bei der direkten Anwendung der Kriterien des Art 81 Abs 3 EGV zu
unterstiitzen, hat die Kommission in einer Reihe neuer Leitlinien ihre bisherigen Erfahrungen
bei der Anwendung des Kartellrechts bekannt gemacht.

Gruppenfreistellungsverordnungen passen eigentlich nicht in dieses neue System des
Kartellrechtsvollzuges. Tatsdchlich war urspriinglich ihre Aufhebung beabsichtigt”. Sie
wurden jedoch aus Griinden der Rechtssicherheit beibehalten. Daher sind
Wettbewerbsbeschrankungen, die unter eine Gruppenfreistellung fallen, jedenfalls erlaubt,
aufler die Kommission oder eine einzelstaatliche Wettbewerbsbehorde entzieht diesen
Rechtsvorteil im Einzelfall*.

? Weissbuch der Kommission iiber die Modernisierung der Vorschriften zur Anwendung der Artikel 85 und 86
EG-Vertrag, AB1 1999 Nr C 132 S 1ff; Urlesberger, RWZ 2003, 97.

1 Gruber, wbl 2004, 5.

" Weissbuch der Kommission iiber die Modernisierung der Vorschriften zur Anwendung der Artikel 85 und 86
EG-Vertrag, AB1 1999 Nr C 132 S 1ff.

"> 50 OGH 20.12.2004, 16 Ok 17/04.

B Art 10 VO (EG) 1/2003.

14 vgl OGH 20.12.2004, 16 Ok 19/04 ecolex 2005, 545 mit Anm Lukaschek; Eilmansberger, Bedeutung, 43.

'3 Urlesberger, RWZ 2003, 98.

'® Art 2 VO /EG) 1/2003; Urlesberger, RWZ 2003, 98.

7 Gorg/Brandstitter, RAW 2003, 362.

'8 Gorg/Brandstitter, RAW 2003, 362.

' Weissbuch der Kommission iiber die Modernisierung der Vorschriften zur Anwendung der Artikel 85 und 86
EG-Vertrag, AB1 1999 Nr C 132 S Iff.

2 A1t 29 VO (EG) 1/2003.



Der Zusammenhang der Kartellrechtsreform mit der Arbeitsiiberlastung der européischen
Kommission zeigt sich auch darin, dass die VO (EG) 1/2003 am 1. Mai 2004, somit am Tag
der Erweiterung der Europdischen Union um zehn neue Mitgliedstaaten, in Kraft trat’'.
Bestehende Einzelfreistellungen bleiben weiterhin giiltig?*; unter der alten Verordnung
gestellte Freistellungsantrage, tiber die bei Inkrafttreten der VO (EG) 1/2003 noch nicht
entschieden wurde, werden jedoch unwirksam™.

(Osterreich hatte sich in den Verhandlungen iiber die Reform des Kartellrechtsvollzugs gegen
das Modell der Legalausnahme und fiir die Beibehaltung des Systems der konstitutiven
Einzelfreistellung ausgesprochen; nur sollten in Zukunft neben der Kommission auch die
nationalen Wettbewerbsbehorden Einzelfreistellungen erteilen konnen. Osterreich konnte sich

mit diesem Ansatz aber nicht durchsetzen24.)

Insgesamt umfasst das nicht branchenspezifische” Kartellrecht der Europiischen
Gemeinschaft nunmehr folgende Rechtsgrundlagen:

Allgemein anwendbare Bestimmungen:
- Artikel 8I1ff EGV

- Verordnung 1/2003 des Rates zur Durchfithrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrages niedergelegten
Wettbewerbsregeln

- Leitlinien iiber die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag®

- Bekanntmachung der Kommission tiiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des

Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft®’

- Leitlinien tiber den Begriff der Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Handels in den Artikeln 81 und 82
des Vertrages™ (zentral fiir die Abgrenzung der Geltungsbereiche des Europiischen Wettbewerbsrechts und

der nationalen Wettbewerbsrechte)

- Bekanntmachung der Kommission iiber Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die den Wettbewerb
gemidll Artikel 81 Abs 1 des Vertrages zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft nicht spiirbar

beschriinken (de minimis)®.

Vertikale Wettbewerbsbeschrinkungen:

- Verordnung 2790/1999 iiber die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von

vertikalen Vereinbarungen und aufeinander abgestimmter Verhaltensweisen

A Urlesberger, RWZ 2003, 97.

22 Art 34 Abs 2 VO (EG) 1/2003.

3 Art 34 Abs 1 VO (EG) 1/2003.

* Urlesberger, RWZ 2003, 98.

»® Es gibt dariiber hinaus Sondervorschriften fiir den KFZ-Sektor, Versicherungen, Landwirtschaft,
Telekommunikation, Luftverkehr und Seeverkehr.

2% AB1 2004 Nr C 101 S 97ff; Bauer, ecolex 2005, 508.

> ABI 1997 Nr C 372 S 13ff; herangezogen in OLG Wien 23.5.2003, 26 Kt 16/03.

* AB12004 Nr C 101 S 81ff.

* AB12001 Nr C 368 S 13ff.
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Leitlinien fiir vertikale Beschréinkungen®'

Horizontale Wettbewerbsbeschrinkungen:

Verordnung 2658/2000 tiber die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von

Spezialisierungsvereinbarungen®

Verordnung 2659/2000 iiber die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von

Vereinbarungen iiber Forschung und Entwicklung™

Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 81 EG-Vertrag auf Vereinbarungen iiber horizontale

Zusammenarbeit**

Technologietransfer:

Verordnung 772/2004 der Kommission tiber die Anwendung von Artikel 81 Abs 3 EG-Vertrag auf Gruppen

von Technologietransfer-Vereinbarungen™

Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 EG-Vertrag auf Technologietransfer-Vereinbarungen*®

Verfahren der Kommission

Verordnung 773/2004 der Kommission tiber die Durchfiihrung von Verfahren auf der Grundlage der Artikel
81 und 82 EG-Vertrag durch die Kommission®’

Bekanntmachung der Kommission iiber die Behandlung von Beschwerden durch die Kommission geméf
Artikel 81 und 82 EG-Vertrag™®

Bekanntmachung der Kommission tiber die Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den Gerichten

der EU-Mitgliedstaaten bei der Anwendung der Artikel 81 und 82 des Vertrages®

Bekanntmachung der Kommission {iiber die Zusammenarbeit innerhalb des Netzes der
Wettbewerbsbehorden™

Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von GeldbuBen*!
Mitteilung der Kommission iiber den Erlass und die ErmiBigung von GeldbuBen in Kartellsachen*

Mitteilung der Kommission iiber interne Verfahrensvorschriften iiber die Behandlung von Antrdgen auf
Akteneinsicht in Fillen einer Anwendung der Artikel 85 und 86 EG-Vertrag, der Artikel 65 und 66 EGKS-
Vertrag und der Verordnung (EWG) 4064/89 des Rates®

30 ABI 1999 Nr L 336 S 21ff.

31 AB12000 Nr C 291 S 1ff; Bauer, Das Kartellverbot des KartG 2005, ecolex 2005, 505.
32 AB12000 Nr L 304 S 3ff.

33 AB12000 Nr L 304 S 71f.

3% AB12001 Nr C 3 S 2ff: Bauer, ecolex 2005, 507.
35 AB12004 NrL 123 S 11ff.

3% AB12004 Nr C 101 S 2ff,

37 AB12004 Nr L 123 S 18ff.

3% AB12004 Nr C 101 S 65ff,

3 AB12004 Nr C 101 S 54ff,

40 AB12004 Nr C 101 S 43ff.

I AB11998 Nr C 9 S 3ff.

42 AB12002 Nr C 45 S 3ff.

4 ABI 1997 Nr C 23 S 3ff.
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1.2 Marktbeherrschende Unternehmen

1.2.1 Nach Art 82 EG-Vertrag ist der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
verboten*’. Der EG-Vertrag kennt keine Rechtfertigungsgriinde fiir den Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung. Ob eine Mallnahme verboten oder zulédssig ist, muss daher
allein anhand des Begriffs des ,,Missbrauchs ermittelt werden. (Dem Missbrauchsverbot
nach Art 82 EGV entspricht das Osterreichische Missbrauchsverbot des § 5 Kartellgesetz
2005, sodass der OGH das osterreichische Missbrauchsverbot analog zu Art 82 EGV und der

dazu ergangenen Rechtsprechung des EuGH auslegt™).

1.2.2 Die oben erwihnten Leitlinien zur Marktabgrenzung und zur Beeintrdchtigung des
Handels zwischen den Mitgliedstaaten (als Abgrenzung zum nationalen Missbrauchsrecht)
finden aber auch auf Art82 EGV Anwendung. Eigene Leitlinien der Kommission zur
Anwendung des Art 82 EGV gibt es nicht; die Kommission beabsichtigt jedoch, solche bis
Ende des Jahres 2005 zu veroffentlichen. Jiingst hat die Kommission ein 6konomisches
Gutachten veroffentlicht, das sie im Zuge der Vorbereitung der geplanten Richtlinien in
Auftrag gegeben hat*. Darin wird fiir die Beurteilung, ob eine Handlung ein Missbrauch ist,
vorgeschlagen, anstatt auf die Form der Handlung auf ihre Auswirkung auf den Wettbewerb
abzustellen. Zu diesem Zweck wird flir bestimmte Formen des (bisherigen) Missbrauchs
festgestellt, unter welchen Voraussetzungen sie sich positiv und unter welchen
Voraussetzungen sie sich negativ auf den Wettbewerb auswirken. Dies betrifft etwa
Preisdiskriminierung, Verweigerung der Belieferung, etc. Das Gutachten konnte einen
Anbhaltspunkt fiir den zukiinftigen Inhalt der Leitlinien bieten.

1.3 Zusammenschliisse

Der EG-Vertrag enthélt keine Bestimmungen tiber die Zusammenschlusskontrolle. Jedoch hat
der Rat die Fusionskontrollverordnung erlassen. Nach dieser bedarf die Durchfiihrung eines
Zusammenschlusses der vorherigen Genehmigung durch die Europédische Kommission, sofern
der Zusammenschluss die in der Verordnung angefithrten Umsatzschwellen iiberschreitet
("Zusammenschluss von gemeinschaftsweiter Bedeutung"). Die Europédische Kommission ist
fir den Vollzug der Fusionskontrollverordnung ausschlielich zustédndig; anders als im Recht
der Kartelle und im Recht des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung darf die
Fusionskontrollverordnung daher vom Kartellgericht nicht vollzogen werden. Die
Kommission hat zur Fusionskontrollverordnung eine Durchfithrungsverordnung und
Leitlinien erlassen. Insgesamt umfasst das nicht branchenspezifische Fusionskontrollrecht der
Europdischen Gemeinschaft folgende Rechtsgrundlagen:

- Fusionskontrollverordnung®’

* Aigner, Oligopolistischer Preisparallelismus unter dem Regime des Art 82 EG, OBI 2002, 52; Koppensteiner,
Wettbewerbsrecht, § 18.

* OGH 17.11.2003, 16 Ok 11/03.

* Report by the EAGCP: An economic approach to Article 82
http://europa.eu.int/comm/competition/publications/studies/eagcp_july 21 05.pdf.

VO (EG) 139/2004 des Rates iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, ABI 2004
NrL 24 S 1ff.

12



- Durchfiihrungsverordnung der Kommission zur Fusionskontrollverordnung®™ (Anmeldungen, Fristen,

Anhorungen, Akteneinsicht, Formblétter)
- Bekanntmachung der Kommission iiber ein vereinfachtes Verfahren fiir bestimmte Zusammenschliisse*’

- Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des

Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft™
- Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse™'

- Bekanntmachung {iiber Einschrinkungen des Wettbewerbs, die mit der Durchfithrung von

Zusammenschliissen unmittelbar verbunden und fiir diese notwendig sind™.
2. Osterreichisches Recht

2.1 Kartellgesetz 2005

2.1.1 Geltungsbereich

2.1.1.1 Die Rechtsgrundlage des 0sterreichischen Kartellrechts ist das Osterreichische
Kartellgesetz. Der Inhalt des Kartellgesetzes zerféllt in zwei Teile: Einerseits regelt es die
Einrichtung und das Verfahren des Kartellgerichts (und des Kartellobergerichts). Andererseits
enthélt es die materiellen Bestimmungen des osterreichischen Kartellrechts (iiber Kartelle,
marktbeherrschende Unternehmen und Zusammenschliisse). In dem im Kartellgesetz
geregelten Verfahren vollzieht das Kartellgericht sowohl das osterreichische Kartellrecht
(iber Kartelle, marktbeherrschende Unternehmen und Zusammenschliisse) als auch das
Europdische Kartellrecht (iiber Kartelle und marktbeherrschende Unternehmen; nicht aber
tiber Zusammenschliisse).

2.1.1.2 Derzeit in Kraft ist das Kartellgesetz 1988°°. Dieses wird jedoch mit
31. Dezember 2005 auBer Kraft treten™. Am 1. Jinner 2006 tritt das Kartellgesetz 2005 in
Kraft’, das am 5. Juli 2005 im Bundesgesetzblatt™® versffentlicht wurde’’. Das Kartellgesetz
2005 tbernimmt weitgehend unveridndert die Bestimmungen des Kartellgesetzes 1988 iiber

- die institutionellen Regelungen;

- das Verfahren;

- marktbeherrschende Unternehmen; und

- Unternehmenszusammenschliisse’".

*¥ VO (EG) 802/2004 der Kommission iiber die Anwendung der Verordnung 139/2004 des Rates, ABI 2004
NrL 133 S 1ff.

*> AB1 2005 Nr C 56 S 32ff.

" ABI 1997 Nr C 372 S 5ff.

°' AB12004 Nr C 31 S 5ff.

°2 ABI 2005 Nr C 56 S 24ff.

>3 BGBI 600/1988 idF BGBI I 2003/112 (AuBerstreit-Begleitgesetz).

>4 § 87 Abs 1 KartG 2005 (Verfassungsbestimmung) BGBI I 61/2005.

%8 86 Abs 1 KartG 2005 (Verfassungsbestimmung).

**BGBI12005/61.

" Wollmann, Ein modernes Kartellrecht fiir Osterreich, ecolex 2005, 500.

¥ EB zur RV 926/XXII (Kartellgesetz 2005), Vorblatt.
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Jedoch werden die Bestimmungen iiber Kartelle vollstindig geédndert, indem das bereits
dargestellte Kartellrecht der Europiischen Gemeinschaft iibernommen wird”.

2.1.1.3 Die Ubergangsbestimmungen des Kartellgesetzes 2005 sehen vor, dass

- Kartelle, die vom Kartellgericht unter Anwendung des Kartellgesetzes 1988 genehmigt
worden sind, auch dann bis zum 31. Dezember 2006 durchgefiihrt werden diirfen, wenn
sie nach dem Kartellgesetz 2005 eigentlich verboten wiren® (Hoffer/Barbist®' bringen
eine Aufstellung der 17 derzeit registrierten Kartelle, darunter das Schulbuchkartell);

- die BuBigeldbestimmungen des Kartellgesetzes 2005 nur auf Sachverhalte anzuwenden
sind, die nach seinem Inkrafttreten verwirklicht worden sind. Auf Sachverhalte, die bereits
vorher verwirklicht worden sind, sind weiterhin die BuBlgeldbestimmungen des KartG
1988 anzuwenden®;

- Verfahren auf Genehmigung eines Kartells, die bei Inkrafttreten des Kartellgesetzes 2005
anhdngig  sind, nicht fortzusetzen = sind. = Anhédngige  Verfahren  {iber
Unternehmenszusammenschliisse  sind jedoch nach den Bestimmungen des
Kartellgesetzes 1988 weiterzufiihren;

- anhéngige Antrige auf Widerruf einer Kartellgenehmigung sind als Abstellauftrag zu
behandeln®.

2.1.2 Kartelle

Die zentrale Anderung durch das Kartellgesetz 2005 besteht darin, dass es das (neue)
europiische System der Legalausnahme tibernimmt®’. Es bestimmt in (bis auf das Erfordernis
der Beeintrichtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten) wortlicher Entsprechung®
zu Art 81 EGV, dass Kartelle (ex lege) verboten sind. Gegen das Verbot verstoBende
Kartellvertrige sind nichtig®®. Im Rahmen des ex lege Verbots kann das Kartellgericht
Abstellauftrage erlassen, die Exekutionstitel sind.

In wortlicher Entsprechung®” zu Art 81 Abs 3 EGV bestimmt das Kartellgesetz 2005, dass
von diesem Verbot jene Kartelle ausgenommen sind, welche die nachstehenden (bereits oben
behandelten) 4 Kriterien erfiillen, ndmlich dass sie

- unter angemessener Beteiligung der Verbraucher an dem entstehenden Gewinn

- zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur Forderung des
technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts beitragen,

% Matousek, Die Kartellrechtsreform 2005 im Uberblick, ecolex 2005, 501; Gruber, Zum Entwurf des
Kartellgesetzes 2005, RWZ 2005/20, 65.

60°8 89 KartG 2005.

' Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 89 KartG.

62§ 87 Abs 2 KartG 2005.

638 90 KartG 2005.

% Matousek, ecolex 2005, 501; Bauer, ecolex 2005, 505.

% Matousek, ecolex 2005, 501; Bauer, ecolex 2005, 505; Gruber, RWZ 2005, 65.

% Matousek, ecolex 2005, 501.

87 Bauer, ecolex 2005, 505.
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- ohne dass den beteiligten Unternehmern Beschrinkungen auferlegt werden, die fiir die
Verwirklichung dieser Ziele nicht erforderlich sind,

- und ohne dass Moglichkeiten eroffnet werden, fiir einen wesentlichen Teil der
betreffenden Waren den Wettbewerb auszuschalten®®.

Bauer bietet anhand der Leitlinien der Kommission einen sehr niitzlichen Uberblick iiber den
Tatbestand des Kartellverbots nach § 1 KartG 2005% und die Ausnahmen nach § 2 Abs 1
KartG 2005™.

Das Kartellgesetz 2005 sieht vor, dass der Justizminister durch Verordnung feststellen kann,
dass bestimmte Gruppen von Kartellen vom Kartellverbot ausgenommen sind’'. In solchen
Verordnungen kann auf die jeweils geltende Fassung einer Verordnung nach Art 81 Abs 3
EGV (Gruppenfreistellungsverordnungen) verwiesen werden’*. Es ist davon auszugehen, dass
etwa die Gruppenfreistellungsverordnung zu vertikalen Vereinbarungen iibernommen werden
wird. Bauer argumentiert, dass aufgrund des Harmonisierungsziels auch die Leitlinien der
Kommission fiir das Osterreichische Kartellrecht noch groflere Bedeutung erlangen miissten
als bisher”.

Die Genehmigung und Registrierung von Kartellen war der historische Kern des
Osterreichischen Kartellrechts’*. So sah das Kartellgesetz 1988 bis zuletzt eine kasuistische
Unterscheidung  verschiedener Kartelltypen vor”>, wobei die Durchfithrung mancher
Kartelltypen vor Erhalt einer kartellgerichtlichen Genehmigung verboten war, andere
Kartelltypen jedoch durchgefiihrt werden durften, solange sie nicht untersagt worden waren’®.
Nach mehreren Verschiebungen durften zuletzt’’ Absichtskartelle™ (unabhéingig davon, ob
siec auf einer Vereinbarung oder auf abgestimmtem Verhalten beruhen)” nur nach
kartellgerichtlicher Genehmigung durchgefiihrt werden. BloBe Wirkungskartelle® (ebenfalls
unabhingig davon, ob sie auf einer Vereinbarung oder auf abgestimmtem Verhalten
beruhen)®' durften hingegen durchgefiihrt werden, solange sie nicht untersagt worden waren.
(Als Ausnahme von dieser Regel durften Vertikale Vertriebsbindungen immer durchgefiihrt
werden, solange sie nicht verboten waren; als Ausnahme von der Ausnahme galt fiir Vertikale
Vertriebsbindungen, mit denen der Preis fixiert wurde, wieder die Grundregel, also die
Unterscheidung in  Absichtskartelle und ~ Wirkungskartelle®.)  Insbesondere  die

8 Bauer, ecolex 2005, 508.

% Bauer, ecolex 2005, 506.

™ Bauer, ecolex 2005, 508.

1§ 3 KartG 2005; Gruber, RWZ 2005, 65.

2 Bauer, ecolex 2005, 505.

" Bauer, ecolex 2005, 505.

74 vgl Schonherr, Kartellgesetz, 6; Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 3.

> Matousek, ecolex 2005, 501; Bauer, ecolex 2005, 505.

7 Koppensteiner, Wettbewerbsrecht, § 4 Rz 9; Bauer, ecolex 2005, 505.

77 seit BGBI 1 1999/126 (Kartellgesetznovelle 1999).

8 Barfufy/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 38.

78§18 Abs1Z1iVm § 10 Abs 1 und § 11 Abs 1 KartG 1988; Bauer, ecolex 2005, 505.
8 Barfuf/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 39.

818 18 Abs 1 Z1iVm § 10 Abs 1 und § 11 Abs 1 KartG 1988; Bauer, ecolex 2005, 505.
82 Bauer, ecolex 2005, 505; Gruber, RWZ 2005, 65; Barfu/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 13.

15



Wirtschaftskammer hatte darauf gedridngt, das Osterreichische Kartellrecht an das (neue)
europdische Kartellrecht anzupassen, wodurch es letztlich zum Kartellgesetz 2005 gekommen
ist®.

Zugleich mit der Abschaffung der Registrierung von Kartellen hat das Kartellgesetz 2005
auch zivilprozessuale Sonderbestimmungen fiir Kartellvertrage abgeschaftt, die weithin totes
Recht waren™. Diese werden daher im Folgenden nicht mehr behandelt®. Dies betrifft:

- Vertragshilfe gegen Sperren (Klagemoglichkeit beim Kartellgericht gegen die
Durchfithrung von vertraglich vereinbarten Liefersperren bei VerstoBen gegen den
Kartellvertrag®®);

- Landesgerichtszustindigkeit unabhéingig vom Streitwert"’;

- Beschrinkung von Schiedsvertrigen®™ (Nach der einzigen ersichtlichen Entscheidung zu
dieser Bestimmung, mit der sich Thalhammer im Schrifttum auseinandergesetzt hat, galt
sie nur fiir Kartelle nach Abschnitt II* und nicht auch fiir vertikale Vertriebsbindungen
nach Abschnitt IIa”° des Kartellgesetzes 1988, was ihre Bedeutung weiter eingeschrinkt
hat’").

2.1.3 Missbrauch marktbeherrschender Stellung

Die Bestimmungen zur Missbrauchsaufsicht iiber marktbeherrschende Unternehmen
iibernimmt das Kartellgesetz 2005 fast unverindert’ von der zuletzt giiltigen Fassung des
Kartellgesetzes 1988”. Denn die zentrale Anderung der Missbrauchsaufsicht war bereits
wihrend der Geltung des Kartellgesetzes 1988 durch die Kartellrechtsnovelle 2002 erfolgt:
Wiéhrend vor der Kartellrechtsnovelle 2002 der Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung nach iiberwiegender Ansicht erst nach einem Abstellauftrag des Kartellgesetzes
verboten war’' (sodass ein marktbeherrschender Unternehmer nicht zu einer stindigen Markt-
und Wirtschaftsforschung verhalten sei’), besteht seit der Kartellrechtsnovelle 2002°° ein ex
lege Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung’’. Im Rahmen des ex lege

% EB zur RV 926/XXII (Kartellgesetz 2005) Allgemeiner Teil, 1.3.

¥ EB zur RV 926/XXII (Kartellgesetz 2005) Allgemeiner Teil, 1.4.

% Barfufy/Wollmann/Tahed!, Kartellrecht, 48-50.

86§ 30 KartG 1988.

87§ 122 Abs 1 KartG 1988.

88 § 124 KartG 1988.

% Barfufy/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 9.

% Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 9.

' OGH 16.12.2003, 1 Ob 270/03t; Besprechung in: Thalhammer, Die Rolle der Schiedsgerichte bei der
Durchsetzung von EG-Kartellrecht, wbl 2005, 67.

2 Matousek, ecolex 2005, 502.

% Tahedl, Missbrauch, 123 ff,

% Urlesberger, Die Kartellgesetz-Novelle 2002, RWZ 2002/55; Novotny/Berger, Anforderungen an
Unterlassungsverfiigungen bei Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung durch Preisunterbieten,
OBI 1998, 3; Barbist/Giorg, Wettbewerbsgesetz und Kartellgesetznovelle 2002 im Uberblick, ecolex 2002,
404.

% Novotny/Berger, OB1 1998, 3.

% BGBI 1 2002/62 (Kartellgesetznovelle 2002).

7§ 5 KartG 2005 (§ 35 KartG 1988); Urlesberger, RWZ 2002/55.
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Verbots kann das Kartellgericht Abstellauftriige erlassen’, die Exekutionstitel sind”’. Eine
durch das Kartellgesetz 2005 bewirkte Anderung in Bereich der Missbrauchsaufsicht liegt
darin, dass das Kartellgericht auch Auftrage zur Abschwéichung der marktbeherrschenden
Stellung'® erteilen kann (,,Zerschlagung®), was unter dem Kartellgesetz 1988 nur bei

Unternehmen im Medienbereich mdglich war'®".

2.1.4 Zusammenschlusskontrolle

2.1.4.1 Auch die Bestimmungen zur Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen
tibernimmt das Kartellgesetz 2005 weitgehend unverdndert von der zuletzt giiltigen Fassung
des Kartellgesetzes 1988. Die ,,echte, préiventive“lo2 Zusammenschlusskontrolle wurde erst
nachtriglich durch die Kartellrechtsnovelle 1993'”  eingefiihrt'®. ~ Seither bediirfen
Zusammenschliisse von Unternehmen, die bestimmte Umsatzschwellen'® iibersteigen, einer
vorherigen kartellgerichtlichen Genehmigung'®. Dabei priift das Kartellgericht insbesondere,

ob durch den Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung entsteht oder verstirkt
. 1107
wird .

2.1.4.2 Bei Medienzusammenschliissen priift das Kartellgericht iiber die bloB3 wirtschaftlichen
Aspekte hinaus auch, ob durch den Medienzusammenschluss eine Beeintrachtigung der

Medienvielfalt'® zu erwarten ist'”. Medienzusammenschliisse sind Zusammenschliisse, bei

denen mindestens zwei der beteiligten Unternehmen zu einer der folgenden Gruppe
gehoren''”

- Medienunternehmen nach § 1 Abs 1 Z 6 Mediengesetz;

- Mediendiensten nach § 1 Abs 1 Z 7 Mediengesetz;

- Verlagen;

- Druckereien und Unternehmen der Druckvorstufe (Repro- und Satzanstalten);
- Unternehmen, die Werbeauftrage beschaffen oder vermitteln;

- Unternehmen, die den Vertrieb von Medienstiicken im grofen besorgen;

- Filmverleihunternehmen; und

- Unternehmen, die an solchen Unternehmen zu mindestens 25 % beteiligt sind.

%§51iVm § 26 KartG 2005 (§ 35 Abs 1 KartG 1988).

%8 34 Abs 1 KartG 2005 (§ 126 Abs 1 KartG 1988); Koppensteiner, Wettbewerbsrecht, § 15 Rz 10.

19 yg] § 26 letzter Satz KartG 2005 (§ 35 Abs 2 KartG 1988); Barbist/Girg, ecolex 2002, 406.

"V Barful3/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 106.

' Barfu3/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 111.

'S BGBI  1993/693 (Kartellgesetznovelle 1993);  Koppensteiner, Wettbewerbsrecht, §3 Rz 24;
Barfuf3/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 2.

104 Wessely, Fusionskontrolle, 2.

1958 9 Abs 1 KartG 2005 (§ 42a Abs 1 KartG 1988); Hauck/Resch, Zusammenschlusskontrolle 2005, ecolex
2005, 511.

1068 17 Abs 1 KartG 2005 (§ 42a Abs 4 KartG 1988); Hauck/Resch, ecolex 2005, 511.

197§ 12 Abs 1 Z 2 KartG 2005; Wessely, Fusionskontrolle, 184ff.

' Barfus/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 132; Wessely, Fusionskontrolle, 246ff.

19 Barfuf/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 130.

10's 8 KartG 2005; Barfu/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 131; Wessely, Fusionskontrolle, 94ff.
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2.1.5 Institutionelles Recht

Das Kartellgesetz 2005 iibernimmt auch die verfahrensrechtlichen Bestimmungen fast
unverdndert von der =zuletzt giiltigen Fassung des Kartellgesetzes 1988. Seit der
Kartellrechtsnovelle 1995'""  wird  das  Kartellgesetz von  dafiir  bestimmten
Senatsabteilungen''>  der ordentlichen Gerichtsbarkeit (1. Instanz: OLG Wien als
Kartellgericht; 2. Instanz: OGH als Kartellobergericht)'"” vollzogen. Die wichtigsten
kartellgerichtlichen Befugnisse sind''*:

(1) die Erlassung von Abstellauftragen

- bei VerstdBen gegen das ex-lege Verbot von Kartellen'"”,

- bei VerstoBBen gegen das ex-lege Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung''®, und

- bei Verstofen gegen das Durchfithrungsverbot bei Zusammenschliissen'"”.

(ii) die Genehmigung von Zusammenschliissen''®;

(iii)die Feststellung der Anwendbarkeit des Kartellgesetzes auf einen Sachverhalt''’;

(iv)die Verhingung von GeldbuBen'>.

2.2 Wettbewerbsgesetz

Die zweite zentrale innerstaatliche Rechtsgrundlage ist das Wettbewerbsgesetz, das im Zuge
der Kartellrechtsnovelle 2002'?' erlassen wurde. Mit dem Wettbewerbsgesetz wurde die
weisungsfreie'”> Bundeswettbewerbsbehorde geschaffen'”. Die Bundeswettbewerbsbehorde
hat als Amtspartei'>® im Verfahren vor dem Kartellgericht umfangreiche Antrags- und
Verfahrensrechte. Die Priifung eines Zusammenschlusses und die Verhdngung von
GeldbuBen kann nur auf Antrag der Bundeswettbewerbsbehorde (oder des ebenfalls im Zuge
der Kartellrechtsnovelle 2002  geschaffenen Bundeskartellanwalts'*®)

Bundeswettbewerbsbehorde kann selbstéindig Ermittlungen durchfiihren

erfolgen'?®. Die

127 Auf Antrag der

" BGBI 1995/520 (Kartellgesetznovelle 1995); Koppensteiner, Wettbewerbsrecht, § 3 Rz 25.

12§ 60 KartG 2005 (§ 90 Abs 1 KartG 1988).

113 § 58 KartG 2005 (§ 88 KartG 1988); Koppensteiner, Wettbewerbsrecht, § 14 Rz 3.

"4 vl Barfuf3/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 136.

1585 iVm § 26 KartG 2005.

168 5 iVm § 26 KartG 2005 (§ 35 Abs 1 KartG 1988).

178 17 Abs 1 iVm § 26 KartG 2005.

'8 & 12 KartG 2005 (§ 42b Abs 2 KartG 1988).

19§ 28 Abs 2 KartG 2005 (§ 8a KartG 1988).

120°8 29 KartG 2005 (§ 142 KartG 1988).

2IBGBI 1 2002/62 (Kartellgesetznovelle 2002); Barbist/Géorg, ecolex 2002, 404; Stockenhuber, Das neue
Kartellrecht 2002, OZW 2002, 74 (80).

1228 1 Abs 3 WettbG (Verfassungsbestimmung); Barbist/Gérg, ecolex 2002, 406; Stockenhuber, OZW 2002, 80.

'3 Urlesberger, RWZ 2002/55.

124°8 40 26 KartG 2005 (§ 44 KartG 1988).

125§ 75 ff KartG 2005 (§ 112 ff KartG 1988).

126 § 36 Abs 2 KartG 2005 (§ 42b Abs 1 KartG 1988; § 142 KartG 1988).

1278 11 Abs 1 WettbG.
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Bundeswettbewerbsbehorde hat das Kartellgericht die Erteilung von Auskiinften'?®, die
Vorlage von Unterlagen'” sowie Hausdurchsuchungen'® anzuordnen. Zur Sicherung der
Ermittlungen und bei Hausdurchsuchungen haben die Organe des oOffentlichen

Sicherheitsdienstes der Bundeswettbewerbsbehorde Hilfe zu leisten'>!.

Gleichzeitig mit dem Kartellgesetz 2005 wird am 1. Jdnner 2006 eine Novelle zum
Wettbewerbsgesetz in Kraft treten. Sie war als tiefgreifende Novelle geplant, hat aber
tatsdchlich nur beschrinkte Auswirkungen. Denn auf die zentrale beabsichtigte Anderung,
nimlich die Ubertragung von Ermittlungsbefugnissen des Kartellgerichts auf die

132 133

Bundeswettbewerbsbehdrde wurde ,,in letzter Minute verzichtet .

2.3 Weitere Zustindigkeiten des Kartellgerichts

a) Das Kartellgericht ist fiir Verfahren nach dem Nahversorgungsgesetz zustindig'**. Dieses
umfasst folgende Tatbestdnde:

- Gefihrdung leistungsgerechten Wettbewerbs'”;

- Forderung oder Gewihrung unterschiedlicher Bezugsbedingungen'*®;

- Abhilfe gegen Bezugssperren]3 7
- Verpflichtung zur Belieferung von Letztverkiufern'*®.

Im Zuge der Erlassung des Kartellgesetzes 2005 und der Novelle 2005 zum
Wettbewerbsgesetz wurde auch das Nahversorgungsgesetz novelliert, indem die bisherige
Stellung der Finanzprokuratur als Amtspartei auf die Bundeswettbewerbsbehorde und den

Bundeskartellanwalt iibertragen wurde' ™.

b) Das Kartellgericht ist zur Festsetzung der Abschopfung der Bereicherung aus Verstofen
gegen das Telekommunikationsgesetz 2003 zustidndig. Die Feststellung erfolgt auf Antrag
der Regulierungsbehorde und setzt eine vorhergehende Feststellung des VerstoB3es durch
die Regulierungsbehorde voraus. Die Regulierungsbehorde hat Parteistellung. In diesem
Verfahren ist das Kartellgericht an die Feststellung der Regulierungsbehorde iiber das
Vorliegen einer rechtswidrigen Handlung gebunden. Die Abschopfung kann bis zu 10 %

des Vorjahresumsatzes betragen'*.

8¢ 1la Abs 1 Z 1 WetthG idF Wettbewerbsgesetznovelle 2005 (§ 11 Abs 5 WettbG idF vor
Wettbewerbsgesetznovelle 2005).

8 1la Abs 1 Z 2 WettbG idF Wettbewerbsgesetznovelle 2005 (§ 11 Abs 5 WettbG idF vor
Wettbewerbsgesetznovelle 2005).

P08 12 Abs 1 WettbG.

Bl 14 WettbG.

32 Bauer, Korrekturen in letzter Minute, Rechtspanorama vom 4. Juli 2005.

133 Bauer, Korrekturen in letzter Minute, Rechtspanorama vom 4. Juli 2005.

134 88 6 und 7 NVG; Koppensteiner, Wettbewerbsrecht, § 30 Rz 6.

133 8 1 NVG; Koppensteiner, Wettbewerbsrecht, § 31 Rz 1-7.

136§ 2 NVG; Koppensteiner, Wettbewerbsrecht, § 31 Rz 8-10.

137 § 3 NVG; Koppensteiner, Wettbewerbsrecht, § 31 Rz 11.

138 § 4 NVG; Koppensteiner, Wettbewerbsrecht, § 31 Rz 12.

139 Matousek, ecolex 2005, 504.

1408 111 Abs 1 Telekommunikationsgesetz 2003.
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3. Auslindisches einzelstaatliches Kartellrecht

Es stellt sich die Frage, ob das Kartellgericht auch ausldndisches Kartellrecht anwenden muss,
etwa wenn an das Kartellgericht der Antrag gestellt wird, einem Osterreichischen
Unternehmen die Abstellung des Missbrauchs seiner marktbeherrschenden Stellung auf dem
deutschen Markt aufzutragen. Die dem Kartellgericht eingerdumten Zustindigkeiten betreffen
jedoch nur das osterreichische und das européische Kartellrecht, sodass der Antrag, wenn das
Verhalten nur gegen das deutsche Kartellrecht verstof3t, abzuweisen wiére.

Ein derartiges Begehren kann zwar nicht vor dem Kartellgericht, aber auf dem streitigen
Rechtsweg durchgesetzt werden. In diesem sind Anspriiche aus unlauterem Wettbewerb nach
dem Recht des Staates zu beurteilen, auf dessen Markt sich der Wettbewerb auswirkt'*'.
Besteht der Missbrauch in einem Vertrag zwischen den Parteien, so ist deutsches Kartellrecht
anzuwenden, wenn der Vertrag deutschem Recht unterliegt'*”. Wenn er nicht deutschem
Recht unterliegt, kann das Osterreichische Gericht dem deutschen Kartellrecht Wirkung
verleihen; bei der Entscheidung, ob es dies tut, sind die Natur und der Gegenstand des
Kartellrechts und die Folgen zu beriicksichtigen, die sich aus seiner Anwendung oder
Nichtanwendung ergidben. Entscheidungen, die auf Vertrage fremdes Kartellrecht anwenden,

das nicht das Recht des Vertragsstatuts ist, sind sehr selten'®.

4. Abgrenzung zwischen osterreichischem Recht und européischem Recht

4.1 Kartelle

Das Verhiltnis zwischen materiellem europédischen Recht und materiellem nationalen Recht
auf dem Gebiet der Kartelle bestimmt Art 3 der Verordnung (EG) 1/2003'*. Diese
Bestimmung besteht konzeptionell aus 2 Teilen'*:

- Einerseits bestimmt sie, dass die Wettbewerbsbehorden und Gerichte der Mitgliedstaaten,
wenn sie ihr eigenes Kartellrecht anwenden, auch das materielle europdische Kartellrecht
anwenden miissen'*® (Die Mitgliedstaaten miissen verbieten, wenn das materielle
europdische Kartellrecht verbietet).

- Andererseits darf die Anwendung des nationalen Kartellrechts nicht zum Verbot einer
Vereinbarung (oder abgestimmten Verhaltensweise oder des Beschlusses einer
Unternehmensvereinigung) fithren, die geeignet 1ist, den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten zu beeintrdchtigen (und dadurch das Anwendungskriterium des
europdischen Kartellrechts erfiillt) und die (i) entweder keine Wettbewerbsbeschrankung
nach Art 81 Abs 1 EGV ist oder (ii) durch die Rechtfertigungskriterien des Art 81 Abs 3
EGV (Effizienzgewinne, etc) gerechtfertigt ist oder (iii) durch eine Gruppenfreistellung

141§ 48 Abs 2 IPRG; Koppensteiner, Wettbewerbsrecht, § 6 Rz 15.
142 Koppensteiner, Wettbewerbsrecht, § 6, Rz 14.

143 Koppensteiner, Wettbewerbsrecht, § 6, Rz 14.

144 Urlesberger, RWZ 2003, 98.

5 Gruber, wbl 2004, 1.

146 Art 3 Abs 1 VO (EG) 1/2003; Gruber, wbl 2004, 2.
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gerechtfertigt ist'*’ (Die Mitgliedstaaten diirfen nicht verbieten, wenn das materielle

europédische Kartellrecht in seinem Anwendungsbereich nicht verbietet).

So hat das Kartellgericht bereits in seiner ersten Entscheidung zur Verordnung 1/2003
festgehalten: ,,Eine Vereinbarung kann aufgrund nationalem Recht nur noch dann verboten
werden, wenn sie auch nach Art 81 EGV verboten ist. Umgekehrt konnen das nationale Recht
und die nationale Wettbewerbsbehorde eine Vereinbarung nicht unbeanstandet lassen, wenn
sie gegen Art 81 EGV verstoflt. Das nationale Recht darf zwar angewendet werden, im
Ergebnis setzt sich aber das Gemeinschaftsrecht durch*'*®

Der Bereich, in dem das materielle européische Kartellrecht diese Wirkung hat, wird durch
das Kriterium der Eignung zur Beeintrichtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten
abgegrenzt: Denn einerseits findet das Kartellverbot des europdischen Wettbewerbsrechts nur
bei Eignung zur Beeintrichtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten Anwendung'*’.
Andererseits bestimmt Art 3 der VO (EG) 1/2003, dass nur bei Eignung zur Beeintrachtigung
des Handels zwischen den Mitgliedstaaten die Zuldssigkeit nach materiellem européischen

Kartellrecht die Zulédssigkeit nach nationalem Kartellrecht nach sich ziehen muss.

4.2 Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung

Auch im Bereich der marktbeherrschenden Unternehmen bestimmt Art 3 der Verordnung
(EG) 1/2003 das Verhiltnis zwischen materiellem européischen und 6sterreichischen Recht.
Im Gegensatz zu Kartellen ist die Regelung fiir marktbeherrschende Unternehmen jedoch
asymmetrisch:

- Wie bei Kartellen wenden die Wettbewerbsbehorden und Gerichte der Mitgliedstaaten,
wenn sie ihr eigenes Recht gegen Missbrauch marktbeherrschender Stellungen anwenden,
auch das materielle europdische Recht gegen Missbrauch marktbeherrschender Stellung
an"’. (Die Mitgliedstaaten miissen verbieten, wenn das materielle europiische

Missbrauchsrecht verbietet.)

- Anders als beim Recht der Kartelle konnen die Mitgliedstaaten jedoch auch im
Anwendungsbereich des europdischen Wettbewerbsrechts bei Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung strengere Bestimmungen erlassen und anwenden'. (Die
Mitgliedsstaaten diirfen auch dann verbieten, wenn das materielle européische
Missbrauchsrecht in seinem Anwendungsbereich nicht verbietet.)

(Praktische Bedeutung hat dies etwa dadurch, dass das osterreichische Kartellgesetz das
Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung schon bei einem Marktanteil von 30 %, das
europiische Recht hingegen erst bei einem Marktanteil von 50 %' vermutet.)

"7 Art 3 Abs 2 VO (EG) 1/2003; sehr eingehend Gruber, wbl 2004, 2.
¥ OLG Wien 18.10.004, 29 Kt 387/04.

9 Art 81 EGV.

50 Art 3 Abs 1 VO (EG) 1/2003.

15U Art 3 Abs 2 letzter Satz VO (EG) 1/2003.

152 Urlesberger, RWZ 2003, 99.
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Der Anwendungsbereich des europdischen Rechts gegen  Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung bestimmt sich wie bei Kartellen nach der Eignung, den Handel

zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen'™.

Gruber bestreitet die ,derzeitige” Auffassung, dass die Mitgliedstaaten auch strengere
Bestimmungen des Missbrauchs marktbeherrschender Stellungen erlassen kénnen'**: Zwar
wiirde dem die VO (EG) 1/2003 nicht entgegenstehen, aber Art 82 EGV. Meines Erachtens
griindet diese Meinung auf einer missverstandenen Analogie zum Kartellverbot vor
Inkrafttreten der VO (EG) 1/2003. Damals durfte nationales Kartellrecht nicht strenger sein
als ein Rechtsakt der Gemeinschaft, mit dem ein Kartell erlaubt wird (in der Praxis: eine
Einzelfreistellung oder Gruppenfreistellung der Kommission). Letzteres ist durchaus
naheliegend, da die gemeinschaftsrechtliche Erlaubnis dem einzelstaatlichen Recht vorgeht.
Im Recht des Missbrauchs einer marktbeherrschender Stellungen gibt es aber keine
erlaubenden Rechtsakte. Und da im Wettbewerbsrecht (anders als etwa im
AulBenhandelsrecht) keine ausschlieBliche Kompetenz der Gemeinschaft besteht, ist nicht
erkennbar, warum das einzelstaatliche Recht nicht eine Handlung verbieten diirfte, nur weil
die Handlung nicht auch vom europdischen Recht verboten ist. Bei genauem Lesen ist bei
Gruber auch kein Grund angegeben.

4.3 Eignung zur Beeintrichtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten

Das Kriterium der Beeintrichtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten hat den
Zweck, auf dem Gebiet des Wettbewerbsrechts den Geltungsbereich des Gemeinschaftsrechts

von dem des innerstaatlichen Rechts abzugrenzen'>

. Die Anwendung des europdischen
Wettbewerbsrechts setzt voraus, dass die Beeintrichtigung des Handels spiirbar ist'>’. Zur
Frage, wann eine Vereinbarung oder eine Verhaltensweise geeignet ist, den Handel zwischen
den Mitgliedstaaten spiirbar zu beeintrdchtigen, gibt es eine umfangreiche Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshofs. Zusidtzlich hat die Kommission im Zuge des
Modernisierungspakets sehr umfangreiche Leitlinien {iber den Begriff der Beeintrachtigung
des zwischenstaatlichen Handels herausgegeben. Diese werden auch von der Osterreichischen

Rechtsprechung herangezogen'”’.

Danach liegt die Eignung zur Beeintrachtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten
vor, wenn sich anhand objektiver Umstinde mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
vorhersagen ldsst, dass eine Vereinbarung oder Verhaltensweise den Handel zwischen

zumindest einem Teil'>®

eines Mitgliedstaates und einem Teil eines anderen Mitgliedstaates
unmittelbar oder mittelbar, tatsdchlich oder potentiell, spiirbar beeinflussen (reduzieren,

erhohen'”” oder sonst wie verindern) kann'®’. Abzustellen ist dabei auf die Vereinbarung oder

133 L eitlinien iiber den Begriff der Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Handels.

'** Gruber, wbl 2004, 3.

'*> OGH 20.12.2004, 16 Ok 17/04.

136 1 eitlinien iiber den Begriff der Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Handels, Rn 44ff; OGH 20.12.2004,
16 Ok 17/04.

7 OGH 30.12.2004, 16 Ok 17/04.

158 1 eitlinien iiber den Begriff der Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Handels, Rn 20.

139 Leitlinien iiber den Begriff der Beeintréichtigung des zwischenstaatlichen Handels, Rn 34 und 35.
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Verhaltensweise  als  ganzes, das heilt nicht nur auf eine einzelne
Wettbewerbsbeschrinkung'®  und nicht nur auf die Beteiligung eines einzelnen
Unternchmens'®.  Der Begriff des Handels umfasst alle grenziiberschreitenden
wirtschaftlichen Titigkeiten einschlieBlich Waren, Dienstleistungen und Niederlassung'®.
Mittelbar wird der Handel beschrinkt, wenn zwar das von der Vereinbarung erfasste Produkt
nicht handelbar ist, aber in die Produktion eines handelbaren Produkts eingeht'®, nicht aber
schon deshalb, weil die Erhohung eines Preises die (allgemeine) reale Kaufkraft und daher die

Nachfrage nach anderen (gehandelten) Produkten senkt.

Die Kommission geht davon aus, dass der Handel zwischen den Mitgliedstaaten dann nicht
spiirbar beeintrichtigt wird, wenn

- weder der gemeinsame Marktanteil der beteiligten Unternehmen am betroffenen,
relevanten Markt 5 % tibersteigt,

- noch der Jahresumsatz vor Steuern mit den von der Vereinbarung umfassten Waren
EUR 40.000.000,-- iibersteigt'®.

Dies gilt selbst dann, wenn die Vereinbarung ihrem Wesen nach geeignet ist, den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen'® (etwa die direkte Regelung von Einfuhren
und Ausfuhren'®").

Wenn eine dieser beiden Grenzen {iberstiegen wird, unterscheidet die Kommission zwei Fille:
Bei Vereinbarungen, die ihrem Wesen nach geeignet sind, den Handel zwischen
Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen (Vereinbarungen, die sich auf mehrere Mitgliedstaaten
beziehen oder die direkt Einfuhren oder Ausfuhren betreffen) besteht eine widerlegbare
Vermutung, dass eine Eignung besteht, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten spiirbar zu
beeintrichtigen. Bei Vereinbarungen, die nicht bereits ihrem Wesen nach geeignet sind, den
Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen, ist eine Einzelfallentscheidung
erforderlich. Die Leitlinien umfassen eine Fiille von Beispielen zu Vereinbarungen, die nur
einen einzigen Mitgliedstaat betreffen'®®, wobei der Grundsatz gilt, dass horizontale Kartelle,
die sich auf das ganze Gebiet eines Mitgliedstaates erstrecken, in der Regel geeignet sind, den
Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen'®.

Rechtsprechung des OGH als Kartellobergericht'”°.

Letzteres entspricht der

1 EuGH 14.7.1981, 172/80, Ziichner.

'l EuGH 25.2.1986, C-193/83, Windsurfing.

2 EuG 24.10.1991, T-2/89, Petrofina.

1 1 eitlinien iiber den Begriff der Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Handels, Rn 19 mwN.

1% Leitlinien iiber den Begriff der Beeintréichtigung des zwischenstaatlichen Handels, Rn 38.

15 [ eitlinien iiber den Begriff der Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Handels, Rn 52.

' [ eitlinien iiber den Begriff der Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Handels, Rn 58.

17 eitlinien iiber den Begriff der Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Handels, Rn 53.

18 1 eitlinien iiber den Begriff der Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Handels, Rn 77-99.

"EuGH 19.2.2002, C-309/99, Wouters; Leitlinien iiber den Begriff der Beeintrichtigung des
zwischenstaatlichen Handels, Rn 78.

""" OGH 20.12.2004, 16 Ok 17/04.
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B. Verfahrensarten

1. Abstellauftrige

1.1 Anwendungsbereich

1.1.1 Das Kartellgesetz 2005 bestimmt unter dem Titel ,,Abstellung®, dass das Kartellgericht
Zuwiderhandlungen gegen die in seinem ersten Hauptstiick enthaltenen Verbote mit dazu
erforderlichen Auftragen wirksam abzustellen hat; die Auftriage diirfen mit Beziehung auf die
Zuwiderhandlung  nicht  unverhiltnismiBig sein'’'. Diese  Abstellauftriige  sind
Exekutionstitel'*. Das erste Hauptstiick umfasst die gesamten materiellen Vorschriften des

Kartellgesetzes, das heif3it die Bestimmungen tiber
- Kartelle;
- Marktbeherrschende Unternehmen; und

- Zusammenschliisse.

1.1.2 Das Kartellgericht kann auch die Anderung der Unternechmensstruktur auftragen'’
(,,Entflechtung®; ,,Zerschlagung®). Dies wird jedoch im Schrifttum als ,.eher theoretisch*
bezeichnet'”*. Die Anderung der Unternehmensstruktur darf das Kartellgericht aber nur dann
auftragen, wenn

- keine anderen, gleich wirksamen Maflnahmen zur Verfiigung stehen, oder

- wenn diese anderen Maflnahmen mit einer noch gréferen Belastung fiir die betroffenen
a1
Unternehmen verbunden wiren'”.

Wenn anzunehmen ist, dass auch sonstige Auftrige den Unternehmer von einem weiteren

Missbrauch abhalten kénnen, kommt nach der Rechtsprechung ein Auftrag zur Anderung der

Unternehmensstruktur nicht in Betracht'’®.

1.1.3 Einen Abstellauftrag konnen beantragen'”’:
- die Bundeswettbewerbsbehorde und der Bundeskartellanwalt,

- durch bundesgesetzliche Vorschriften zur Regulierung bestimmter Wirtschaftszweige
eingerichtete Behorden (Regulatoren),

- die Wirtschaftskammer Osterreich, die Bundeskammer fiir Arbeiter und Angestellte und
die Prisidentenkonferenz der Landwirtschaftskammern Osterreichs,

- jeder Unternehmer und jede Unternehmervereinigung, der oder die ein rechtliches oder
wirtschaftliches Interesse an der Entscheidung hat.

171§ 26 KartG 2005; Matousek, ecolex 2005, 503.

1728 26 KartG 2005.

' Barfuf3/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 106.

7% Urlesberger, RWZ 2002/55.

175§ 26 letzter Satz KartG 2005.

176 OGH 4.4.2005, 16 Ok 20/04; vgl Gugerbauer, Kommentar, § 35 Rz 19.
1778 36 Abs 4 KartG 2005.
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1.1.4 Unter dem Kartellgesetz 1988 gab es Abstellauftrage, die Exekutionstitel sind, nur bei
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung'’®. Bei Kartellen konnte zwar die
Untersagung beantragt werden'” (genauer: der Widerruf der Genehmigung bei solchen
Kartellarten, die nur mit Genehmigung durchgefiihrt werden durften'®’; die Untersagung bei
solchen Kartellarten, die grundsitzlich ohne Genehmigung durchgefiihrt werden durften'®").
Jedoch war die Untersagung eines Kartells kein Exekutionstitel'®”. Bei Zusammenschliissen
konnte nicht einmal ein Abstellauftrag beantragt werden, sondern nur die Feststellung des
VerstoBes'®. Folglich hat das Kartellgesetz 2005 die Bestimmungen des Kartellgesetzes 1988
tiber die Durchsetzung des Verbots des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung auf

alle VerstoBe gegen das Kartellgesetz ausgedehnt.

1.2 Rechtswirkungen von Abstellauftrigen

Ein Abstellauftrag unterscheidet sich seinem Wesen nach und in seinen Wirkungen von einem
Unterlassungsurteil. Dabei miissen drei Wirkungen unterschieden werden:

(1)  Wirkungen fiir die am Verfahren Beteiligten;
(1) Wirkungen fiir die nicht am Verfahren Beteiligten;

(111)) Wirkungen fiir nicht am Verfahren beteiligte Amtsparteien.
ad (1) Wirkungen fiir die am Verfahren Beteiligten

Fiir die am Verfahren Beteiligten entwickelt ein formell rechtskréftiger Beschluss materielle
Rechtskraft'®. Insoweit entsprechen die Rechtswirkungen von Abstellauftriigen denen des
Unterlassungsurteils.

Nach dem AuBerstreitgesetz 2003 kann ein Beschluss auch fiir nicht aktenkundige Parteien
rechtskriftig werden'®. Dies hat im Kartellverfahren aber keine Bedeutung: Denn wegen des
vom AuBerstreitgesetz abweichenden Parteibegriffs des Kartellgesetzes'® werden keine
materiell Betroffenen in das Verfahren einbezogen'®’. Materiell Betroffene, die nicht am
Kartellverfahren beteiligt waren, sind bei der Ermittlung des Umfangs der Rechtskraft daher
nicht als ,,nicht aktenkundige Parteien zu behandeln, sondern als Nicht-Parteien.

ad (i1) Wirkungen fiir die nicht am Verfahren Beteiligten

Aus einem Unterlassungsurteil ist der Beklagte nur gegeniiber dem Kléger verpflichtet, eine
bestimme Handlung zu unterlassen. Dritte konnen keine Rechte aus dem Unterlassungsurteil

178 § 126 KartG 1988 iVm §§ 35, 36 KartG 1988.

' Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 68.

180 Gugerbauer, Kommentar, § 27 Rz 1.

181 Gugerbauer, Kommentar, § 25 Rz 1.

1828 126 KartG 1988.

85 Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 130.

184§ 43 AuBStrG 2003.

1858 46 Abs 2 iVm § 43 Abs 3 AuBSrtG; Mayr/Fucik, Verfahren aufer Streitsachen, 83.
% Gugerbauer, Kommentar, § 27 Rz 2.

'8 vgl OGH 11.1.2004, 16 Ok 13/04.
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ableiten'®®. In diesem Bereich hat der kartellgerichtliche Abstellauftrag weitergehende
Wirkungen. Dies ist auf die historische Entwicklung des Abstellauftrags zuriickzufiihren: Der
Wortlaut der Bestimmung iiber den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung in der
Stammfassung des Kartellgesetzes 1988 besagte, dass

,das Kartellgericht auf Antrag den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung

abzustellen hat. Ein Missbrauch kann insbesondere bestehen in [...]“'".

Aufgrund dieser Formulierung war die iiberwiegende Meinung, dass der Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung nicht ex lege verboten war. Vielmehr wiirde erst der
Abstellauftrag des Kartellgerichts das Verbot bewirken'”’. Antrige auf Abstellauftrige
! Das Verbot berechtigte
nicht nur den konkreten Antragsteller, sondern es wirkte absolut. So konnte (und kann) nach
§ 126 KartG 1988 (§ 34 Abs 2 KartG 2005) auf Basis der Abstellauftrage nicht nur der
Antragsteller des Erkenntnisverfahrens, sondern auch ein vom Missbrauch betroffener
Unternehmer, der nicht am Erkenntnisverfahren beteiligt war, Exekution fiihren'*?. Folglich
wurde der Abstellauftrag bereits als Schutzgesetz im Sinne des § 1311 ABGB betrachtet, als
die Schutzgesetzeigenschaft des gesetzlichen Missbrauchsverbots aufgrund seines unklaren
Wortlauts noch iiberwiegend abgelehnt wurde'**. (Auch war zum damaligen Zeitpunkt nur die
Ubertretung des Abstellauftrags gerichtlich strafbar'®*; der bloBe Missbrauch ohne
vorhergehenden Abstellauftrag war straffrei.) Durch die Kartellrechtsnovelle 2002 zum

konnten damals nur die Finanzprokuratur und Kammern stellen

Kartellgesetz 1988 wurde die Antragsbefugnis ausgeweitet. Jedoch unterscheiden weder das
Kartellgesetz 1988 noch das Kartellgesetz 2005 hinsichtlich der Wirkungen von
Abstellauftragen zwischen solchen, die auf Antrag eines betroffenen Unternehmers erlassen
wurden und solchen, die auf Antrag einer Amtspartei erlassen wurden. Folglich kénnen sich
meines Erachtens (in einer asymmetrischen Erweiterung der Rechtskraft) am Verfahren nicht
beteiligte Dritte weiterhin auf den Abstellauftrag berufen; sie miissen sich (Abweisungen von
Antragen auf) Abstellauftrdgen aber nicht entgegenhalten lassen.

ad (ii1) Wirkungen fiir nicht am Verfahren beteiligte Amtsparteien.

Es stellt sind die Frage, ob ein Abstellauftrag Rechtskraft fiir eine Amtspartei entfaltet, die
sich nicht am Verfahren beteiligt hat. Diese Frage ist im Kartellgesetz (wie alle Fragen zu
Amtsparteien, die sich nicht am Verfahren beteiligt haben'*®) nicht geregelt. Jedoch gibt das
AuBerstreitgesetz 2003 durch die Einfiithrung der nicht-aktenkundigen Partei einen Hinweis
auf die Rechtslage: Denn Beschliisse in AuBerstreitverfahren werden auch fiir nicht-

aktenkundige Parteien rechtskriftig'®®; diesen bleibt nur die Moglichkeit eines

" OGH 13.4.1999, OBI 2000, 118 (wo dem Beklagten eine Behauptung untersagt worden war, auf die er
anschlieBend in dem anderen Verfahren erfolgreich eine Klage gegen einen Dritten stiitzte);
Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, 400.

'%°8 35 Abs 1 KartG 1988 idF BGBI 600/1988.

0 Urlesberger, RWZ 2002/55.

1§ 37 KartG 1988 idF BGBI 600/1988.

92 Barfus/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 142.

195 Koppensteiner, Wettbewerbsrecht, § 12 Rz 59.

*'§ 131 KartG 1988 idF vor der Kartellrechtsnovelle 2002; Barfiy8/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 206.

1 OGH 20.12.2004, 16 Ok 6/04.

196§ 46 Abs 2 iVm § 43 Abs 3 AuBSrtG; Mayr/Fucik, Verfahren auler Streitsachen, 83.
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Abinderungsantrages'”’. Wenn dies aber schon fiir nicht-aktenkundige Parteien gilt, dann

muss es (a minori ad maius) umso mehr fiir Amtsparteien gelten, die sich nicht an Verfahren
beteiligt haben: Denn diese erhalten Abschriften der Schriftsitze'”®
Parteistellung'”’; sie entscheiden sich lediglich, nicht aktiv am Verfahren teilzunchmen. Das

und haben

Recht der Amtsparteien auf Teilnahme am Verfahren ist daher auch eine Obliegenheit; denn
die Nichtausiibung kann zu Nachteilen fiir mogliche spétere Verfahren fiithren.

2. Feststellung beendeter Zuwiderhandlungen

2.1 Nach der Rechtsprechung zum Kartellgesetz 1988 setzte ein Abstellauftrag einen bei
Beschlussfassung™  aktuellen VerstoB voraus®™'. Wenn der Versto zwischen
Antragseinbringung und Beschlussfassung abgestellt wurde, wurde der Antrag abgewiesen®",
Reidlinger hat diese Rechtsprechung kritisiert’”. Nunmehr sieht das Kartellgesetz 2005 in
§28 Abs1 vor, dass das Kartellgericht bei bereits abgestellten Verstoffen die

Zuwiderhandlung festzustellen hat, sofern daran ein berechtigtes Interesse besteht**.

2.2 Es stellt sich die Frage, ob auch Verstofe festgestellt werden konnen, die nicht einmal
mehr bei Einbringung des Antrags aktuell waren. Hoffer/Barbist™® halten fest, dass der
Wortlaut des §28 Abs1 KartG 2005 (,,....bei bereits abgestellten Verst6Ben die
Zuwiderhandlung feststellen....) keinen zum Zeitpunkt der Antragstellung aktuellen Verstof3
voraussetzt. Hoffer/Barbist scheinen aber Zweifel zu haben. Meines Erachtens kann diese
Frage nur bei der Behandlung des Verhéltnisses zwischen der Feststellung beendeter
Zuwiderhandlung (§ 28 Abs 1 KartG 2005) und der Feststellung der Anwendbarkeit des
Kartellgesetzes (§ 28 Abs 2 KartG 2005) behandelt werden. Dies wird im néchsten Kapitel
versucht werden.

2.3 Die Rechtswirkung der Feststellung beendeter Zuwiderhandlungen entspricht meines
Erachtens exakt denen des Abstellauftrags®®®. Denn diese Feststellung ist die ,,Verlingerung®
des Anspruchs auf Erlassung eines Abstellauftrags. Sie sollte gerade das bisherige Problem
beheben, dass ein Antragsgegner durch Modifikation seines Verhaltens kurz vor
Beschlussfassung eine Entscheidung in der Sache verhindert. Um diesen Zweck zu erfiillen,
miissen die Rechtswirkungen dieser Feststellung aber (bis auf den nicht mehr denkbaren
Auftrag, die Zuwiderhandlung abzustellen) jenen des Abstellauftrags entsprechen.

T Mayr/Fucik, Verfahren auBer Streitsachen, 83.

198§ 42 KartG 2005.

1998 40 KartG 2005.

2% OGH 17.11.2003, Ok 11/03; Reidlinger, Die private Durchsetzung von Kartellrecht im Wege von § 1 UWG —
Konigsweg oder Irrweg?, ecolex 2004, 114; Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 26 KartG.

2" OGH 17.11.2003, Ok 19/03.

202 Reidlinger, ecolex 2004, 114.

203 Reidlinger, ecolex 2004, 114.

** Matousek, ecolex 2005, 503.

295 Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 28 Abs 1 KartG.

2% sjehe Abschnitt B.1.2 (ii).
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2.4 § 28 Abs 1 KartG 2005 konnte (im Rahmen der Forderung des "Private Enforcement")
dazu dienen, fiir Schadensersatzklagen Vorfragen zu klédren, fiir die das Kartellgericht
besondere Erfahrung aufweist. Dies betrifft etwa Marktabgrenzung und Marktbeherrschung.
Nach Hoffer/Barbist™®’ liegt in diesem Fall auch das erforderliche berechtigte Interesse
regelmifig vor. Jedoch hat das Kartellgericht zur Feststellung nach § 8a KartG 1988 (§ 28
Abs 2 KartG 2005) entschieden, dass diese Feststellung nicht dazu diene,
schadenersatzrechtliche Vorfragen vom Kartellgericht kliren zu lassen®”®. Es ist zu hoffen,
dass diese Rechtsprechung nicht auf die Feststellung nach § 28 Abs 1 KartG 2005 {ibertragen
wird.

3. Feststellung der Anwendbarkeit des Kartellgesetzes

3.1 Entstehungsgeschichte

3.1.1 Im Gegensatz zur Feststellung nach § 28 Abs 1 KartG 2005 (Feststellung beendeter
Zuwiderhandlungen) stammt die Feststellung nach § 28 Abs 2 KartG 2005 (Feststellung der
Anwendbarkeit des Kartellgesetzes) unverdndert aus dem Kartellgesetz 1988. Nach § 28 Abs
2 KartG 2005 hat das Kartellgericht auf Antrag’® festzustellen, ob und inwieweit ein

Sachverhalt dem Kartellgesetz 2005 unterliegt™”.

3.1.2 Antragsbefugt zu einem Feststellungsantrag sind wiederum:
- die Bundeswettbewerbsbehorde und der Bundeskartellanwalt,

- durch bundesgesetzliche Vorschriften zur Regulierung bestimmter Wirtschaftszweige
eingerichtete Behorden (Regulatoren),

- die Wirtschaftskammer Osterreich, die Bundeskammer fiir Arbeiter und Angestellte und
die Prasidentenkonferenz der Landwirtschaftskammern Osterreichs,

- jeder Unternehmer und jede Unternehmervereinigung, der oder die ein rechtliches oder
wirtschaftliches Interesse an der Entscheidung hat.

3.1.3 Diese Bestimmung war durch die Kartellrechtsnovelle 1993 als § 8a in das Kartellgesetz
1988 eingefiigt worden®''. Es handelt sich dabei um eine umfassende, allgemeine
Feststellungsbefugnis fiir das gesamte Kartellgesetz®'>. Zuvor hatte sich bei Parteien, die
kartellihnliche Vereinbarungen trafen, die Ubung von ,,Negativantrigen* herausgebildet, bei
denen dem Kartellgericht ein Sachverhalt mit dem Antrag mitgeteilt wurde, die Eintragung
als Kartell abzuweisen’”. Es wurde gar beantragt, ,,den hiermit gestellten Antrag auf

Genehmigung des Sachverhalts als Verhaltenskartell mangels Vorliegens eines

27 Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 28 Abs 1 KartG.

2% OLG Wien 26.3.2003, 25 Kt 95/02.

208 36 Abs 1 KartG 2005.

219 Matousek, ecolex 2005, 503.

2 Barfuly/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 142.

212 Barfuly/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 142.

13 Straberger, Die Feststellung nach § 8a Kartellgesetz 1988/93, GesRZ 1994, 34 (36).
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Verhaltenskartells zuriickzuweisen“?'*. Eine enge Auslegung des Anwendungsbereichs durch
die Rechtsprechung hat dazu gefiihrt, dass Feststellungsantrdge (bis vor kurzem) nicht die

urspriinglich erwartete Bedeutung erlangten®'’:

- So kann nach der Rechtsprechung ein Unternehmen nicht die Feststellung begehren, dass
seine eigene Verhaltensweise keinen Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
darstellt. Denn aus § 8a Kartellgesetz 1988 lasse sich nicht ableiten, dass dadurch dem
Marktbeherrscher eine ,.ex-ante-Priifung® der Angemessenheit oder Unangemessenheit
seiner allgemeinen Geschiftsbedingungen im Sinne einer aufsichtsbehordlichen
Vorkontrolle des Inhalts seiner allgemeinen Geschiftsbedingungen ermoglicht werden

sollte?!®.

- Die =zentrale FEinschrinkung der Rechtsprechung zum Anwendungsbereich des
§ 8a KartG 1988 bestand aber darin, dass es sich um einen zum Zeitpunkt der
Beschlussfassung aktuellen Sachverhalt handeln miisse: Das Kartellgericht habe
Feststellungskompetenz weder tiber bereits abgestellte noch iiber zukiinftige, nur geplante
Sachverhalte’'’”. Nachstehend wird der Frage nachgegangen, ob sich daran durch das
Kartellgesetz 2005 etwas geédndert hat.

3.2 Feststellung vergangener Sachverhalte

3.2.1 Der Gesetzgeber hat die urspriingliche, sehr weite Befugnis zur Feststellung der
Anwendbarkeit des Kartellgesetzes (§ 28 Abs 2 KartG 2005) zur Behebung eines konkreten
Missstandes um die Befugnis zur Feststellung beendeter Zuwiderhandlungen ergénzt, ohne
dass er das Verhiltnis der beiden Bestimmungen behandelt hitte. Dabei ist zu beachten, dass
ii Verfahren iiber die Feststellung der Anwendbarkeit des Kartellgesetzes (§ 28 Abs 2
KartG 2005) die Rahmengebiihr bis zu 15.000 Euro*'®, in Verfahren iiber die Feststellung
beendeter Zuwiderhandlungen aber bis zu 30.000 Euro betréigt’”®. Es kann daher nicht sein,
dass es sich nur um ein Verfahren handelt, das lediglich durch eine zusitzliche Bestimmung
prazisiert wird (und auch nicht, dass das eine Verfahren eine besondere Ausprigung des
anderen ist). Vielmehr sind es zwei verschiedene Verfahren, die voneinander abgegrenzt
werden miissen.

214 KOG 22.5.1990, Okt 27/90 OBI 1990, 238.

213 Straberger, GesRZ 1994, 36.

28 OGH 20.12.2004, 16 Ok 19/04 ecolex 2005, 545 mit Anm Lukaschek.

2" OGH 20.12.2004, 16 Ok 19/04 ecolex 2005, 545 mit Anm Lukaschek; Reidlinger, ecolex 2004, 114.
218 8 50 Z 3 KartG 2005.

219850 Z 2 3. Var KartG 2005.
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Sachverhalt ist
vor Antrag nach Antrag bei Beschluss
beendet beendet noch aktuell
§ 28 Abs 1 § 26
Abstellung (30.003Eur0) (30.000 Euro)
Feststellung eines § 28 Abs 2 § 28 Abs 2
VerstoBes (15.000 Euro) <4 (15.000 Euro)
v
Antr;g Feststellung eines § 28 Abs 2 § 28 Abs 2
au Nicht-VerstoB3es (15.000 Euro) (15.000 Euro)
Festgtellung eines § 28 Abs 1
bereits beendeten 7/ (30.000 Euro)
VerstoBes '
Feststellung eines
bereits beendeten ?/ unzuléssig
Nicht-Verstof3es

3.2.2 Eindeutig zuléssig sind die (hervorgehobenen) klassischen vier Fille, nimlich

- dass ein Abstellauftrag (§ 26 KartG) oder die Feststellung eines Verstofes (§ 28 Abs 2
KartG) oder die Feststellung des Nicht-Verstoes beantragt wird und der jeweilige
Sachverhalt bei Beschlussfassung noch aktuell ist (§ 28 Abs 2 KartG); und

- dass ein Abstellauftrag beantragt wird und wegen zwischenzeitiger Einstellung des
Verstof3es nur die beendete Zuwiderhandlung festgestellt wird (§ 28 Abs 1 KartG).

3.2.3 Bei dem (fiinften) Fall, dass bloB die Feststellung eines (bei Antragstellung) aktuellen
VerstoBles beantragt wird und der Verstol in der Folge (vor Beschlussfassung) abgestellt
wird, war nach der Rechtsprechung zum Kartellgesetz 1988 keine Feststellung moglich. Diese
Rechtsprechung kann meines Erachtens nach dem Kartellgesetz 2005 nicht aufrechterhalten
werden: Denn da sogar die Umstellung des Begehrens von Abstellung des (aktuellen)
VerstoBes auf Feststellung des (beendeten) VerstoBes zulédssig ist, muss aufgrund eines
GroBenschlusses umso mehr die Umstellung von Feststellung des (aktuellen) VerstoBes auf
Feststellung des (beendeten) VerstoBes moglich sein. (Dies ist symbolisch durch den Pfeil
ganz oben angezeigt).

Dies ist zum Teil bereits in der Rechtsprechung des OGH zu § 8a KartG 1988
vorgezeichnet. Denn dass bisher keine Feststellungskompetenz fiir vergangene
Sachverhalte besteht, begriindet der OGH zwar wortlich-grammatikalisch: Er habe
festzustellen, ob ein bestimmter Sachverhalt ,vorliegt”, nicht ob er ,vorlag®“. Am
Wortlaut hat sich nichts gedndert, sodass auch § 28 Abs 2 Kartellgesetz 2005 in der
Gegenwart steht. Jedoch hat der OGH diesen Satz eingebettet in eine ausfiihrliche
Darlegung seiner stindigen Rechtsprechung, wonach ein Abstellauftrag nach dem
Kartellgesetz 1988 einen bei Beschlussfassung aktuellen Sachverhalt voraussetzt.

30




Obwohl er keine ausdriickliche Analogie zog, wird doch deutlich, dass er die zeitlichen
Voraussetzungen der Feststellung parallel zu den zeitlichen Voraussetzungen des
Abstellauftrags auslegen wollte. Bei letzterer ist seit dem KartG 2005 aber eine
Feststellung moglich, wenn der Versto3 nach Einbringung des Antrags abgestellt wird.

Da somit meines Erachtens die Umstellung des Begehrens von Feststellung des (aktuellen)
Verstof3es auf Feststellung des (beendeten) VerstoBes moglich ist, stellt sich die Folgefrage,
ob das Verfahren dadurch von einem Feststellungsverfahren nach § 28 Abs 2 KartG 2005
(Rahmengebiihr bis 15.000 Euro) zu einem Feststellungsverfahren nach § 28 Abs 1 KartG
2005 (Rahmengebiihr bis 30.000 Euro) wird. Meines Erachtens ist dafiir aber kein Grund
ersichtlich, warum die zwischenzeitige Einstellung des VerstoBes zu einer Erhohung der
Rahmengebiihr fithren sollte. Es handelt sich daher weiterhin um ein Verfahren nach § 28
Abs 2 KartG 2005 (Rahmengebiihr bis 15.000 Euro), dessen Anwendungsbereich unter dem
Kartellgesetz 2005  weiter sein  muss als der Anwendungsbereich seiner
Vorgidngerbestimmung im Kartellgesetz 1988. (Dies ist symbolisch durch den Pfeil in der

Mitte angezeigt).

3.2.4 Da somit nach § 28 Abs 2 KartG 2005 auch (nach Antragstellung) beendete Verstol3e
festgestellt werden konnen, stellt sich die Frage, ob (als sechster Fall) auch die Feststellung
beantragt werden kann, dass ein (nach Antragstellung) beendeter Sachverhalt kein Verstof3
war. Auch dies muss meines Erachtens moglich sein, weil § 28 Abs 2 KartG 2005 hinsichtlich
seines Anwendungsbereichs nicht zwischen ,VerstoBen“ und ,Nicht-Verstoen*
unterscheidet. (Dies ist symbolisch durch den Pfeil ganz unten angezeigt).

3.2.5 Nunmehr kann die bereits aufgeworfene Frage behandelt werden, ob auch Versto3e
festgestellt werden konnen, die nicht einmal mehr bei Einbringung des Antrags aktuell waren.
Hoﬁ‘er/Barbistzzo halten dazu fest, dass der Wortlaut des § 28 Abs 1 KartG 2005 (,,....bei
bereits abgestellten Verstolen die Zuwiderhandlung festzustellen...“) keinen zum Zeitpunkt
der Antragstellung aktuellen Verstol voraussetzt, sie scheinen aber Zweifel zu haben.
Tatsdchlich ist der Wortlaut des § 28 Abs 1 KartG 2005 der einzige Hinweis darauf, dass
diese Moglichkeit bestehen konnte. Es miisste sich daher um ein Verfahren nach § 28 Abs 1
KartG 2005 (mit Rahmengebiihr bis 30.000 Euro) handeln. (Da in diesem Verfahren nur
Verstofle festgestellt werden konnen, scheidet meines Erachtens jedenfalls die Feststellung
eines Nicht-Verstoes von Sachverhalten aus, die bereits vor Antragseinbringung beendet
wurden.) Da alle sonstigen Antrige auf bloBe Feststellung solche nach § 28 Abs 2
KartG 2005 (mit Rahmengebiihr bis 15.000 Euro) sind, denke ich, dass der Wortlaut von § 28
Abs 1 KartG 2005 in Bezug auf bereits vor Antragseinbringung beendete Verstol3e
tiberschieBend ist. Meines Erachtens setzt ein Feststellungsantrag nach § 28 Abs 1
KartG 2005 immer einen Abstellantrag voraus (daher auch die Rahmengebiihr von
EUR 30.000 wie bei Abstellauftrigen). Da ein Antrag auf einen Abstellauftrag nicht mehr
moglich ist, wenn der Versto3 bereits vorher beendet wurde, ist daher meines Erachtens in
diesem Fall auch ein Feststellungsantrag nach § 28 Abs 1 KartG 2005 nicht mehr moglich.

220 Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 28 Abs 1 KartG.
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3.3 Feststellung zukiinftiger Sachverhalte

3.3.1 Im Gegensatz zur (eben behandelten) Feststellung vergangener Sachverhalte enthilt das
Kartellgesetz 2005 keine neuen Bestimmungen zu Feststellungen iiber zukiinftige
Sachverhalte. Nach der jiingsten Rechtsprechung”' zum Kartellgesetz 1988 umfasst eine

Feststellungskompetenz keine zukiinftigen Sachverhalte*?
3

. (Diese Rechtsprechung wird von
insbesondere wegen der Bullgelddrohung und der durch das System der
Legalausnahme bewirkten Rechtsunsicherheit kritisiert.)

2
Bauer

3.3.2 Der einzige Anhaltspunkt fiir die Moglichkeit einer Anderung dieser Rechtsprechung
durch das Kartellgesetz 2005 liegt in den erlduternden Bemerkungen®™* der
Regierungsvorlage, wonach sich die Feststellungsbefugnis auch auf die Feststellung der
Nichtanwendbarkeit bezieht, das heiit, dass das Kartellgericht auch festzustellen hat, dass das
Kartellverbot auf eine Vereinbarung keine Anwendung findet.

Es scheint kaum mit dem in der Regierungsvorlage verfolgten Zweck vereinbar, dass
Unternehmen, die lber eine moglicherweise Kkartellrechtswidrige Vereinbarung eine
Feststellung erlangen mochten, die Vereinbarung zu diesem Zweck (gegen ihren Willen) erst
durchfithren miissten. Wenn andererseits aber auch eine praventive Feststellung moglich ist,
wiirde sich die Praxis unter dem Kartellgesetz 2005 von der Praxis unter dem
Kartellgesetz 1988 in nicht viel mehr unterscheiden, als dass Antriage auf Kartellgenehmigung
nunmehr als Antrige auf Feststellung eingebracht wiirden.

3.4 Feststellung und Legalausnahme

3.4.1 Die zentrale Frage zur kartellgerichtlichen Feststellung war in jlingster Zeit die Frage
nach dem Verhiltnis der Feststellung zur Legalausnahme im Kartellrecht. Seit Inkrafttreten
der VO (EG) 1/2003 hat die Anzahl der Feststellungsverfahren zugenommen. Unternehmen,
die den Abschluss kartelldhnlicher Vereinbarungen beabsichtigten, haben versucht, durch
Feststellungsantrage (etwa auf ,Nichtvorliegen eines Kartelltatbestandes im Sinne der
§§ 10 ff KartG 1988“**) fiir ihre Vereinbarungen jene Rechtssicherheit zu erlangen, die vor
dem Inkrafttreten der VO 1/2003 durch Einzelfreistellungen der Kommission erlangt werden
konnten. Diese Feststellungsantrige beim Kartellgericht wurden einerseits auf § 8a
KartG 1988 und andererseits unmittelbar auf den 2. Satz von Artikel 5 der VO 1/2003
gestiitzt, der lautet:

[Satz 1]
[Die Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten konnen] von Amts wegen oder
aufgrund einer Beschwerde Entscheidungen erlassen, mit denen

21 OGH 20.12.2004, 16 Ok 19/04 ecolex 2005, 545 mit Anm Lukaschek; OGH 20.12.2004, 16 Ok 17/04; Bauer,
ecolex 2005, 506, FN 15.

22 Bauer, ecolex 20053, 506, FN 15.

23 Bauer, ecolex 20053, 506, FN 15.

24 EB zu RV 926/XXI1I (Kartellgesetz 2005), zu den §§ 26 bis 28.

225 OGH 20.12.2004, 16 Ok 19/04 ecolex 2005, 545 mit Anm Lukaschek.

32



- die Abstellung der Zuwiderhandlung angeordnet wird;
- einstweilige MaBBnahmen auferlegt werden;
- Verpflichtungszusagen angenommen werden oder

- GeldbuBlen, Zwangsgelder oder sonstige im innerstaatlichen Recht vorgesehenen
Sanktionen verhiangt werden.

[Satz 2]
Sind die Voraussetzungen fiir ein Verbot nach den ihnen vorliegenden Informationen
nicht gegeben, so konnen sie auch entscheiden, dass fiir sie kein Anlass besteht, titig zu
werden.

Die Rechtsprechung hat jedoch entschieden, dass keine der beiden herangezogenen
Rechtsgrundlagen geeignet ist, die gewiinschte Feststellung zu erwirken:

(1) § 8a Kartellgesetz 1988

Eine Feststellungsbefugnis hinsichtlich Art 81 und Art 82 EGV ergibt sich aus
§ 8a KartG 1988 (§ 28 Abs 2 KartG 2005) nicht, da diese sich nach ihrem Wortlaut nur auf

das Kartellgesetz bezieht**°,

Im Parallelanwendungsbereich hétte sich aber eine Feststellung nach Osterreichischem
Kartellrecht auch an den Art 81 und Art 82 EGV zu orientieren, sodass dies ebenfalls zur
gerade ausgeschlossenen Feststellung tiber die Art 81 und Art 82 EGV fithren wiirde. Im
iibrigen wire eine Feststellung nur iiber das Osterreichische Kartellrecht rechtlich
unwirksam, da bei jedem nachfolgenden Verfahren sowohl das osterreichische als auch das

européische Kartellrecht angewendet werden miissten”’.

(ii) Art 5 Satz 2 VO 1/2003

Der Oberste Gerichtshof hat entschieden, dass auch ein auf Art 5 Satz 2 VO 1/2003
gestiitzter Antrag auf Feststellung, dass eine Vereinbarung nicht gegen den Art 81 und

Art 82 EGV verstoflt, unzuldssig ist, weil derartige Feststellungen nur die Kommission
(und selbst diese nur in Ausnahmefillen®) treffen kann. Eine Entscheidung nach Art 5
Satz 2 VO 1/2003 beziehe sich nicht unmittelbar auf das Nichtvorliegen der
Voraussetzungen von Art 81 und Art 82 EGV, sondern lediglich darauf, dass kein Anlass
besteht, titig zu werden®”. Diese Auslegung sei eindeutig, sodass fiir eine Vorlage beim
Europdischen Gerichtshof kein Anlass bestehe.

226 OGH 20.12.2004, 16 Ok 19/04 ecolex 2005, 545 mit Anm Lukaschek.

2T OLG Wien 25.6.2004, 29 Kt 202/04 (nicht veroffentlicht) in OGH 20.12.2004, 16 Ok 19/04 ecolex 2005, 545
mit Anm Lukaschek.

28 A1t 10 VO (EG) 1/2003.

229 OGH 20.12.2004, 16 Ok 19/04 ecolex 2005, 545 mit Anm Lukaschek.
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In der Regierungsvorlage zum Kartellgesetz 2005 wird diese Rechtsprechung offenbar
tibernommen indem zur Feststellungskompetenz des Kartellgerichts ausgefiihrt wird, dass

dieses keine ,,gemeinschaftsrechtlichen Negativatteste® ausstellen konne.>*”

3.4.2 Aufgrund der Ubernahme des Systems der Legalausnahme in das 6sterreichische Recht
stellt sich auch bei rein innerstaatlichen Sachverhalten die Frage, ob Feststellungsantrige
kiinftig noch moglich sein werden. Denn das Wesen der Legalausnahme war von zentraler
Bedeutung bei der Begriindung der Unzuldssigkeit von Feststellungsantrigen im
Parallelanwendungsbereich von dsterreichischem und europdischem Kartellrecht. So hat auch
das Kartellgericht unter dem Kartellgesetz 1988 (als obiter dictum) festgehalten, dass ,,das im
Gemeinschaftsrecht nunmehr verankerte Legalausnahmesystem bislang vom 6sterreichischen
Kartellrecht nicht tibernommen wurde und somit eine Feststellung des Vorliegens oder
Nichtvorliegens eines Kartelltatbestandes theoretisch mdglich und zuldssig**’
hiatte der Umkehrschluss gezogen werden konnen, dass ab Einfiihrung des
Legalausnahmesystems im Osterreichischen Kartellrecht auch bei reinen Inlandsfillen keine
Feststellung des Vorliegens oder Nichtvorliegens eines Kartelltatbestandes mehr moglich sein
wiirde.

sei. Daraus

Offenbar wurde dieser Umkehrschluss von Interessenvertretern gezogen: Im Verlauf der
Begutachtung des Gesetzesvorschlags zum Kartellgesetz 2005 wurde in die erlduternden
Bemerkungen der Regierungsvorlage die (in den erlduternden Bemerkungen zum

Ministerialentwurf noch nicht enthaltene™?) Anmerkung233 aufgenommen, dass

»diese Feststellungsbefugnis, die auch eine Feststellungspflicht ist, sich im Bereich des
innerstaatlichen Kartellrechts auch auf die Feststellung der Nichtanwendbarkeit bezieht,
wie sie Art 10 der VO (EG) 1/2003 als Befugnis der Kommission vorsieht. Das heif3t,
dass das Kartellgericht auf Antrag [...] festzustellen hat, dass [das Kartellverbot des]
§ 1 auf eine Vereinbarung [...] keine Anwendung findet, weil die Voraussetzungen des
[Kartellverbots des] § 1 nicht vorliegen, oder weil die Voraussetzungen [der
Rechtfertigung nach] § 2 Abs 1 erfiillt sind.*

Darin zeigt sich das jahrzehntelang anerzogene Bediirfnis osterreichischer Unternehmer nach
kartellgerichtlicher ,,Zustimmung® zu ihren Vertrdgen, das bereits in den vielen
kartellgerichtlichen Feststellungsverfahren zum europdischen Kartellrecht nach Einfithrung
des Legalausnahmesystems zu Tage trat. Wenn die Rechtsprechung der erlduternden
Bemerkung der Regierungsvorlage folgt (und sie weder wegen des Hinweises auf Art 10 der
VO (EG) 1/2003 auf Félle von offentlichem Interesse beschridnkt noch sie aufgrund der
bisherigen Rechtsprechung auf die Feststellung bereits aktueller Sachverhalte beschrinkt),
wiirde das Kartellgesetz 2005 in der Praxis stark an das Kartellgesetz 1988 angendhert sein:
Ein groBer Teil jener Antrage, die unter dem Kartellgesetz 1988 als Genehmigungsantrige
eingebracht worden wéren, wiirden dann unter dem Kartellgesetz 2005 als

Y EB zur RV 926/XXII (Kartellgesetz 2005) zu den §§ 26 bis 28 KartG; Matousek, ecolex 2005, 503.

21 OLG Wien 25.6.2004, 29 Kt 202/04 (nicht veroffentlicht) in OGH 20.12.2004, 16 Ok 19/04 ecolex 2005, 545
mit Anm Lukaschek.

32 EB zu ME 140/XXII (Kartellgesetz 2005), zu den §§ 26 bis 28.

23 EB zu RV 926/XXII (Kartellgesetz 2005), zu den §§ 26 bis 28.
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Feststellungsantrage eingebracht werden. Da dies nur bei Kartellen moglich ist, die keine
Eignung zur Beeintrachtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten haben, wird die
Frage dieser Eignung trotz Angleichung der materiellen Kartellbestimmungen in der
kartellgerichtlichen Praxis weiterhin von zentraler Bedeutung sein. Grubers™* Hoffnung, dass
mit dem Kartellgesetz 2005 die in der Praxis durch die Zwischenstaatlichkeitsklausel
entstehenden Probleme gelost wéren, wird sich kaum bewahrheiten. (In einer jlingsten
Entscheidung hat der OGH bereits entschieden, dass die Priifung der FEignung zur
Beeintriachtigung des zwischenstaatlichen Handels durch das Kartellgericht ein Umstand ist,

der bei der Festsetzung der Gerichtsgebiihren erhohend beriicksichtigt werden kann®>.)

3.5 Rechtswirkung der Feststellung

3.5.1 Es stellt sich die Frage, ob die Rechtswirkungen einer Feststellung iiber die
Anwendbarkeit des Kartellgesetzes nach § 28 Abs 2 KartG 2005 (wie die Rechtswirkungen
eines Abstellauftrags und der Feststellung eines bereits beendeten Verstof3es nach § 28 Abs 1
KartG 2005) tiber die Parteien des Verfahrens hinausgehen kdnnen.

Die Frage der Wirkung einer Feststellung nach § 28 Abs 2 KartG 2005 wurde im Schrifttum
nur sehr spirlich behandelt. Dies steht in auffallendem Kontrast zur groBen praktischen
Bedeutung, die diese Frage durch die Abschaffung von Kartellgenehmigungen und ihre
teilweise Substituierung durch Feststellungen erlangen wird. Soweit ersichtlich haben sich mit
der Frage der Wirkung einer Feststellung auf Dritte (unter dem Kartellgesetz 1988) nur
Koppensteiner und (vielleicht) Barfufs/Wollmann/Tahedl befasst.

- BarfuPy/Wollmann/Tahedl”® meinen, welche Wirkung eine Feststellungsentscheidung fiir
den Antragsteller oder die von der Feststellung betroffenen Unternehmer habe, ergibe
sich jeweils aus dem Sachverhalt und seiner Beurteilung. So bewirke etwa die
Feststellung, dass ein Vertag keinen Kartell-Tatbestand verwirklicht, eine individuelle
,,Freis‘[ellung“237 vom KartG.

(Ob diese ,,Freistellung®™ nur im Verhiltnis zwischen den Verfahrensbeteiligten gelten soll
oder ob sie auch fiir nicht am Verfahren beteiligte Dritte irgendwelche Rechtfolgen nach
sich zieht, schreiben Barfufs/Wollmann/Tahedl nicht ausdriicklich.)

- Koppensteiner™® beschiftigt sich zweifellos mit der Frage der Wirkung der Feststellung
auf nicht am Verfahren beteiligte Dritte. Er meint, die Antwort sei de lege lata unklar; es
sei wegen Art 6 EMRK aber wohl zu verneinen, dass die Rechtskraft fiir Personen wirkt,
die nicht Partei des Verfahrens waren. De lege ferenda konne das Problem eines
VerstoBes gegen Art 6 EMRK unter Heranziehung von Elementen des Firmenbuchrechts
gelost werden.

Meines Erachtens ist Koppensteiner Recht zu geben, dass Personen, die nicht Partei des
Verfahrens waren, von der Rechtskraft der Entscheidung wegen 6 EMRK nicht gebunden sein

24 Gruber, RWZ 2005, 65.

23 OGH 30.5.2005, 16 Ok 5/05.

28 Barfuly/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 143.
57 Anfithrungszeichen im Original.

238 Koppensteiner, Wettbewerbsrecht, § 14, Rz 15.
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konnen. Fiir die Frage, ob die Feststellung die gleiche asymmetrisch erweiterte Rechtskraft
hat wie der Abstellauftrag, kann aus Art 6 EMRK aber nicht abgeleitet werden. Denn der
Verpflichtete war ja ohnehin Partei des Verfahrens. Fiir die Dritten, die nicht am Verfahren
beteiligt waren, wire die Berufung auf die Entscheidung ohnehin nur eine Option, sodass ihre
Rechte nach Art 6 EMRK nicht verletzt sein konnen. Hingegen enthielt das
Kartellgesetz 1988 selbst einen Hinweis, dass Feststellungen diese erweiterte Wirkung
zukommt. Es regelte die Rechtsfolgen einer Feststellung nach § 8a KartG 1988 aber nur in
einem sehr engen Bereich: Grundsédtzlich durften bloBe Wirkungskartelle (das heif3t solche,

die den Wettbewerb beschriinkten, ohne dass dies beabsichtigt war””) ohne Genehmigung

durchgefiihrt werden®” und zwar so lange, bis das Kartellgericht die Durchfithrung
rechtskriftig verboten hatte®*'. Fiir den Fall, dass das Kartellgericht nach § 8a KartG 1988
feststellte, dass ein Wirkungskartell vorlag, durfte das Wirkungskartell (das grundsitzlich
ohne Genehmigung durchgefiihrt werden durfte) nur mehr 6 Monate durchgefiihrt werden.
Wenn aber innerhalb der 6 Monate ein Antrag auf Genehmigung gestellt worden war, durfte
es weiterhin bis zur rechtskriftigen Entscheidung {iber den Genehmigungsantrag durchgefiihrt
werden®”. Das heiBt, auf die Feststellung, dass iiberhaupt ein Kartell vorlag und dass die
Durchfiihrung (nach Ablauf von 6 Monaten ohne Genehmigungsantrag) verboten war, konnte

sich jedermann berufen, unabhédngig davon, ob er Partei des Verfahrens war oder nicht.

3.5.2 Die erweiterte Rechtskraft ist letztlich darauf zuriickzufithren, dass sich das
kartellgerichtliche Verfahren aus einem System von Genehmigung, Registrierung, Entzug der
Genehmigung, das heit aus einem System von Rechtsgestaltung, entwickelt hat. Dem
entspricht etwa der Meinung zu sittenwidrigen Kartellvertrdgen nach dem Kartellgesetz 1988:
Beurteilte das Kartellgericht einen Kartellvertrag als sittenwidrig, so verweigerte es die
Genehmigung, wodurch das Kartell gegeniiber jedermann verboten war’”. Genehmigte das
Kartellgericht jedoch das Kartell, konnten sich Dritte weiterhin auf die Sittenwidrigkeit des

Vertrages berufen”**.

3.5.2 Fiir den praktisch wichtigen Fall bedeutet dies: Wenn zwei Unternehmen eine
Vereinbarung schlieBen und einer bewirkt die Feststellung, dass die Vereinbarung nicht gegen
das Kartellverbot verst6Bt, dann wirkt die Feststellung (a minori ad maius von der nicht-
aktenkundigen Partei) nur gegeniiber den Amtsparteien. Wenn die Feststellung von beiden
Unternehmen bewirkt wird, dann wirkt sie auch zwischen den beiden Unternehmen. (Fiithren
sie gegeneinander ein streitiges Verfahren, konnen sie sich nicht auf die Nichtigkeit der
Vereinbarung wegen VerstoBBes gegen das Kartellverbot berufen.) Dritte Unternehmen, die
Regulatoren und die Kammern werden von der Feststellung des Nicht-Verstof3es iiberhaupt
nicht gebunden. Weist das Kartellgericht jedoch den Antrag auf Feststellung des Nicht-
VerstoBes ab, weil die Vereinbarung tatsdchlich gegen das Kartellverbot verst6ft, konnen sich
Dritte etwa bei einem Antrag auf Erlassung eines Abstellauftrags oder bei einer

29§ 10 Abs 1 KartG 1988; § 11 Abs 1 KartG 1988; Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 39.
240818 Abs 1 Z 1 KartG 1988.

#1825 Abs1Z1iVm § 18 Abs 1 Z 2 KartG 1988.

2428 18 Abs 3 KartG 1988.

818 Abs 1 Z 1iVm § 23 Z 2 KartG 1988.

2 Koppensteiner, Wettbewerbsrecht, § 8 Rz 49.
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Schadenersatzklage auf diesen Beschluss stiitzen, wobei die beiden Unternehmen nicht mehr
einwenden konnen, es liege kein Verstof3 gegen das Kartellverbot vor.

4. Genehmigungsverfahren

4.1 Zusammenschliisse

4.1.1 Anmeldung, Priifung und Genehmigung

4.1.1.1 Zusammenschliisse von Unternehmen miissen (seit dem Kartellgesetz 2005 bei der
Bundeswettbewerbsbehorde) angemeldet werden®”, wenn die am Zusammenschluss
beteiligten Unternehmen die im Kartellgesetz festgesetzten Umsatzschwellen®* iiberschreiten
(und die in Artikel 1 der Fusionskontrollverordnung®’ vorgesehenen Umsatzschwellen,
welche die Zustdndigkeit der FEuropdischen Kommission begriinden wiirden, nicht

. 248
erreichen) .

4.1.1.2 Unter den Begriff des Zusammenschlusses fallen**:

- Unternehmenserwerb, insbesondere durch Verschmelzung oder Umwandlung;
- Betriebsiiberlassungs- oder Betriebsfithrungsvertrige;

- Anteilserwerb bei einem Beteiligungserwerb von 25 % und von 50 %;

- Personengleichheit mindestens der Hilfte der Mitglieder des Geschéftsfithrungsorgans
oder des Aufsichtsrates;

- Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens, das eine selbstindige wirtschaftliche
Einheit bildet und keine Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens der
Griindungsgesellschaften mit sich bringt;

- jede sonstige Unternehmensverbindung, aufgrund der ein Unternehmen beherrschenden
Einfluss auf ein anderes Unternehmen ausiiben kann.

4.1.1.3 Zur Anmeldung ist jedes der am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen
berechtigt?’. Nach Erhalt der Anmeldung leitet die Bundeswettbewerbsbehorde zwei
Gleichschriften an den Bundeskartellanwalt weiter und macht die Anmeldung auf ihrer
Website®! bekannt™. Unternehmer, deren wirtschaftliche oder rechtliche Interessen durch
den Zusammenschluss beriihrt werden, konnen binnen 14 Tagen ab Bekanntmachung
gegeniiber der Bundeswettbewerbsbehorde oder gegeniiber dem Bundeskartellanwalt eine

2389 Abs 1 KartG 2005; Matousek, ecolex 2005, 502.

246 8 9 KartG 2005 (§ 42a Abs 1 KartG 1988).

7 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 iiber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen, AB1 2004 Nr L 24 S 1ff.

% Art 21 Abs 3 Fusionskontrollverordnung.

2498 7 Abs 1 KartG 2005 (§ 41 Abs 1 KartG 1988); Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 112-120; Wessely,
Fusionskontrolle, 28ff.

208 10 Abs 1 KartG 2005 (§ 42a Abs 2 KartG 1988); Wessely, Fusionskontrolle, 119.

218 10b WettbG idF Wettbewerbsgesetznovelle 2005.

22 Matousek, ecolex 2005, 502.
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3 Dadurch erlangen diese Unternechmen aber kein Recht auf

>4 Binnen 4 Wochen ab Einlagen der

schriftliche AuBerung abgeben
eine bestimmte Behandlung der AufBerung
(ordnungsgemif vergebiihrten®’) Anmeldung bei der Bundeswettbewerbsbehorde konnen
sowohl die Bundeswettbewerbsbehorde als auch der Bundeskartellanwalt beim Kartellgericht
26 (oder zuvor auf die Stellung eines

%) Wenn ein

die Priifung des Zusammenschlusses beantragen
Priifantrags verzichten®’ oder die Frist ungenutzt verstreichen lassen
Priifungsantrag gestellt wird, hat die Bundeswettbewerbsbehorde dies wiederum auf ihrer
239 Unternehmer, deren wirtschaftliche oder rechtliche

269y eine

Homepage bekannt zu machen
Interessen durch den Zusammenschluss beriihrt werden, konnen (zeitlich unbefristet
schriftliche AuBerung gegeniiber dem Kartellgericht abgeben®®'. Eine zweite AuBerung wird
zuriickgewiesen®. Durch die AuBerung erlangen diese Unternehmen keine Parteistellung im

29 Das Kartellgericht darf den Zusammenschluss nur innerhalb von

Priifungsverfahren
5 Monaten ab Einlangung des (allenfalls ersten von zwei’®") Priifungsantrags untersagen;
nach Ablauf dieser Frist muss es das Verfahren einstellen’®>. In diesem Fall darf der

Zusammenschluss durchgefiihrt werden”®.

4.1.1.4 Im Prifverfahren priift das Kartellgericht, ob durch den Zusammenschluss eine
marktbeherrschende ~ Stellung  entsteht oder verstirkt wird®®’. Wenn durch den
Zusammenschluss keine marktbeherrschende Stellung entsteht oder verstirkt wird, spricht es
aus, dass der Zusammenschluss nicht untersagt wird**®.

Selbst wenn durch den Zusammenschluss keine marktbeherrschende Stellung entsteht oder

verstarkt wird, spricht es dennoch aus, dass der Zusammenschluss nicht untersagt wird,

Wenn269

- zu erwarten ist, dass durch den Zusammenschluss Verbesserungen der

Wettbewerbsbedingungen eintreten, welche die Nachteile der Marktbeherrschung

. : 270
iiberwiegen®’’; oder

- der Zusammenschluss zur Erhaltung oder Verbesserung der internationalen

Wettbewerbsfihigkeit der beteiligten Unternehmen notwendig und volkswirtschaftlich

gerechtfertigt ist*’".

23 yg] § 10 Abs 4 KartG 2005 (§ 42 Abs 3a KartG 1988); Matousek, ecolex 2005, 502.
234810 Abs 4 KartG 2005.

55 8 10a WettbG idF Wettbewerbsgesetznovelle 2005.

26 yo] § 11 Abs 1 KartG 2005 (§ 42b Abs 1 KartG 1988).

278 11 Abs 4 KartG 2005; § 17 Abs 1 1. Var KartG 2005.

28 8 17 Abs 1 2. Var KartG 2005.

298 11 Abs 2 KartG 2005 iVm § 10b WettbG idF Wettbewerbsgesetznovelle 2005.
20 Matousek, ecolex 2005, 502; Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 11 Abs 3 KartG.
218 11 Abs 3 KartG 2005.

%2 OGH 17.11.2003, 16 Ok 17/03.

2638 11 Abs 3 letzter Satz KartG 2005; OGH 23.6. 1997, 16 Ok 6/97, SZ 70/125.
* Matousek, ecolex 2005, 502.

2658 14 Abs 1 KartG 2005.

266817 Abs 1 KartG 2005.

7 Wessely, Fusionskontrolle, 184ff.

28 812 Abs 1 Z 3 KartG 2005.

269°8 12 Abs 2 KartG 2005.

20 Wessely, Fusionskontrolle, 219ff.
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Andernfalls untersagt es Zusammenschliisse, bei denen eine marktbeherrschende Stellung

entstehen oder verstirkt wiirde>’>.

4.1.1.5 Der Zusammenschluss darf erst durchgefiihrt werden wenn:

- beide Amtsparteien auf die Stellung einer Priifung verzichtet haben (wobei der Zugang
des Verzichts konstitutiv wirkt*””); oder

- die vierwochige Frist zur Stellung einer Priifung ungenutzt verstrichen ist (die
verpflichtende Verstindigung des Anmelders wirkt hier nur deklarativ’’*); oder

- mnach Finstellung des Kkartellgerichtlichen Priifverfahrens (wegen Ablauf der
Entscheidungsfrist von 5 Monaten?”” oder wegen Zuriickziehung des Priifungsantrags);
oder

- nach Rechtskraft der Entscheidung, mit der das Kartellgericht den Priifungsantrag (meist
mangels anmeldebediirftigen = Zusammenschlusses) zuriickgewiesen oder den
Zusammenschluss nicht untersagt hat.

4.1.1.6 Die eben dargestellte Rechtslage nach dem Kartellgesetz 2005 unterscheidet sich in
der Rechtssache nach dem Kartellgesetz 1988 vor allem dadurch, dass bisher die Anmeldung
des Zusammenschlusses (nicht bei der Bundeswettbewerbsbehdrde sondern) beim
Kartellgericht einzubringen war. Das Kartellgericht hat dann die Anmeldung an die
Bundeswettbewerbsbehérde und den Bundeskartellanwalt weitergeleitet und sie im Amtsblatt
zur Wiener Zeitung veroffentlicht. Eine weitere Anderung besteht darin, dass die

276

Pauschalgebiihr fiir Anmeldungen, denen kein Priifverfahren folgt, von EUR 75" auf

EUR 1.500%"" angehoben wurde”".
4.1.2 Nachtrédgliche MaBnahmen

4.1.2.1 Nach der zuldssigen Durchfiihrung eines Zusammenschlusses kann das Kartellgericht
(unter Beachtung des Grundsatzes der VerhiltnismaBigkeit) den beteiligten Unternehmen
nachtraglich Mallnahmen auftragen, durch welche die Wirkungen des Zusammenschlusses
abgeschwicht oder beseitigt werden, wenn”’”

- die Nichtuntersagung des Zusammenschlusses (oder der Verzicht auf einen Priifantrag,
etc.) auf unrichtigen oder unvollstdndigen Angaben beruht, die von einem der beteiligten
Unternehmen zu vertreten sind, oder

- einer mit der Nichtuntersagung verbundenen Auflage zuwidergehandelt wird.

n Wessely, Fusionskontrolle, 235.

7128 12 Abs 1 Z 2 KartG 2005.

" Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 11 Abs 4 KartG.

™ Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 17 Abs 1 KartG.

2138 14 Abs 1 KartG 2005.

276§ 80 Z 10a KartG 1988.

2778 10a WettbG idF Wettbewerbsgesetznovelle 2005.

28 Matousek, ecolex 2005, 502.

79 8 16 KartG 2005 (§ 42b Abs 7 KartG 1988); Urlesberger, RWZ 2002/55.
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4.1.2.2 Wihrend im Verfahren tiber die Genehmigung eines Zusammenschlusses nur die am
Zusammenschluss beteiligten Unternehmen und die beiden Amtsparteien Parteistellung
haben, sind bei Antragen auf Auftragung nachtraglicher Mallnahmen antragsberechtigt:

- die Bundeswettbewerbsbehorde und der Bundeskartellanwalt,

- durch bundesgesetzliche Vorschriften zur Regulierung bestimmter Wirtschaftszweige
eingerichtete Behorden (Regulatoren),

- die Wirtschaftskammer Osterreich, die Bundeskammer fiir Arbeiter und Angestellte und
die Prisidentenkonferenz der Landwirtschaftskammern Osterreichs,

- jeder Unternehmer und jede Unternehmervereinigung, der oder die ein rechtliches oder
wirtschaftliches Interesse an der Entscheidung hat.

4.1.3 Abstellauftrige bei Zusammenschliissen

4.1.3.1 Die Moglichkeit von Antrdgen auf Erlassung eines Abstellauftrags besteht seit dem
Kartellgesetz 2005 bei allen VerstoBen gegen das Kartellgesetz, daher auch im Bereich der

Zusammenschlusskontrolle?®. Daher sind antragsberechtigt:

- die Bundeswettbewerbsbehorde und der Bundeskartellanwalt,

- durch bundesgesetzliche Vorschriften zur Regulierung bestimmter Wirtschaftszweige
eingerichtete Behorden (Regulatoren),

- die Wirtschaftskammer Osterreich, die Bundeskammer fiir Arbeiter und Angestellte und
die Prisidentenkonferenz der Landwirtschaftskammern Osterreichs,

- jeder Unternehmer und jede Unternehmervereinigung, der oder die ein rechtliches oder
wirtschaftliches Interesse an der Entscheidung hat.

4.1.3.2 Unter dem Kartellgesetz 1988 waren Antrige auf Erlassung von Abstellauftrdgen im
Recht der Zusammenschliisse nicht moglich; vorgesehen war vielmehr ein eigenes Verfahren
zur (bloBlen) Feststellung, ob ein Zusammenschluss in verbotener Weise durchgefiihrt worden
war™. Nach der Rechtsprechung des OGH konnte in diesem Feststellungsverfahren nur
geltend gemacht werden, dass entweder tiberhaupt keine Genehmigung vorlag oder dass der
tatsdchliche Zusammenschluss so weit vom genehmigten Zusammenschluss abweicht, dass in
Wirklichkeit ein anderer Zusammenschluss (als der angemeldete) durchgefiihrt worden war.
Es kann jedoch nicht geltend gemacht werden, dass die Genehmigung zu unrecht erfolgt
sei*”. Dies wird daraus abgeleitet, dass nur die Amtsparteien einen Priifantrag stellen kénnen
und dass dies nicht durch ein nachtriagliches Verfahren umgangen werden kann. (Auflerdem
hat die Rechtsprechung in diesem Zusammenhang etwas verhalten Uberlegungen zur
Rechtskraft angestellt®®’. Denn dies passt auf das Zusammenschlussverfahren nicht wirklich,

weil die meisten Zusammenschliisse ,,genehmigt werden, indem einfach kein Priifantrag

280 8 26 KartG 2005.

21 ya] § 28 Abs 1 KartG 2005 (§ 42a Abs 5 KartG 1988); Barfuf/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 130,
%2 OGH 1.7.2002, 16 Ok 2/02.

8 OGH 1.7.2002, 16 Ok 2/02.
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gestellt wird. Die Nichteinleitung eines AulBlerstreitverfahrens begriindet aber technisch keine
Rechtskraft.) Meines Erachtens wird diese Rechtssprechung auch fiir Abstellauftrage bei
Zusammenschliissen nach dem Kartellgesetz 2005 gelten. Denn diese gehen zwar hinsichtlich
der Rechtfolge iiber die Feststellung der verbotenen Durchfiihrung eines Zusammenschlusses
nach dem Kartellgesetz 1988 hinaus, sind aber strukturell gleich.

4.2 Kartelle

Im folgenden soll kurz das Verfahren tiber die Genehmigung von Kartellen nach dem
Kartellgesetz 1988 dargestellt werden, obwohl es durch das Kartellgesetz 2005 ersatzlos
aufgehoben wird. Dies aus zwei Griinden:

- Das Kartellgesetz 1988 ist noch bis 31.12.2005 in Kraft;

- FEin groBer Teil der bisherigen Rechtsprechung und Literatur zu Grundsitzen des
Kartellgesetzes ist zu Kartellgenehmigungen und deren Widerrufen ergangen.

4.2.1 Kartellgenehmigung

4.2.1.1 Das  Kartellgesetz 1988  unterschied = zwischen = Absichtskartellen  und
Wirkungskartellen®®*. (Ob die Beteiligten eine formliche Vereinbarung trafen oder ob sie bloB
thr Verhalten abstimmten war hingegen seit der Kartellrechtsnovelle 1999 nicht mehr
entscheidend. Seither hatte die frither zentrale Unterscheidung in Vereinbarungskartelle®®
und Verhaltenskartelle?® keine Bedeutung mehr).

- Ein Absichtskartell lag vor, wenn durch das Kartell eine Beschrdnkung des Wettbewerbs

bewirkt werden sollte®®’.

- Hingegen lag ein Wirkungskartell vor, wenn die Beschrinkung des Wettbewerbs, ohne

dass sie beabsichtigt war, tatséichlich bewirkt wurde™.

Absichtskartelle durften nur nach vorheriger Genehmigung durch das Kartellgericht
durchgefiihrt werden®™’. Wirkungskartelle durften hingegen durchgefiihrt werden, bis das
Kartellgericht die Durchfiihrung untersagte®”’.

4.2.1.2 Bei Kartellen, die geeignet waren, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu
beeintrachtigen, muss das Kartellgericht sowohl das europdische Kartellrecht als auch das
osterreichische Kartellrecht anwenden. Daher trafen unter dem Kartellgesetz 1988 das
Osterreichische Genehmigungsprinzip und das europdische Prinzip des Kartellverbots mit
Legalausnahme aufeinander. Nach der Rechtsprechung des OGH war im Bereich der
Parallelanwendung von materiellem 0Osterreichischen und materiellem européischen

% Bauer, ecolex 2005, 505; Barfuf3/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 38-39.

85 8 10 KartG 1988; Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 12.

2% & 11 KartG 1988; Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 12.

2878 10 Abs 1 und § 11 Abs 1 KartG 1988; Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 38; Bauer, ecolex 2005, 505.
288 810 Abs 1 und § 11 Abs 1 KartG 1988; Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 39; Bauer, ecolex 2005, 505.
298 18 Abs 1 Z 1 KartG 1988.

20 8 18 Abs 1 Z 2 KartG 1988.
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Kartellrecht eine Genehmigung von Kartellen auch nach dem Kartellgesetz 1988 nicht mehr
erforderlich und auch nicht mehr moglich. Dahingehende Antrdge wurden zuriickgewiesen.
Denn die Genehmigung einer Vereinbarung nach dem Kartellgesetz scheiterte daran, dass sie
wegen der parallelen Anwendbarkeit ex-ante auch im Hinblick auf Art 81 EGV zu beurteilen
gewesen wire, was jedoch in der VO (EG) 1/2003 nicht vorgesehen ist. Zuletzt war daher
lediglich bei Kartellen, die nicht geeignet sind, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu
beeintrichtigen, eine Genehmigung nach dem Kartellgesetz moglich. (Da die Eignung zur
Beeintriachtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten sehr weit ausgelegt wird und
etwa auch Kartelle zwischen Osterreichischen Unternehmen umfassen kann, hatte das System
der Genehmigung auch nach dem Kartellgesetz 1988 seit Inkrafttreten der VO (EG) 1/2003
einen groffen Teil seiner Bedeutung verloren. Dennoch haben Unternehmen aus
Vorsichtsgriinden weiterhin Antrdge auf Genehmigung von Kartellen gestellt. Denn das
Kriterium der Eignung zur Beeintrdchtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten ist
nicht sehr prizise: Wenn daher ein Zivilgericht zum Schluss gekommen wire, dass ein
Kartellvertrag doch nicht geeignet ist sei, diesen Handel zu beeintrachtigen, dann wire der
Vertrag nach dem Kartellgesetz 1988 schon allein wegen des fehlenden Genehmigungsaktes
unwirksam gewesen. Seit Inkrafttreten der VO (EG) 1/2003 macht in Verfahren {iiber
Kartellgenehmigungen die Frage, ob eine Eignung zur Beeintrdchtigung des Handels
zwischen den Mitgliedstaaten vorliege, einen grofen Teil der Beschlussbegriindung aus.

4.2.2 Widerruf der Kartellgenehmigung und Untersagung von Kartellen

Nach dem Kartellgesetz 1988 war die erteilte Genehmigung eines Kartells auf Antrag vom
Kartellgericht zu widerrufen, wenn eine der Voraussetzungen fiir die Genehmigung
weggefallen war™'. Kartelle, die ohne Genehmigung durchgefiihrt werden durften, waren auf
Antrag vom Kartellgericht zu untersagen, wenn die materiellen Voraussetzungen fiir eine
Genehmigung fehlten. Wahrend somit die materiellen Voraussetzungen fiir den Widerruf der
Genehmigung und fiir die Untersagung gleich waren, setzte der Widerruf einer Genehmigung
voraus, dass der Versto gegen die vom Kartellgesetz aufgestellten Kriterien durch eine
Anderung des der Genehmigung zugrundeliegenden Sachverhalts eintrat®”. Der

Genehmigungsentscheidung kam daher eine Rechtskraftwirkung zu.

Antragsberechtigt””® waren sowohl bei Verfahren iiber den Widerruf der Genehmigung als
auch bei Verfahren tiber die Untersagung von Kartellen:

- die Bundeswettbewerbsbehdrde und der Bundeskartellanwalt®*,

- durch bundesgesetzliche Vorschriften zur Regulierung bestimmter Wirtschaftszweige
eingerichtete Behorden (Regulatoren),

- die Wirtschaftskammer Osterreich, die Bundeskammer fiir Arbeiter und Angestellte und
die Prasidentenkonferenz der Landwirtschaftskammern Osterreichs,

1 Barfuly/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 68.

22 Gugerbauer, Kommentar, § 27 Rz 1.

293 vl § 36 KartG 2005 (§ 25 Abs 3 und § 27 Abs 2 KartG 1988).
9% 8 40 KartG 2005 (§ 44 KartG 1988).

42



- Vereinigungen, die wirtschaftliche Unternehmerinteressen vertreten, wenn diese
Interessen durch das Kartell beriihrt werden,

- jeder Unternechmer, dessen rechtliche oder wirtschaftliche Interessen durch das Kartell
bertihrt werden.

5. ErmittlungsmafSinahmen

5.1 Auskunftsverlangen und Urkundenvorlagen

5.1.1 Die Bundeswettbewerbsbehorde kann selbstindig unter sinngemédBer Anwendung des
Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes Zeugen, Beteiligte und Sachverstindige

. 295
heranziehen™".

Bei Sachverstindigen kommen nach der Regierungsvorlage die §§52-§ 53a AVG
(Amtsachverstandige; nichtamtliche Sachverstdndige; Befangenheit von Sachverstidndigen;
Gebiihren der nichtamtlichen Sachverstidndigen) in Betracht.

Bei Zeugen sind nachstehende Bestimmungen des Allgemeinen
Verwaltungsverfahrensgesetzes anzuwenden:

- Ladung; Ausschluss eines Rechtsmittels gegen Ladungen (§ 19 AVG)>®

- Ladung offentlich Bediensteter (§ 20 AVG)

- Vernehmungsverbote von Zeugen(§ 48 AVG)*’

- Entschlagungsrechte von Zeugen(§ 49 AVG)

- Wahrheitsermahnung an Zeugen (§ 50 AVQG)

- Belehrung von Zeugen iiber Entschlagungsrechte (§ 50 AVG)
- Mittelbare Beweisaufnahme (§ 55 AVG)

- Ordnungs-— und Mutwillensstrafen (I. Teil Abschnitt 6 AVG).

Bei Beteiligten ist §51 AVG anzuwenden®®, der auf die Bestimmungen iiber
Vernehmungsverbote (§ 48 AVG) und iiber Entschlagungsrechte (§ 49 AVG) von Zeugen

verweist, jedoch den Entschlagungsgrund der Gefahr eines Vermogensnachteils bei

Beteiligten nicht iibernimmt™’.

Die Befolgung von Ladungen der Bundeswettbewerbsbehorde ist gemdll § 19 Abs 3 AVG

verpflichtend und kann durch Vorfiihrung durchgesetzt werden®®.

8 11 Abs 1 WettbG; Roniger/Spallinger, Die Ermittlungsbefugnisse der Bundeswettbewerbsbehorde, ecolex

2002, 407 (408).
2% Roniger/Spallinger, ecolex 2002, 408.
#7 Roniger/Spallinger, ecolex 2002, 408.
% Roniger/Spallinger, ecolex 2002, 408.
29 Roniger/Spallinger, ecolex 2002, 408.
3% Roniger/Spallinger, ecolex 2002, 408.
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5.1.2 Uber das AVG hinausgehend®” ist die Bundeswettbewerbsbehorde befugt®*?,

- von Unternehmen und von Unternehmensvereinigungen die Erteilung von Auskiinften
innerhalb einer jeweils zu setzenden, angemessenen Frist anzufordern,

- geschiftliche Unterlagen, gleich in welcher Form diese vorliegen, einzusehen und zu
priifen oder durch geeignete Sachverstindige einsehen und priifen zu lassen, Abschriften
und Ausziige der Unterlagen anzufertigen, sowie

- vor Ort alle fiir die Durchfithrung von Ermittlungshandlungen erforderlichen Auskiinfte
zu verlangen.

Der Versto8 gegen diese Pflichten bleibt sanktionslos®”

Antrag der Bundeswettbewerbsbehorde mit Beschluss

. Jedoch hat das Kartellgericht auf

- die Erteilung von Auskiinften, und
- die Finsichtgewéhrung in geschiftliche Unterlagen

binnen angemessener Frist aufzutragen. Wenn dem Auftrag nicht nachgekommen wird, hat
das Kartellgericht auf Antrag einer Amtspartei

- fiir jeden Tag ein Zwangsgeld von bis zu 5 % des durchschnittlichen Tagesumsatzes ",
und

- eine GeldbuBe von bis zu 1 % des Jahresumsatzes’*’

zu verhéngen. Dariiber hinausgehende Sanktionsmoglichkeiten bestehen nicht.

Die Erlassung derartiger kartellgerichtlicher Auftrage wird zur Zeit (auch in der
Offentlichkeit) heftig diskutiert. Im Zuge einer allgemeinen Untersuchung des
Lebensmittelsektors hat die Bundeswettbewerbsbehorde Zulieferern der groBlen
Lebensmittelketten die Erteilung von Auskiinften aufgetragen. Der Grofiteil der Unternehmen
ist diesem Auftrag nicht nachgekommen. Darauthin hat die Bundeswettbewerbsbehorde beim
Kartellgericht den Antrag gestellt, den Unternehmern die Erteilung der Auskiinfte
aufzutragen. Das Kartellgericht hat diesen Antrdgen noch am gleichen Tag stattgegeben. Im
Rekursverfahren hat der OGH als Kartellobergericht die Beschliisse aufgehoben: Denn auch
im Verfahren iiber die Auftragung von Auskiinften sei den betroffenen Unternehmern vor
Beschlussfassung rechtliches Gehor zu gewédhren. Denn sie konnten etwa vorbringen, die
Fragen seien bereits beantwortet, seien nicht zur Wahrnehmung der Aufgaben der
Bundeswettbewerbsbehorde erforderlich oder stiinden nicht in einem angemessenen
Verhiltnis zur Wahrnehmung der Aufgaben der Bundeswettbewerbsbehorde®®. Inzwischen
hat das Kartellgericht die Vorlage der Urkunden neuerlich aufgetragen®’. (Diese

3% Roniger/Spallinger, ecolex 2002, 408.

& 11a Abs 1 WettbG idF Wettbewerbsgesetznovelle 2005 (§ 11 Abs 3 WettbG idF vor
Wettbewerbsgesetznovelle 2005).

393 Stockenhuber, OZW 2002, 80: vgl Roniger/Spallinger, ecolex 2002, 409.

304 8 35 Abs 1 lit ¢ KartG 2005.

305829 7 2 lit ¢ KartG 2005.

3% OGH 30.5.2005, 16 Ok 13/05; Fellner, Fairness, Rechtspanorama vom 4. Juli 2005.

397 N.N., Justiz-Groteske, Die Presse vom 7. Juli 2005.
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Angelegenheit fand wihrend der Beschlussfassung {iber die Novelle 2005 zum
Wettbewerbsgesetz statt, deren Regierungsvorlage eine ginzliche Neufassung der
Zwangsbefugnisse vorgesehen hatte. Kiinftig sollte die Erteilung von Auskiinften und die
Einsicht in Unterlagen von der Bundeswettbewerbsbehorde selbst durch Bescheid aufgetragen

R 308
werden koOnnen™ .

Gegen den Bescheid wire kein ordentliches Rechtsmittel zuldssig
gewesen’”. Die Bescheide sollten von der Bundeswettbewerbsbehorde selbst vollstreckbar
sein. Wer keine Auskiinfte erteilt hitte, wire von der Bundeswettbewerbsbehorde unter
Anwendung des Verwaltungsstrafgesetzes mit einer Geldstrafe bis zu 35.000 Euro zu
bestrafen gewesen. Jedoch wurde von dieser geplanten Anderung der Ermittlungsbefugnisse

«310 311

,in letzter Minute abgesehen” . Dies soll auf Druck aus der Lebensmittelbranche
312

aufgrund der damals durchgefiihrten Untersuchung zuriickzufiihren sein™ .

5.2 Hausdurchsuchungen

Hinsichtlich von Hausdurchsuchungen bestehen (anders als bei der Heranziehung von Zeugen
und Beteiligten) keine eigenstidndigen Ermittlungsbefugnisse der Bundeswettbewerbsbehorde,

die sie ohne Mitwirkung des Kartellgerichts ausiiben konnte®"?

Der Vorsitzende des jeweiligen Senats des Kartellgerichts hat, wenn dies erstens zur
Erlangung von Informationen aus geschéftlichen Unterlagen erforderlich ist und wenn
zweitens ein begriindeter Verdacht

- eines VerstoBes gegen das Kartellverbot (§ 1 KartG 2005)
- eines Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung (§ 5 KartG 2005)

- eines Verstofles gegen das Verbot der Durchfithrung eines Zusammenschlusses (§ 17
KartG 2005)

- eines Verstofles gegen Art 81 EGV

- eines Verstofles gegen Art 82 EGV

. . 14
vorliegt, eine Hausdurchsuchung anzuordnen’

. Bei Weigerung, die Hausdurchsuchung
zuzulassen, sind (anders als bei Verweigerung von Auskiinften und Unterlagen) keine
Zwangsstrafen vorgesehen; die Hausdurchsuchung wird vielmehr unter Heranziehung der
Organe der ffentlichen Sicherheitsdienste®” physisch erzwungen®'®. Unmittelbar vor einer
angeordneten Hausdurchsuchung ist derjenige, bei dem die Hausdurchsuchung vorgenommen
werden soll, zu den Voraussetzungen der Hausdurchsuchung zu befragen, es sei denn, dies

wiirde den Ermittlungserfolg wegen Gefahr im Verzug gefihrden’'’. (Das bedeutet, dass

% & 11a Abs 3 RV 942/XXII (Wettbewerbsgesetznovelle 2005).

99°8 11a Abs 3 RV 942/XXII (Wettbewerbsgesetznovelle 2005).

319 Bauer, Korrekturen in letzter Minute, Rechtspanorama vom 4. Juli 2005.
3" Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 11a Abs 1 - 3 Wettbewerbsgesetz.

312 Kordik, Causa ,,Wurst®, Die Presse vom 30. Juli 2005.

3138 12 WettbG.

3148 12 Abs 1 WettbG; Roniger/Spallinger, ecolex 2002, 409.

315 8 14 WettbG.

316 Roniger/Spallinger, ecolex 2002, 410.

3178 12 Abs 5 1. Satz WettbG; Roniger/Spallinger, ecolex 2002, 410.
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anders als bei Beschliissen, mit denen die Erteilung von Auskiinften oder die Vorlage von
Urkunden aufgetragen wird, bei Hausdurchsuchungen dem Betroffenen nicht schon vor Erlass
des Beschlusses rechtliches Gehor gewdhrt werden muss.) Ein Rekurs gegen den Beschluss

des Kartellgerichts ist zulissig, hat aber keine aufschiebende Wirkung®'®.

Anlésslich der Hausdurchsuchung kann die Bundeswettbewerbsbehorde Auskiinfte
verlangen’™ und geschiftliche Unterlagen einsehen und davon Abschriften anfertigen®*’.
Jedoch darf die Bundeswettbewerbsbehdrde (e contrario) keine  Unterlagen
beschlagnahmen®'. (Hinsichtlich des Verlangen von Auskiinften bei Hausdurchsuchungen
wird das in der Vorbildbestimmung vorgesehene, gleichlautende Recht der Europédischen
Kommission von der Lehre so ausgelegt, dass nur in Hinblick auf vorgefundene Unterlagen

Erklirungen verlangt werden diirfen’?.)

Will der Inhaber von geschiftlichen Unterlagen deren Durchsuchung oder Einsichtnahme bei
der Hausdurchsuchung nicht gestatten, so sind diese Unterlagen auf geeignete Art und Weise
gegen unbefugte Einsichtnahme oder Verdnderung zu sichern und dem Kartellgericht
vorzulegen; zuvor diirfen sie nicht durchsucht oder eingesehen werden®®. Das Kartellgericht
hat die Unterlagen zu sichten und zu entscheiden, ob und in welchem Umfang eingesehen und
Abschriften und Ausziige daraus angefertigt werden diirfen oder sie dem Inhaber
zuriickzustellen sind***. Gegen diesen Beschluss steht das Rechtsmittel des Rekurses offen,

das aber keine aufschicbende Wirkung hat**.

Wollmann®**

stellt fest, dass wirklich groe Verfahren, die simultane Ermittlungen bei
mehreren Unternehmen erfordern, praktisch undurchfiihrbar sind. Denn diese wiirden die

Bundeswettbewerbsbehorde wegen ihres geringen Personalstandes auf Monate stilllegen.

5.3 Grundrechtliche Erwigungen zu den Ermittlungsmallnahmen

5.3.1 Mit seinen Bestimmungen zu den Zwangsbefugnissen der Bundeswettbewerbsbehorde
und des Kartellgerichts folgt das Wettbewerbsgesetz dem Vorbild der Befugnisse der
Kommission in Wettbewerbssachen®’. Auch deren Befugnisse bestehen im wesentlichen aus
dem verpflichtenden Auskunftsverlangen®”® und der Nachpriifung in Riumlichkeiten®”.
Wenn Unternehmen die geforderten Auskiinfte nicht erteilen oder die Nachpriifung nicht

dulden, kann die Kommission GeldbuBen bis zu 1 % des Vorjahresumsatzes auferlegen®.

318 8 12 Abs 2 2. Satz WettbG; Roniger/Spallinger, ecolex 2002, 409.

319°§ 12 Abs 4 letzter Satz iVm § 11 Abs 3 Z 3 WettbG; Roniger/Spallinger, ecolex 2002, 409.
320'§ 12 Abs 4 letzter Satz iVm § 11 Abs 3 Z 2 WettbG; Roniger/Spallinger, ecolex 2002, 409.
2! Roniger/Spallinger, ecolex 2002, 410.

32 Urlesberger, RWZ 2003, 99.

3238 12 Abs 5 2. Satz WettbG; Roniger/Spallinger, 410.

3248 12 Abs 5 3. Satz WettbG; Roniger/Spallinger, ecolex 2002, 410.

3258 12 Abs 5 4. und 5. Satz WettbG; Roniger/Spallinger, ecolex 2002, 410.

326 Wollmann, ecolex 2005, 500.

27 Gruber, RAW 2004, 142.

328 Art 18 Abs 3 VO (EG) 1/2003; Gruber, RAW 2004, 142.

329 Art 20 VO (EG) 1/2003; Gruber, RAW 2004, 143.

330 Art 23 Abs 1 lit b und lit ¢ VO (EG) 1/2003; Gruber, RAW 2004, 144.
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(Uber die GeldbuBe hinaus kann die Kommission die Nachpriifung nicht selbst gewaltsam
erzwingen; jedoch sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, der Kommission gegebenenfalls

331 . .
. Wenn das innerstaatliche

durch den Einsatz von Polizeikraften Unterstiitzung zu gewdhren
Recht dazu einen Gerichtsbeschluss voraussetzt, dann ist dieser zu beantragen®*”. Dabei priift
das innerstaatliche Gericht neben der Echtheit der Entscheidung der Kommission nur, ob die
beantragten ZwangsmaBinahmen nicht willkiirlich und, gemessen am Gegenstand der
Nachpriifung, nicht unverhiltnismiBig sind®>. Das einzelstaatliche Gericht darf jedoch nicht
die Notwendigkeit der Nachpriifung in Frage stellen; die Priifung der RechtméBigkeit der
Kommissionsentscheidung ist dem Europiischen Gerichtshof vorbehalten’. Das
innerstaatliche Gericht kann von der Kommission Erlduterungen, nicht jedoch den Akt
anfordern’. (Diesen Vorgaben entspricht die ,Umsetzung® durch §12 Abs 2

Wettbewerbsgesetz.)

5.3.2 Die Vereinbarkeit dieser Regelungen mit den Grundrechten, insbesondere mit dem
Recht, sich nicht selbst beschuldigen zu miissen (,,nemo tenetur se ipsum accusare) und mit
dem Recht auf Unverletzlichkeit der Wohnung, ist in jlingster Zeit eine der meistdiskutierten

336

Fragen des europdischen Wettbewerbsrechts™”. Dies hat einen materiellrechtlichen und einen

prozessrechtlichen Hintergrund:

5.3.3 Materiellrechtlicher Hintergrund ist eine Judikaturdivergenz zwischen dem EuGH und
dem Europédischen Gerichtshof fiir Menschenrechte im Bereich des Grundrechtsschutzes im
Kartellverfahren.

- Der EuGH lehnt seit seinem Urteil in der Rechtsache ,,Hoechst*>>’ die Ausweitung des
Rechts auf Unverletzlichkeit der Wohnung auf Geschiftsraume ab, weil es keine
einheitliche, dahingehende Verfassungslage der Mitgliedstaaten gébe. Er wies in
~Hoechst“ noch darauf hin, dass es keine einschldgige Entscheidung des Europidischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte gébe. In der Folge entschied jedoch der Europidische
Gerichtshof fiir Menschenrechte im Fall Societé Colas gg. Frankreich®™® (iiber eine
Hausdurchsuchung durch die franzosische ,,Generaldirektion fiir Wettbewerb, Verbrauch
und Ahndung von Wettbewerbsverstéf8en* ohne richterlichen Durchsuchungsbefehl), dass
das Recht auf Unverletzlichkeit der Wohnung auch fiir Geschiftsraume gilt und stellte im
konkreten Fall eine Konventionsverletzung fest. Nichtsdestoweniger hat der EuGH in
seiner nachfolgenden Entscheidung ,,Roquette Fréres>® seine Rechtsprechung bestitigt,
wonach das Recht auf Unverletzlichkeit der Wohnung nicht fiir Geschiftsraume gelte.

31 Art 20 Abs 6 VO (EG) 1/2003.

332 Art 20 Abs 7 VO (EG) 1/2003; Gruber, RAW 2004, 143.

333 Art 20 Abs 8 VO (EG) 1/2003; Gruber, RAW 2004, 143.

3% Art 20 Abs 8 VO (EG) 1/2003; Gruber, RAW 2004, 143.

335 Art 20 Abs 8 VO (EG) 1/2003; Gruber, RAW 2004, 143.

336 Giefing, Der Schutz von Geschiftsraumlichkeiten und das Verbot des Zwangs zur Selbstbelastung, JBI 2005,
85; Hemetsberger, Die Kronzeugenregelung im européischen Kartellrecht — ein Verstofl gegen das Recht auf
Aussageverweigerung bei Gefahr der Selbstbezichtigung?, OZW 2004, 8; Scheer, The Interaction of ECHR
and EC Law, ZEuS, 2004, 663.

37 EuGH 21.9.1989, C-46/87 und C-227/88, Hoechst.

333 EGMR 16.4.2002, 37971/97, Societé Colas gg. Frankreich.

339 BuGH 22.10.2002, C-94/00, Roquette Fréres.
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- Ganz &dhnlich ist die Lage beim Recht auf Verweigerung der Aussage. Nach der
Rechtsprechung des EuGH** haben grundsitzlich nur natiirliche Personen ein Recht auf
Aussageverweigerung; bei juristischen Personen umfasst dieses nur ,,gestdndnisgleiche
Antworten*'. Wenn die Kommission die Fragen geschickt formuliert, ist der
Schutzumfang ,,sehr beschriankt bzw. de facto nicht existent****. Nach der Rechtsprechung

des Europidischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte folgt das Recht auf

Aussageverweigerung aus Art 6 EMRK®*, von dessen Schutzbereich auch juristische

Personen umfasst sind>**.

5.3.4 Der prozessrechtliche Hintergrund ist der Versuch von Unternehmen, Handlungen der
Kommission in Wettbewerbssachen vor dem Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte
zu bekdmpfen. Obwohl die Gemeinschaft der Europdischen Menschenrechtskonvention nicht
beigetreten ist, priift der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte Gemeinschaftsrecht,
sofern der behauptete Versto3 direkt einem Mitgliedstaat zurechenbar ist. Dies war etwa der
Fall bei wortlicher Umsetzung einer konventionswidrigen Richtlinie®*. Die Handlungen der
Kommission in Wettbewerbssachen (wie etwa buBlgeldbewehrte Auskunftsverlangen) sind

jedoch in der Regel keinem einzelnen Mitgliedstaat direkt zurechenbar.

- Mit dieser Konstellation war der Europidische Gerichtshof bisher nur im Fall Senator
Lines**® befasst: Die Europiische Kommission hat der Reederei Senator Lines ein
BuBgeld wegen WettbewerbsverstoBen auferlegt’®’ und in der BuBgeldentscheidung einen
Zahlungsaufschub fiir das BuBgeld fiir den Fall gewéhrt, dass Senator Lines den
BuBlgeldbescheid beim Europidischen Gericht erster Instanz bekdmpfen sollte. Diesen
Zahlungsaufschub hat sie von der Beibringung einer Bankgarantie abhéngig gemacht,
welche Senator Lines wegen ihrer schlechten wirtschaftlichen Situation nicht beibringen
konnte. Der von Senator Lines dagegen eingebrachte Antrag auf einstweilige Verfiigung

38 erster Instanz und schlieBlich vom EuGH>*

wurde vom Europdischen Gericht
abgewiesen. Daraufhin brachte Senator Lines gegen die (damals) 15 Mitgliedstaaten der
Europédischen Gemeinschaft eine Beschwerde beim Europdischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte wegen Verletzung des Rechts auf Zugang zu einem Gericht nach Art 6
EMRK ein: Denn sie hitte eine Geldbul3e zahlen miissen, bevor ein Gericht den Fall in

der Sache entschieden hatte®’. Nach 3 Jahren hat das Europiische Gericht erster Instanz

30 BuGH 18.10.1989, C-374/87, Orkem.

341 Hemetsberger, OZW 2004, 8.

32 Hemetsberger, OZW 2004, 8.

3 EGMR 25.2.1993, 10828/84, Funke gg. Frankreich.

¥ EKMR 30.5.1991, 11598/85, Societé Stenuit gg. Frankreich (EGMR 27.2.1992, 11598/85, Societe Stenuit gg.
Frankreich).

35 EGMR 15.11.1996, 17862/91, Cantoni gg. Frankreich.

S EGMR 10.3.2004, 56672/00, Senator Lines GmbH gegen Belgien, Dinemark, Deutschland, Finnland,
Frankreich, Griechenland, Irland, Italien, Luxemburg, die Niederlande, Osterreich, Portugal, Schweden,
Spanien und das Vereinigte Konigreich.

37 AB1 1999 Nr L 193 S 23ff,

¥ EuG 21.7.1999, T-191/98 R, DSR-Senator Lines gg. Kommission.

** EuGH 14.12.1999, C-364/99 P (R) 1, DSR-Senator Lines gg. Kommission.

350 zum materiellrechtlichen Aspekt: Rosbaud, Das Kartellstrafrecht ist tot! Lang lebe das Kartellstrafrecht!,
JB12003, 907 (922-926).

48



im Hauptverfahren das auferlegte BuBigeld aufgehoben®', worauf der Europiische
Gerichtshof fiir Menschenrechte die Beschwerde wegen Wegfalls des Eingriffs abwies.
Obwohl der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte somit nicht in der Sache

entschieden hat, war bemerkenswert, dass er die Beschwerde zugelassen hat***.

In Zusammenhang mit dem Fall Senator Lines wurde auch die Moglichkeit von
Grundrechtsschutz gegen Entscheidungen des Europiischen Gerichtshofs diskutiert’>.
Denn seit lingerer Zeit war mit Bosphorus Hava®* ein solcher Fall beim Européischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte anhingig, zu dem jiingst das Urteil erging. Bosphorus
Hava, eine tiirkische Fluggesellschaft, hatte von einer jugoslawischen Fluggesellschaft ein
Flugzeug geleast. Bei einer Landung in Irland wurde das Flugzeug auf Basis des
Embargos, das wegen des Jugoslawienkriegs gegen Jugoslawien verhidngt worden war,
von den irischen Behorden beschlagnahmt. Das irische Gericht legte dem EuGH die Frage
vor, ob das Flugzeug unter das Embargo falle, was der EuGH?” bejahte. Das irische
Gericht folgte dem EuGH und bestiétigte die Beschlagnahmung. Bosphorus Hava brachte
eine Beschwerde beim Europédischen Gerichtshof fiir Menschenrechte wegen Verletzung
des Grundrechts auf Eigentum ein. Das Verfahren wurde wegen seiner Bedeutung bereits
in erster Instanz vor einer Grofen Kammer gefiihrt’>®. Der Gerichtshof erklirte sich fiir
zustindig und stellte einstimmig fest, dass keine Verletzung der Konvention stattgefunden
habe. Eine Mehrheit von 10 Richtern hat in der Urteilsbegriindung festgehalten, dass das
Gemeinschaftsrecht einen gleichwertigen Schutz der Menschenrechte biete’’, womit
,vergleichbar und nicht ,,ident” gemeint sei>>®, Daher bestehe die rechtliche Vermutung,
dass Irland bei der Erfiillung seiner Pflichten aus der EG-Mitgliedschaft nicht von den
Erfordernissen der EMRK abgewichen sei. Im vorliegenden Fall sei keine
Funktionsstorung des Kontrollmechanismus vorgelegen, sodass nicht gesagt werden
konne, dass der Grundrechtsschutz offensichtlich unzulidnglich gewesen sei. Folglich habe
Bosphorus Hava die Vermutung nicht widerlegen konnen; es sei daher keine
Konventionsverletzung vorgelegen. Eine Minderheit von 7 Richtern hat diese Begriindung
abgelehnt, den Sachverhalt unmittelbar an der EMRK gemessen und festgestellt, dass
keine Verletzung vorgelegen sei. (Im Schrifttum hat die Diskussion iiber dieses wichtige
Urteil wegen der Kiirze der seither verstrichenen Zeit noch nicht begonnen. Eine
Unklarheit liegt darin, dass in der Urteilsbegriindung der Einrichtung des EuGH eine
groBBe Bedeutung zukommt und im konkreten Fall auch ein Urteil des EuGH vorlag; der
EGMR spricht im Urteilstenor dann aber allgemein vom Grundrechtsschutz durch
Gemeinschaftsrecht. Daher ist etwa unklar, wie der Fall Senafor Lines nunmehr zu
entscheiden wire: Denn die GeldbuB3e stiitzte sich zwar auf Gemeinschaftsrecht, der

1 EuG 30.9.2003, T-191/98, Atlantic Container Line u.a. gg. Kommission.
®2EGMR 10.3.2004, 56672/00, Senator Lines GmbH gegen Belgien, Dinemark, Deutschland, Finnland,

Frankreich, Griechenland, Irland, Italien, Luxemburg, die Niederlande, Osterreich, Portugal, Schweden,
Spanien und das Vereinigte Konigreich; Scheer, ZEuS, 2004, 663.

33 Scheer, ZEuS, 2004, 663.

3" EGMR 30.6.2005, 45036/98, Bosphorus Hava Yollar: Turizm ve Ticaret Anonim Kirketi gg. Irland.
3% EuGH 30.7.1996, C-84/95, Bosphorus gg. Minister for Transport, Energy and Communications u.a.
3 Art 31 lita iVm Art 30 EMRK.

3T EGMR 30.6.2005, 45036/98, Bosphorus Hava gg. Irland, Rn 165.

38 EGMR 30.6.2005, 45036/98, Bosphorus Hava gg. Irland, Rn 155.
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behauptete Konventionsverstofl war aber gerade, dass der EuGH noch nicht in der Sache
entschieden hatte.)

5.3.5 Im osterreichischen Recht stellt sich dieselbe Frage bei Hausdurchsuchungen aufgrund
eines Nachpriifungsauftrags der Kommission, da regelmifBig kein Gericht die RechtmaBigkeit
der Kommissionsentscheidung priift. Die einzige Moglichkeit, die RechtmiBigkeit vor der
Hausdurchsuchung von einem Gericht priiffen zu lassen, ist die Beantragung einer
einstweiligen Verfligung beim Prasidenten des Europédischen Gerichts erster Instanz, was in
der Regel schon daran scheitern wird, dass das betroffene Unternehmen im vorhinein keine
Kenntnis von der Hausdurchsuchung hat. Der Wortlaut von Art 8 EMRK fordert keine
richterliche Genehmigung. Jedoch priift der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte das
Erfordernis der Notwendigkeit einer Hausdurchsuchung besonders streng, wenn keine
richterliche Genehmigung vorliegt. Aus diesem Grund hat er etwa eine Hausdurchsuchung
durch die franzosische Wettbewerbsbehorde als Versto gegen Art 8 EMRK beurteilt. Es
stellt sich die Frage nach den Moglichkeiten des Kartellgerichts, wenn es zur Auffassung
gelangt, dass die Anordnung einer Hausdurchsuchung bei Ausschluss der Uberpriifbarkeit des
Tatverdachts ein Verstof3 gegen das Grundrecht auf die Unversehrtheit der Wohnung ist:

Die Beschrinkung der Priifbefugnis beruht auf einem Osterreichischen Gesetz, welches das
Gericht grundsdtzlich anwenden muss. (Eine Verdriangung durch entgegenstehendes
Gemeinschaftsrecht liegt nicht vor, da die Bestimmung wortlich Gemeinschaftsrecht
wiedergibt). Das Kartellgericht konnte erwédgen, beim Verfassungsgericht die Aufthebung des
Wortes ,,nur in der Bestimmung ,,.Das Kartellgericht hat nur zu priifen, ob...“ zu beantragen.
Die Antragstellung durch das Kartellgericht wird schon daran scheiten, dass nur ein zur
Entscheidung in zweiter Instanz berufenes Gericht einen Antrag auf Gesetzespriifung stellen
kann®>. Dies kommt daher nur im Rekursverfahren in Betracht.

- Der OGH konnte erwédgen, den Antrag auf das Gesetz vom 27. Oktober 1862 zum Schutze
des Hausrechts®® zu stiitzen, welches nach Art 149 Abs 1 Z 3 B-VG in Verfassungsrang
steht. Dies scheitert jedoch daran, dass die Bestimmung wortlich einer Verordnung der
Europédischen Gemeinschaft entspricht, sodass sie in diesem Umfang der Priifung am
Malistab der Verfassung entzogen ist.

- FEine Berufung auf Art 8 EMRK ist anders gelagert: Nach Art 307 EGV werden die
Rechte und Pflichten aus Ubereinkiinften, die vor dem 1. Janner 1958 oder, im Falle
spéter beigetretener Staaten vor dem Zeitpunkt ihres Beitritts zwischen einem oder
mehreren Mitgliedstaaten einerseits und einem oder mehreren dritten Lédndern anderseits
geschlossen wurden, durch den Vertrag tiber die Griindung der Europidischen
Gemeinschaft nicht beriihrt*®'. Art 307 EGV hat allgemeine Tragweite und gilt fiir alle
internationalen Ubereinkiinfte, die sich auf die Anwendung des Vertrages auswirken
konnen, unabhéngig von ihrem Gegenstand, sofern Drittstaaten die Erfiillung der Pflicht
des Mitgliedstaates aus dem Ubereinkommen weiterhin verlangen kénnen’®. Das

3% Art 14 Abs 1 B-VG.

3% RGBL 1862/88.

3! Hartley, European Union Law, 334.

32 BuGH 2. August 1993, C-158/91, Levy; Hartley, European Union Law, 335.
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Gemeinschaftsrecht verdrdangt innerstaatliches Recht nicht, soweit die innerstaatliche
Bestimmung zur Erfiillung von Verpflichtungen erforderlich ist, die sich aus vor dem

Beitritt zur Gemeinschaft mit Drittstaaten abgeschlossenen Vertrigen ergibt>®.

So hat der EuGH entschieden, dass das franzosische Nachtarbeitsverbot fiir Frauen
deshalb kein Verstofl gegen das gemeinschaftsrechtliche Diskriminierungsverbot ist, weil
es im ILO-Ubereinkommen Nr.89 vorgesehen ist und dieses Ubereinkommen von

Frankreich vor Griindung der EWG ratifiziert worden war**,

Art 8 EMRK findet sich in der Stammfassung der EMRK, die von Osterreich am
3. September 1958 ratifiziert wurde. Die Tiirkei hat die EMRK am 4. November 1950
ratifiziert, die Schweiz am 21.12.1972 und San Marino am 6.11.1988°%. Wie aus der
Moglichkeit ~ der  Staatenbeschwerde®  im  Rahmen  der  Europiischen
Menschenrechtskonvention ersichtlich ist, begriindet die Konvention Verpflichtungen
jedes einzelnen Staates gegen jeden einzelnen Staat unabhingig davon, ob die Rechte
eines Staatsbiirgers eines ganz anderen Staates verletzt wurden’® (erga omnes
Verpflichtungen®®®). Daher entfaltet meines Erachtens Gemeinschaftsrecht keine
innerstaatliche Wirkung, soweit es der Europdischen Menschenrechtskonvention oder
jenen Zusatzprotokollen widerspricht, die von Osterreich vor dem Beitritt zur EU mit
heutigen Drittstaaten abgeschlossen wurde. Daher kann der VIGH das Wort ,,nur* in der
Bestimmung ,,Das Kartellgericht hat nur zu priifen, ob...“ aufheben, wenn er sie als
VerstoB3 gegen Art 8 EMRK betrachtet. An die wortgleiche Bestimmung der VO (EQG)
1/2003 wére das Kartellgericht meines Erachtens mangels innerstaatlicher Wirkungen

wegen Verstoies gegen Art 8 EMRK ebenfalls nicht gebunden®””.

6. Buligelder

6.1 Materielles Bullgeldrecht

6.1.1 Mit der Kartellrechtsnovelle 2002 wurden die im Kartellgesetz bis dahin vorgesehenen
strafgerichtlichen Strafen’”' abgeschafft’’”. Diese wurden durch eine Ausweitung der
BuBlgelder ersetzt, die bis dahin in Kartellsachen nur fiir geringere Delikte wie Versto3e
gegen Anzeigepflichten vorgesehen waren’”. (Auch diese GeldbuBen fiir geringere Delikte

3% EuGH 2. August 1993, C-158/91, Levy; Hartley, European Union Law, 339.

% EuGH 2. August 1993, C-158/91, Levy; Hartley, European Union Law, 337.

3% Website des Europarats
http://conventions.coe.int/treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=005&CM=&DF=&CL=ENG.

366 Website des Europarats
http://conventions.coe.int/treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=005&CM=&DF=&CL=ENG.

37 Art 33 EMRK.

38 Hummer in Neuhold/Hummer/Schreuer, Handbuch, 273, Rz 1445.

3% International Law Commission, Draft articles on Responsibility of States for internationally wrongful acts,
Art 42 litb (i1), http://www.un.org/law/ilc/texts/State responsibility/responsibilityfra.htm; Zemanek in
Neuhold/Hummer/Schreuer, Handbuch, 463, Rz 2515.

370 vl EuGH 2. August 1993, C-158/91, Levy.

" val Tahedl, Missbrauch, 239.

372 Barbist, Die geplante Reform des Osterr. Kartellrechts, medien und recht 2001, 207; Rosbaud, JB1 2003, 907.

373 § 142 KartG 1988 in der Fassung BGBI 1 2001/98; Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 16; Rosbaud,
JB12003, 907.
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sind erst seit der Kartellnovelle 1993 vom Kartellgericht zu verhdngen; zuvor waren die
Bezirksverwaltungsbehdrden und die Bundespolizeibehorden zustindig.>’*) Das gerichtliche
Kartellstrafrecht ,.fristete ein Schattendasein“>” und erwies sich als unzuléinglich376.
6.1.2 Bufigelder sind nicht gegen bestimmte Personen, sondern gegen Unternehmen oder

Verbinde von Unternehmen zu verhingen’’’. GeldbuBen sind aufzuerlegen, wenn

Unternehmen oder Verbinde von Unternehmen vorsitzlich oder fahrlissig®”™®

- gegen das Kartellverbot verstof3en;
- gegen das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung versto3en;
- gegen das Verbot von Vergeltungsmalinahmen versto3en;

- einem Auftrag nachtriglicher MaBBnahmen nach der zuldssigen Durchfithrung eines
Zusammenschlusses nicht nachkommen;

- gegen Art 81 oder Art 82 EGV verstof3en.

(Zu beachten ist, dass seit der Kartellrechtsnovelle 2002 bereits der bloBe Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung buflgeldbewehrt ist. Vor dieser Novelle war erst der Verstof3
gegen einen kartellgerichtlichen Auftrag auf Abstellung des Missbrauchs der
marktbeherrschenden Stellung strafbar gewesen.””)

6.1.3 Die Geldbulle ist nur auf Antrag einer Amtspartei (Bundeswettbewerbsbehorde oder
Bundeskartellanwalt) aufzuerlegen; bei Vorliegen eines Antrags muss das Kartellgericht die

GeldbuBe verhidngen (arg: hat aufzuerlegen)’™.

6.1.4 Die Hohe der Geldbulle betrdgt bis zu 10 % des im vorausgegangenen Geschéftsjahr
erzielten Gesamtumsatzes™ . Bei GeldbuBen gegen eine Unternehmensvereinigung ist die
Summe der Gesamtumsitze derjenigen Mitglieder mafigeblich, die auf dem Markt titig
waren, auf dem sich die Zuwiderhandlung der Vereinigung ausgewirkt hat**?. Das
Kartellgesetz 2005 hat bei der Bemessung der GeldbuBen eine Ungleichbehandlung zwischen
Unternehmervereinigungen mit gesetzlicher Mitgliedschaft und solchen ohne gesetzlicher
Mitgliedschaft  gebracht: Denn die obige Regelung fiir GeldbuBlen gegen
Unternehmensvereinigungen gilt nicht fiir Unternehmensvereinigungen mit gesetzlicher
Mitgliedschaft’®. (Bezeichnenderweise gibt die Regierungsvorlage keinen Grund fiir die
Ungleichbehandlung an.) Das Kartellgesetz 2005 bestimmt nicht, wie sich die Hohe von
Geldbuflen gegen Unternehmensvereinigungen mit gesetzlicher Mitgliedschaft stattdessen

™ BGBI 1988/600 (Stammfassung KartG 1988).

" Rosbaud, JB1 2003, 907.

376 Rosbaud, JB1 2003, 907.

377 Urlesberger, RWZ 2002/55; Rosbaud, JB1 2003, 907.

378 val § 29 KartG 2005 (§ 142 Z 1 KartG 1988).

37 Urlesberger, RWZ 2002/55; Rosbaud, JB1 2003, 907.

380 £ 29 1. Satz KartG 2005 (§ 142 1 Satz KartG 1988).

#1829 7 1 KartG 2005 (§ 142 Z 1 KartG 1988); Matousek, ecolex 2005, 503; Gruber, RWZ 2005, 66.
382 ¢ 31 KartG 2005.

383 § 31 letzter Satz KartG 2005.
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ermittelt. Hoffer/Barbist formulieren bezeichnend, dass ,,der Gesetzestext diesbeziiglich nicht
ganz klar [ist], es ist jedoch davon auszugehen, dass es hier um eine Privilegierung der
Unternehmervereinigungen mit gesetzlicher Mitgliedschaft geht’®. Die Bestimmung ist
offenbar so zu lesen, dass nur die eigenen Einkiinfte der jeweiligen Kammer Basis fiir die
Bemessung der Geldbuf3e sein soll.

6.1.5 Bei der Bemessung der GeldbuBe sind insbesondere zu beriicksichtigen®’:
- Schwere und Dauer der Rechtsverletzung;

- die durch die Rechtsverletzung erzielte Bereicherung;

- den Grad des Verschuldens;

- die wirtschaftliche Leistungsfiahigkeit:

Der Oberste Gerichtshof ist der Anregung einer Partei, er moge beim Verfassungsgerichtshof
die Authebung dieser Bestimmung wegen fehlender Bestimmtheit beantragen, mangels

Zweifel an der Verfassungskonformitiit nicht gefolgt™™.

6.1.6 Es fillt auf, dass das Kartellgesetz keine Bestimmungen enthélt, die dem "Allgemeinen

388
oder des

Teil* etwa des Strafgesetzbuchs®’, des Verwaltungsstrafgesetzes
Finanzstrafgesetzes® entsprechen. Ob Bestimmungen des Allgemeinen Teils des
Strafgesetzbuchs analog Anwendung finden koénnen, hat das Kartellgericht unter dem
Kartellgesetz 1988 ausdriicklich offen gelassen. Dies betraf etwa mangelnde Strafwiirdigkeit
der Tat (§42StGB)* und die auBerordentliche Strafmilderung bei Uberwiegen der
Milderungsgriinde (§ 41 StGB)*'. Die praktische Bedeutung dieser Frage ist durch das

Kartellgesetz 2005 gesunken:

- Erstens stellt das Kartellgesetz 2005 klar, dass sowohl vorsétzliche als auch fahrldssige
VerstdBe buBgeldbewehrt sind™.

- Zweitens hat das Kartellgesetz 2005 das Mindestbuflgeld von EUR 10.000 abgeschafft,
sodass mangelnde Strafwiirdigkeit der Tat und aullerordentliche Strafmilderung nunmehr
keinen Riickgriff auf das Strafgesetzbuch erfordern.

Im Schrifttum setzt sich Bauer’”> mit der Irrtumsproblematik auseinander, die nach wie vor
nicht im Kartellgesetz geregelt ist.

Meines Erachtens kann der ,,Allgemeine Teil“ anderer Strafgesetze jedenfalls nur dann
herangezogen werden, wenn dies zu einer Einschrinkung der Strafbarkeit fiihrt. Denn da das

¥ Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 31 KartG, FN 145.

385 8 30 KartG 2005 (§ 143 KartG 1988).

3% OGH 20.12.2004, 16 Ok 12/04.

%78 1 bis § 16 StGB.

388 8 1 bis § 8 VSIG.

3% 8 4 bis § 14 FinStrG.

3% OLG Wien 2.4.2004, 25 Kt 38/04; OGH 20.12.2004, 16 Ok 21/04.
1 OLG Wien 2.4.2004, 25 Kt 38/04.

392 vgl zum KartG 1988: OGH 20.12.2004, 16 Ok 12/04.

3% Bauer, ecolex 2005, 506, FN 15.
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Kartellgesetz nicht ausdriicklich auf einen allgemeinen Teil verweist, kime es andernfalls zu
einer Ausweitung der Strafbarkeit tiber die Grenze des Wortlauts hinaus:

- So darf etwa nicht aus der Tatsache, dass Verstole gegen den Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung nicht nur fahrldssig, sondern auch vorsitzlich begangen
werden konnen, abgeleitet werden, dass in letzterem Fall wie bei sonstigen

Vorsatzdelikten bereits der Versuch strafbar sei’””.

- Ahnliches gilt fiir die Beteiligungslehre: Da GeldbuBen nur fiir ,,Unternehmen* und
,unternehmensvereinigungen angedroht werden, liegt ein Sonderdelikt nach der
Grundidee des § 14 Abs 1 StGB vor, bei dem die Strafbarkeit von personlichen
Verhiltnissen des Téters abhéngig gemacht wird. Dennoch darf § 14 Abs 1 StGB, wonach
in diesem Fall die Strafbestimmung auch auf andere Beteiligte anzuwenden ist, sofern die
besondere personliche Eigenschaft (,,Unternehmen®) auch nur bei einem von ihnen
vorliegt, auf kartellgerichtliche BuBBgelder nicht angewandt werden.

6.2 Kartellgerichtliches Strafverfahren

6.2.1 Das Verfahren iiber die Verhdngung von GeldbuBlen durch ein Zivilgericht auf Antrag
staatlicher Behorden weicht so weit wie nur denkbar von den Vorstellungen ab, die der
Gesetzgeber bei Erlassung der Zivilprozessgesetze vor Augen hat. Es stellt sich daher die
Frage, ob die Regelung der Verfahren tiber GeldbuBen im AuBerstreitverfahren Liicken
aufweist, die durch analoge Anwendung von Bestimmungen der Strafprozessordnung oder

des Verwaltungsstrafgesetzes zu fiillen sind®”.

6.2.2 So bestimmt etwa § 381 ZPO (der auch im AuBerstreitverfahren anzuwenden ist**®),
dass das Gericht unter sorgfiltiger Wiirdigung aller Umstédnde zu beurteilen hat, welchen
Einfluss es auf die Herstellung des Beweises hat, wenn eine Partei die Aussage verweigert.
Aufgrund des Rechts des Beschuldigten auf Aussageverweigerung nach der StPO*” und nach
Art 6 EMRK®® kann dies meines Erachtens nur so ausgelegt werden, dass im
kartellgerichtlichen Bufigeldverfahren aus der Aussageverweigerung keine fiir den

Beschuldigten (Antragsgegner) nachteiligen Schliisse gezogen werden diirfen®”’.

6.2.3 Da das Gesetz keinen Hinweis enthélt und jede Rechtsprechung und Literatur fehlt, ist
die Grenze dieser Analogie schwer abschitzbar. Meines FErachtens ist sie in
verfassungskonformer Auslegung soweit geboten, als sie zur Sicherstellung der
Anforderungen der EMRK in Strafverfahren nétig ist, nicht aber dartiber hinaus: So
begriindet die Unterlassung der Belehrung eines Zeugen von seinem Entschlagungsrecht nach

3% § 8 VStG; § 15 StGB.

3% vgl Rosbaud, JB1 2003, 920-925.

39 § 35 AuBBStrG 2003; Mayr/Fucik, Verfahren auler Streitsachen, 89.
37 Bertl/Venier, Strafprozessrecht, 76.

3% Barfuf/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 8.

399 vgl Rosbaud, JB1 2003, 920; Bertl/Venier, Strafprozessrecht, 76.
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herrschender Meinung im Zivilverfahren eben keinen Verfahrensmangel*”’; im Strafverfahren
wire das gleiche ein Nichtigkeitsgrund401.

6.2.4 Rosbaud"®* beschiftigt sich intensiv mit der Zuerkennung vorliufiger Verbindlichkeit
von Beschliissen®” im kartellgerichtlichen Strafverfahren. Denn die Filligkeit des BuBgeldes
vor einer rechtskréftigen ,,Verurteilung® konnte im Widerspruch zur Unschuldvermutung
nach Art 6 Abs 2 EMRK stehen. Er kommt zum Schluss, dass das Gericht die vorldufige
Verbindlichkeit nur in den vom Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte gezogenen
Grenzen zuerkennen darf.

6.3 Kronzeugenregelung

6.3.1 Bereits das Kartellgesetz 1988 sah seit der Kartellrechtsnovelle 2002 als (einzigen)
Milderungsgrund vor, dass bei GeldbuBlen wegen verbotener Durchfiihrung eines Kartells auf

die Mitwirkung an der Aufklirung der Rechtsverletzung Bedacht zu nehmen sei*”. Dies war

als ,Ansatz zu einer Kronzeugenregelung® gedacht”. (Kronzeugenregelungen im

Kartellrecht entsprechen einem europdischen Trend**®

Kommission und 17 Mitgliedstaaten ein derartiges Programm unterhalten*”’. Im Jahr 2004 hat

, da inzwischen die Europdische
die Kommission die Kronzeugenregelung in 49 Fillen angewandt*™®.)

6.3.2 Das Kartellgesetz 2005 iibernimmt diesen Milderungsgrund abgesehen von sprachlichen
Anpassungen’”’. Durch die Novelle 2005 des Wettbewerbsgesetzes wird jedoch zusitzlich
eine echte Kronzeugenregelung  geschaffen, die bereits auf Ebene der
Bundeswettbewerbsbehdrde ansetzt und die FEinleitung eines kartellgerichtlichen
BuBlgeldverfahrens ganz verhindern kann*'". Denn  kiinftig kann die
Bundeswettbewerbsbehorde davon Abstand nehmen, die Verhdngung einer Geldbufle wegen
eines Verstofles gegen das Osterreichische oder das europdische Kartellverbot (nicht aber etwa
auch gegen das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung) eine Geldbuf3e

zu beantragen, wenn das Unternehmen oder die Unternehmensvereinigung
- ihre Mitwirkung an der Zuwiderhandlung eingestellt hat;

- die Bundeswettbewerbsbehorde tiber diese Zuwiderhandlung informiert, bevor diese von
dem Sachverhalt erfahrt;

400 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, 362.

018281 Z 3 StPO iVm § 152 Abs 5 StPO.

42 Rosbaud, JB1 2003, 924.

403 8 44 AuBStrG 2003.

404§ 30 letzter Satz KartG 2005 (§ 143 letzter Satz KartG 1988).

95 EB zu RV 1005/XXI (Kartellrechtsnovelle 2002), zu § 142 KartG; Urlesberger, RWZ 2002/55.

“ Matousek, ecolex 2005, 503.

7 Rede der Wettbewerbskommissarin Kroes am 1. Mirz 2005; veroffentlicht auf der Homepage der
Kommission:
http://europa.eu.int/rapid/pressReleasesAction.do?reference=SPEECH/05/157 & format=HTML &aged=0&la
nguage=EN&guil anguage=en.

%8 Rede der Wettbewerbskommissarin Kroes am 1. Mirz 2005.

409 8 30 letzter Satz KartG 2005.

0 Matousek, ecolex 2005, 503.
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- in der Folge uneingeschrinkt und ziigig mit der Bundeswettbewerbsbehorde zwecks
vollstandiger Aufkldrung des Sachverhaltes zusammenarbeitet und

- andere Unternehmer oder Unternehmervereinigungen nicht zur Teilnahme an der

Zuwiderhandlung gezwungen hat*''.

Die Kronzeugenregelung gilt nur fiir VerstoBe gegen das Kartellverbot, nicht etwa auch fiir
Versto3e gegen das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung.

6.3.3 War der Sachverhalt der Bundeswettbewerbsbehdrde bereits bekannt, so kann sie bei
Vorliegen der iibrigen Voraussetzungen eine geringere Geldbufie beantragen’'”>. Hat die
Bundeswettbewerbsbehdrde dem Bundeskartellanwalt mitgeteilt, dass sie von der
Kronzeugenregelung Gebrauch gemacht hat, so entféllt dessen Befugnis, eine Geldstrafe zu

beantragen®"’.

6.3.4 Die Kronzeugenregelung war wihrend des Gesetzgebungsprozesses sehr umkampft: So
wurde nachtriaglich eingefiihrt, dass die Bundeswettbewerbsbehorde auf Verlangen eines
Unternehmers rechtsunverbindlich bekannt zu geben hat, ob sie in seinem Fall von der

d*'*. Diese Bekanntgabe ist kein Bescheid'".

Kronzeugenregelung Gebrauch machen wir
Informationen aus derartigen Anfragen diirfen nicht als Grundlage fiir einen Antrag auf
Verhdangung  einer  Geldbule  herangezogen @ werden;  jedoch  kann  die
Bundeswettbewerbsbehorde aufgrund von Informationen aus anderen Quellen Antrige auf
Verhingung einer GeldbuBe stellen*'®. Die Bundeswettbewerbsbehdrde hat ihre Praxis bei der
Durchfiihrung der Kronzeugenregelung in einem Handbuch darzulegen, das auf ihrer Website

zu verdffentlichen ist*!”.

6.3.5Es wird, teilweise iiber die Medien"®, vertreten, dass die Kronzeugenregelung
verfassungswidrig sei. Im wissenschaftlichen Schrifttum vertritt Hemetsberger'"”’ die
Meinung, dass die Kronzeugenreglung gegen das Grundrecht auf Aussageverweigerung bei
Gefahr der Selbstbezichtigung verstofe. Denn der (teilweise) Bu3gelderlass sei ein ,,negatives
Zwangsmittel“ (im Gegensatz zu positiven Zwangsmittel wie Zwangsstrafen), um

420

Unternehmen zur Selbstbezichtigung anzuhalten™. Hemetsberger weist auch darauf hin, dass

#! Ich kann die Meinung von

es zu dieser Frage noch keine Gerichtsentscheidung gibt
Hemetsberger nicht teilen: Meines Erachtens kann die Einrdumung eines Vorteils, aufgrund
dessen sich jemand zu einer Handlung entschlief3t, nicht mit der Ausiibung von (,,positivem®)

Zwang gleichgestellt werden, mit dem er zu dieser Handlung genétigt wird.

M Matousek, ecolex 2005, 504.

128 11 Abs 3 2. Satz WettbG idF idF RV 942/XXII (Wettbewerbsgesetznovelle 2005).
138 36 Abs 3 KartG 2005.

4148 11 Abs 5 WettbG idF Wettbewerbsgesetznovelle 2005.
'3 Matousek, ecolex 2005, 504.

4168 11 Abs 6 WettbG idF Wettbewerbsgesetznovelle 2005.
N7 Matousek, ecolex 2005, 504.

1% N.N., Kronzeugen-Regel, Die Presse vom 27. Juli 2005.
49 Hemetsberger, OZW 2004, 8.

420 Hemetsberger, OZW 2004, 8.

421 Hemetsberger, OZW 2004, 12.
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6.3.6 Diec  Europdische Kommission plant zur Zeit eine Harmonisierung der
Kronzeugenregelungen in der Gemeinschaft**>. Denn derzeit schlieBt die Inanspruchnahme
der Kronzeugenregelung in einem Mitgliedstaat (oder bei der Kommission) nicht aus, dass
das  Unternehmen aufgrund der bekanntgegebenen Informationen von  der
Wettbewerbsbehorde eines anderen Mitgliedstaats (oder von der Kommission) bestraft
wird*?®. Daher muss das Unternehmen alle in Betracht kommenden Wettbewerbsbehdrden
von dem Kartell informieren. Dabei miissen alle Wettbewerbsbehorden zur gleichen Zeit
informiert werden, weil Kronzeugenregelungen zumeist voraussetzen, dass die Informationen
fiir die jeweilige Wettbewerbsbehdrde neu sind***. Bei groBeren Kartellen miissen zugleich
aullereuropdische Wettbewerbsbehorden informiert werden, sodass die Inanspruchnahme der

Kronzeugenregelung in der Praxis mit sehr groBem Aufwand verbunden ist.
7. Entzug des Rechtsvorteils einer Gruppenfreistellung im Einzelfall

Nach Art 29 Abs 2 der VO (EG) 1/2003 kann die Wettbewerbsbehorde eines Mitgliedstaates
den Rechtsvorteil einer Gruppenfreistellung (ndmlich die automatische Zulédssigkeit einer
Vereinbarung ohne dass die vier Rechtfertigungskriterien wie Effizienzgewinne, etc. im
Einzelfall gepriift wiirden) im Einzelfall entziehen, wenn dieser Einzelfall (obwohl er unter
eine Gruppenfreistellungsverordnung féllt) mit den vier Rechtfertigungskriterien unvereinbar
ist. Dies setzt jedoch voraus, dass die Wirkungen dieser Unvereinbarkeit im Gebiet dieses
Mitgliedstaates auftreten und dass dieses Gebiet alle Merkmale eines gesonderten rdumlichen
Marktes aufweist. (Liegt kein gesonderter rdumlicher Markt vor, ist die Europdische
Kommission fiir den Entzug des Rechtsvorteils einer Gruppenfreistellungsverordnung im

Einzelfall zustindig®.)

Diese Befugnis unterscheidet sich von allen bisher behandelten Befugnissen dadurch, dass sie
im innerstaatlichen Recht nicht ausdriicklich geregelt ist. Es enthilt lediglich die allgemeine
Zustandigkeitsbestimmung des § 83 KartG 2005, wonach das Kartellgericht bei der
Anwendung der Art 81 und 82 EGV die in der VO (EG) 1/2003 angefiihrte nationale
Wettbewerbsbehorde fiir die Erlassung von Entscheidungen ist. Dabei hat es die
Verfahrensvorschriften des Kartellgesetzes 2005 anzuwenden*. Zustindig fir die
Entzichung des Rechtsvorteils einer Gruppenfreistellung ist folglich das Kartellgericht**'.
(Wenn Wollmann™® kritisiert, dass der Gesetzgeber die Klarstellung verabsiumt hat, wer fiir
den Entzug des Rechtsvorteils einer Gruppenfreistellung zusténdig ist, kann sich das nur auf
das Versdumnis einer ausdriicklichen Erwdhnung dieser Verfahrensart beziehen.) Aufgrund
der (asymmetrisch) erweiterten Rechtskraft kartellgerichtlicher Abstellauftrige und
kartellgerichtlicher ~ Feststellungen  stellt das  Kartellgesetz  auch  geeignete

Verfahrenvorschriften zur Verfiigung: Denn hat das Kartellgericht in einem Abstellauftrag

422 Klees, ,,One Stop Shop* bei Antrdgen auf Kronzeugenbehandlung in Europa?, EuZW 2005, 449.
3 Klees, EuZW 2005, 449.

24 Klees, EuZW 2005, 449.

423 Art 29 Abs 1 VO (EG) 1/2003.

26 8 83 Abs 2 KartG 2005.

7 Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 83 Abs 1 KartG.

8 Wollmann, ecolex 2005, 500.
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oder in einer Feststellung den Rechtsvorteil entzogen, kann sich (etwa in einem streitigen
Verfahren) jedermann darauf berufen.

(Hatten Beschliisse des Kartellgerichts keine asymmetrisch erweiterte Rechtskraft, wire das
innerstaatliche Verfahrenrecht fiir den Entzug des Rechtsvorteils einer Gruppenfreistellung im
Einzelfall tatsdchlich sehr ungeeignet: Denn wenn das Kartellgericht den Rechtsvorteil auch
entzoge, wiirde dies als Beschluss eines AuBerstreitgerichts nur zwischen den Parteien
wirken. Dritte konnten sich in einem streitigen Verfahren nicht unmittelbar auf den Beschluss
stiitzen. Das Gericht im streitigen Verfahren konnte die in dem Beschluss vertretene
Auffassung aber auch nicht autonom nachvollziechen, weil nur nationale
Wettbewerbsbehorden dafiir zustdndig sind. Ein Verfahren, mit dem einer Vereinbarung der
Vorteil der Gruppenfreistellung ein fiir alle mal entzogen werden kann, stiinde dann gar nicht
zur Verfiigung. Dies konnte einen Verstol gegen das Gemeinschaftsrecht bedeuten, da die
Mitgliedstaaten nach Art35 Art1l VO (EG) 1/2003 Wettbewerbsbehdrden bestimmen
miissen, welche die Bestimmungen der Verordnung wirksam anwenden koénnen. Ganz dhnlich
hat Matousek den im Kartellgesetz 1988 vorgesehenen Ausschluss der kartellgerichtlichen
Zustandigkeit m Kompetenzbereich der Bundeslidnder als Hklar
gemeinschaftsrechtswidrig*”®  angesehen, weil die Bundeslinder selbst keine
Wettbewerbsbehorden eingerichtet hatten.)

2 Matousek, ecolex 2005, 503.
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C. Zulissigkeit des Rechtswegs

1. Ausnahmen vom Anwendungsbereich des Kartellgesetzes

Das Kartellgesetz 2005 nimmt von seinem Anwendungsbereich bestimmte Sachverhalte aus,
die der Aufsicht einer Verwaltungsbehorde unterliegen. Dies betrifft

- Sachverhalte, die der Aufsicht der Finanzmarktaufsichtsbeh6rde tiiber Banken,

Bausparkassen oder private Versicherungsunternehmen unterliegen®’; und

- Sachverhalte, die der Aufsicht des Bundesministers fiir Verkehr, Innovation und

Technologie iiber Verkehrsunternehmen unterliegen®'.

Ausgenommen sind nicht Unternehmen, sondern nur (kartellrechtlich relevante)
Sachverhalte™?. Daher ist die praktische Bedeutung dieser Ausnahmebestimmungen sehr
gering: Nach tiberwiegender Auffassung umfasst die Aufsicht der
Finanzmarktaufsichtsbehorde keinerlei kartellrechtlich relevante Sachverhalte, sodass diese
Bestimmung keinen Anwendungsbereich hat*’. Auch die Ausnahme fiir Sachverhalte, die der
Aufsicht des Bundesministers fiir oOffentliche Wirtschaft und Verkehr {iber
Verkehrsunternehmen unterliegen, hat sehr geringe Bedeutung erlangt.

Wenn einer Ausnahme vom Kartellgesetz die Zustdndigkeit einer Verwaltungsbehorde
gegeniibersteht (wie etwa im Bereich der Verkehrsunternehmen die Genehmigung der
Festsetzung und Erhohung des Beforderungspreises nach § 2 Abs 2 Z 12 und § 31
Kraftfahrliniengesetz*") liegt meines Erachtens eine Frage der Zulissigkeit des (Zivil-)
Rechtswegs vor. Wird ein Verfahren in einer solchen Angelegenheit anhéngig gemacht, ist
die Nichtigkeit vom Kartellgericht und vom Kartellobergericht in jeder Phase des Verfahrens
von Amts wegen wahrzunehmen*”. Wird der Mangel erst nach Rechtskraft des Beschlusses
des Kartellgerichts offenbar, so ist auf Antrag der Obersten Verwaltungsbehorde vom
Obersten Gerichthof die Nichtigkeit des Verfahrens auszusprechen®. Wenn das
Kartellgericht hingegen eine Ausnahme vom Anwendungsbereich des Kartellgesetzes nicht
beachtet, der keine Zustidndigkeit einer Verwaltungsbehorde gegeniibersteht (etwa die
Ausnahme von Vereinbarungen zwischen Genossenschaften vom Kartellverbot™’), liegt
meines Erachtens blof3 der Rekursgrund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung vor.

B0824 Abs3 Z1 1.Var KartG2005 (§5 Abs1 Z1 1.Var KartG 1988); Tahedl, Missbrauch, 36;
Barfus/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 19.

B1824 Abs3 Z1 2.Var KartG2005 (§5 Abs1 Z1 2.Var KartG 1988); Tahedl, Missbrauch, 36;
Barfu/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 20.

2 Barfuly/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 20.

3 yel KOG 9.9.1991, Okt 7/91; Barfuls/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 20.

% Bundesgesetz iiber die linienmiBige Beforderung von Personen mit Kraftfahrzeugen, BGBI I 203/1999; vgl

EB zur RV 633/XVII.

§ 42 Jurisdiktionsnorm; Mayr/Fucik, Verfahren aufler Streitsachen, 33.

§ 42 Abs 2 Jurisdiktionsnorm; Mayr/Fucik, Verfahren auller Streitsachen, 33.

782 Abs 2 Z 3 KartG 2005 (§ 5 Abs 3 KartG 1988); Barfus/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 22-23.
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2. Sonstige Zustindigkeiten von Verwaltungsbehorden

Wenn fiir einen Sachverhalt und fiir ein Begehren die Zustdndigkeit einer
Verwaltungsbehorde besteht und das Kartellgesetz keine entsprechende Ausnahme seines
Anwendungsbereichs vorsieht, stellt sich die Frage, ob das Kartellgericht zur Anwendung des
Kartellgesetzes zusténdig bleibt.

2.1 Gesetzlich geregelte Fille

Die Gesetze, mit denen in jiingster Zeit Regulatoren eingerichtet wurden, sehen ausdriicklich
vor, dass die Zustindigkeiten des Kartellgerichts zur Anwendung des Kartellgesetzes
unbertiihrt bleiben. Dies gilt etwa fiir

- die Behorden nach dem Telekommunikationsgesetz*® (Telecom-Control Kommission
sowie Rundfunk- und Telecom Regulierungs GmbH)

- Energie-Control - GmbH"’ und Energie - Control-Kommission**

- Schienen - Control Kommission**!.

Dabei kann der Gesetzgeber vorsehen, dass die Zustédndigkeit des Kartellgerichts und der
Behorde nebeneinander bestehen (z.B. im Telekommunikationsgesetz**) oder dass die
Zustandigkeit der Behorde entfillt, soweit die Zustédndigkeit des Kartellgerichts reicht (z.B.
die Zustidndigkeit der Energie-Control-Kommission bei Streitigkeiten tiber den Netzzugang

zwischen Netzzugangsberechtigten und Netzbetreibern**).

Der OGH als Kartellobergericht hat es bei der Verhdngung einer Geldbufle (von letztlich
EUR 500.000) als Milderungsgrund gewertet, dass das Tarifsystem, das er als
wettbewerbswidrig beurteilte, zuvor von der Telecom-Control Kommission genehmigt

worden war**,

2.2 Nicht gesetzlich geregelte Fille

Wenn ein Gesetz die Zustdndigkeit einer Verwaltungsbehorde fiir einen Sachverhalt und ein
Begehren begriindet ohne dass es das Verhiltnis zum Kartellgesetz und zum Kartellgericht
ausdriicklich regelt, dann erachtet sich das Kartellgericht (wegen Unzuldssigkeit des
Rechtswegs) als unzustdndig, wenn der Gesetzgeber mit dem Verwaltungsgesetz auch
kartellrechtliche Fragen abschlieBend regeln wollte und insoweit die Bestimmungen des
Kartellgesetzes und die Zustindigkeit des Kartellgerichts aufheben wollte*. Dabei ist

38 8 2 Abs 4 Telekommunikationsgesetz 2003.

#9810 Abs 1 Z 1 Energie-Regulierungsbehdrdengesetz.

#0821 Abs 1 Elektrizititswirtschafts- und Organisationsgesetz.

#1 8 53f Eisenbahngesetz 1957; § 74 Eisenbahngesetz 1957.

#2 8 2 Abs 4 Telekommunikationsgesetz 2003; vgl OGH 20.12.2004, 16 Ok 12/04.
#3821 Abs 1 Elektrizititswirtschafts- und Organisationsgesetz.

“* OGH 20.12.2004, 16 Ok 12/04.

5 OGH 16.12.2002, 16 Ok 14/02 (15/02) ecolex 2003, 258 = wbl 2003, 345.
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insbesondere zu priifen, ob der jeweilige Rechtsbereich auch eine Regelung der
kartellrechtlichen Aspekte umfasst**. Inwieweit und unter Beriicksichtigung welcher Aspekte
des Verwaltungsgesetzes die kartellrechtlichen Bestimmungen dann vom Kartellgericht
anzuwenden sind, ist eine Frage des materiellen Rechts, fiir die Zulédssigkeit des Rechtwegs

aber nicht entscheidend*"’.

Mit dieser Konstellation hatte sich der Oberste Gerichtshof im Bereich des Vergaberechts zu
befassen**®. Antragsteller war ein Bieter in einem Vergabeverfahren iiber ein
Autobahnmautsystem: Er stellte den Antrag, das Kartellgericht moge der vergebenden Stelle

(als Abstellung des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung) auftragen,

- die Antragsteller zu angemessenen Bedingungen zum Vergabeverfahren zuzulassen,
- in eventu das gegenstindliche Vergabeverfahren auszusetzen,

- in eventu den Zuschlag nicht zu erteilen.

Der OGH hat entschieden, dass nicht davon ausgegangen werden konne, der Gesetzgeber
habe mit der Schaffung der Regelungen des Vergaberechts den gesamten, sehr breiten
wirtschaftlichen Bereich der 6ffentlichen Auftragsvergabe generell von den kartellrechtlichen
Regelungen ausnehmen wollen. Die Zielrichtung des Vergaberechts sei die Gleichbehandlung
der Bieter. Es sei hingegen kein Ziel des Vergaberechts, einem Auftraggeber (bei gleicher
Behandlung der Bieter) unter dem Aspekt der Marktbeherrschung an der Erzielung besonders
glinstiger Einkaufsbedingungen zu hindern. Denn der Aspekt der Marktbeherrschung sei vom
Bundesvergabeamt gar nicht zu priifen. Im konkreten Fall hatte sich das Bundesvergabeamt
fiir unzusténdig erklért, was fiir das OLG Wien als Kartellgericht entscheidend gewesen war.
Der OGH erwihnte dies nur nach seiner Darlegung der Zuldssigkeit des Rechtswegs ("Hinzu
kommt hier auch noch, dass..."***). Im Ergebnis sei von der allgemeinen Zulissigkeit der
Anrufung des Kartellgerichts bei kartellrechtlichen Fragestellungen zum Missbrauch der
marktbeherrschenden Stellung eines offentlichen Auftraggebers auszugehen®. Der Antrag
wurde letztlich aber abgewiesen, weil keine marktbeherrschende Stellung festgestellt werden

konnte.
3. Offentlich-rechtliche Rechtsakte

In Kartellrechtssachen ist der Rechtsweg ausgeschlossen, wenn ein privatrechtlicher
Anspruch behauptet wird, mit dem jedoch ein unmittelbarer Eingriff in das hoheitliche
Handeln eines Rechtstrigers angestrebt wird, sei es durch Beseitigung der Folgen
hoheitlichen Handels durch Vornehmen oder Riickgingigmachen eines Verwaltungsakts, sei

es durch Untersagung hoheitlichen Handelns™".

0 OGH 16.12.2002, 16 Ok 14/02 (15/02) ecolex 2003, 258 = wbl 2003, 345.
T OGH 16.12.2002, 16 Ok 14/02 (15/02) ecolex 2003, 258 = wbl 2003, 345.
8 OGH 16.12.2002, 16 Ok 14/02 (15/02) ecolex 2003, 258 = wbl 2003, 345.
9 OGH 16.12.2002, 16 Ok 14/02 (15/02) ecolex 2003, 258 = wbl 2003, 345.
Y OGH 16.12.2002, 16 Ok 14/02 (15/02) ecolex 2003, 258 = wbl 2003, 345.
1 OGH 17.11.2003, 16 Ok 3/03.
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Mit dieser Konstellation war der OGH als Kartellobergericht befasst, als ein Hersteller von
Arzneimittel die Feststellung begehrte, dass der Hauptverband der Sozialversicherungstriger
seine marktbeherrschende Stellung missbraucht habe: Denn er habe die Zustimmung des
Arzneimittelherstellers zur Anpassung des Kassenverkaufspreises eines Medikaments im
Heilmittelverzeichnis erzwungen®?. Das OLG Wien als Kartellgericht hatte den Antrag
abgewiesen, da der Hauptverband zwar eine marktbeherrschende Stellung habe, diese aber im
konkreten Fall nicht missbraucht habe. Wahrend des Rekursverfahrens ist (unabhidngig von
diesem Fall) ein FErkenntnis des Verfassungsgerichthofs ergangen, wonach das
Heilmittelverzeichnis und jede Anderung des Heilmittelverzeichnisses Verordnungen im
Sinne des Art 139 B-VG sind*>. Der OGH hat den Rekurs in der Folge wegen Unzulissigkeit
des Rechtswegs zuriickgewiesen.

42 OGH 17.11.2003, 16 Ok 3/03.
43 VEGH 10.10.2003, G 222/02, G 1/03.
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D. Zulissigkeit des auBlerstreitigen Rechtswegs

Als Rechtsfolgen eines VerstoBBes gegen das Kartellverbot oder das Verbot des Missbrauchs
einer marktbeherrschenden Stellung kommen

- Abstellauftrage (Unterlassungsurteile),
- vorbeugende Unterlassungsauftrége,

- Nichtigkeit von Vertragen und

- Schadenersatz

in Betracht. In der Folge soll untersucht werden, welche dieser Rechtsfolgen vor dem
Kartellgericht, welche im streitigen Verfahren und welche wahlweise in beiden Arten der
Gerichtsbarkeit geltend gemacht werden konnen. AnschlieBend sollen die Wirkungen
untersucht werden, die ein Verfahren, das in dem einen Zweig der Gerichtsbarkeit gefiihrt
wird, auf ein zweites Verfahren hat, das im anderen Zweig der Gerichtsbarkeit gefiihrt wird.

1. Abgrenzung zum streitigen Verfahren

1.1 Abstellauftrag

Die Zustindigkeiten des Kartellgerichts umfassen im wesentlichen Genehmigungen (von
Zusammenschliissen) und  Abstellauftrige.  Fir  Genehmigungsverfahren  (iiber
Zusammenschliisse) ist das Kartellgericht ausschlieflich zustdndig. Anstelle des
kartellgerichtlichen Abstellauftrags kann nach stindiger Rechtssprechung®* jedoch auch eine
auf § 1 UWG (Fallgruppe Gesetzesverstol3) gestiitzte Unterlassungsklage im streitigen
Verfahren eingebracht werden®’. Diesem Anspruch nach dem UWG steht die Zustindigkeit

456

des Kartellgerichts nicht entgegen™".

Im Schrifttum wurde vertreten, dass im streitigen Verfahren auch direkt gestiitzt auf das
Kartellgesetz (als Schutzgesetz im Sinn des § 1311 ABGB) Unterlassungsanspriiche geltend
gemacht werden konnten*’. Dies war schon deshalb zweifelhaft, weil die Rechtsprechung
Unterlassungsanspriiche nur zum Schutz vor Eingriffen in dingliche Rechte, im Rahmen von
bestehenden Schuldverhiltnissen sowie in den vom Gesetz ausdriicklich vorgesehenen Fallen
(wie § 14 UWG) zulisst™®. Aufgrund des iiblichen Umwegs iiber das UWG war die
praktische Bedeutung dieser Frage so gering, dass es nur zufillig und letztlich aufgrund eines
Versehens des OGH zu einer Kldrung dahingehend kam, dass der streitige Rechtsweg
unzulissig ist, soweit eine Zustindigkeit des Kartellgerichts besteht"”’. Das einschligige

%50 OGH 5.4.2005, 4 Ob 52/05h mwN.

5 OGH 17.3.1998, 4 Ob 62/98s OBI 1998, 256 = RAW 1998, 465; Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 109;
Reidlinger, ecolex 2004, 114; Tahedl, Missbrauch, 265-281; Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 26 KartG.

436 OGH 17.3.1998, 4 Ob 62/98s OBI 1998, 256 = RAW 1998, 465.

457 Koppensteiner, Wettbewerbsrecht, § 8 Rz 104; unklar Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 26 KartG.

8 Koppensteiner, Wettbewerbsrecht, § 8 FN 215; Gamerith, Der vorbeugende Unterlassungsanspruch,
OB1 2005, 52.

9 OGH 25.5.2004, 4 Ob 110/04m.
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Urteil erging zum Nahversorgungsgesetz, das in seinen Verfahrensbestimmungen im

wesentlichen dem Kartellgesetz entspricht:

Der OGH hatte im streitigen Verfahren aufgetragen, ,,im geschéftlichen Verkehr zu
Zwecken des Wettbewerbs* das Gewéhren von Riickvergiitungen zu unterlassen (wegen
VerstoBes gegen § 2 Nahversorgungsgesetz). Er hat jedoch vergessen, im Urteil das
UWG tiberhaupt zu erwéhnen. In einem Folgeverfahren hat derselbe Kléger, gestiitzt
auf § 1 UWG, fiir den selben Versto3 Schadenersatz gefordert. In diesem zweiten
Verfahren haben die Untergerichte die Sittenwidrigkeit verneint, sodass der OGH kléren
musste, ob er in seinem ersten Urteil bereits das Vorliegen von Sittenwidrigkeit
rechtskriftig festgestellt hatte (indem er das Unterlassungsbegehren unausgesprochen
auf § 1 UWG in Verbindung mit § 2 NahVG gestiitzt hatte). Dabei hat er entschieden,
dass die Formulierung ,,im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs
bereits zeige, dass sein Urteil auf das UWG gestiitzt sei und im iibrigen bestehe fiir
Unterlassungsbegehren nach § 2 NahVG eine Zustdndigkeit des Kartellgerichts,

winsoweit demnach der streitige Rechtsweg unzulissig ist*®.

1.2 Unterlassung kiinftiger Storungen und vorbeugende Unterlassungsklage

Ein Abstellauftrag durch das Kartellgericht setzt einen bei Beschlussfassung aktuellen
Versto gegen eine Bestimmung des Kartellgesetzes voraus®®'. Eine vorbeugende
Unterlassungsklage kann nach der Rechtsprechung nicht Gegenstand eines Kartellverfahrens

. 462 . . . % .
sein*®. Inwieweit vergangenes Verhalten Unterlassungsanspriiche auslosen kann, sei nach

allgemeinen zivilrechtlichen Vorschriften zu beurteilen*®. Solche sind daher im streitigen

Verfahren geltend zu machen.

Wenn in der Vergangenheit bereits ein gleichartiger Versto3 begangen wurde, spricht
nach der Rechtsprechung bis zum Beweis des Gegenteils die Vermutung dafiir, dass
derjenige, der bereits wettbewerbswidrig gehandelt hat, hierzu neuerlich geneigt sein wird.
Es sei daher Sache des Beklagten, Umstidnde darzutun, welche die Wiederholung zwar
nicht schlechthin als unméglich, aber als duBerst unwahrscheinlich erscheinen lieBen®®. In
diesem Fall kann die Unterlassung kiinftiger VerstoBe gestiitzt auf § 14 UWG regelméBig
durchgesetzt werden, auch wenn die Storung zwischenzeitig abgestellt wurde. Die
unmittelbare Berufung auf § 1311 ABGB scheitert in diesem Fall nicht an der
Unzulédssigkeit des Rechtswegs, weil bei zwischenzeitiger Abstellung keine Zustdandigkeit
des Kartellgerichtes fiir ein Abstellverfahren besteht. Die unmittelbare Berufung auf
§ 1311 ABGB  wird jedoch daran scheitern, dass die Rechtsprechung
Unterlassungsanspriiche nur zum Schutz vor Eingriffen in dingliche Rechte, im Rahmen
von bestehenden Schuldverhiltnissen sowie in den vom Gesetz ausdriicklich aufgezihlten

40 OGH 25.5.2004, 4 Ob 110/04m.
1 OGH 17.11.2003, Ok 19/03; OGH 17.11.2003, Ok 11/03; Reidlinger, ecolex 2004, 114; Hoffer/Barbist,

Kartellrecht, § 34 KartG.

42 OGH 16.12.2002, 16 Ok 10/02.
43 OGH 16.12.2002, 16 Ok 10/02.
a64 Koppensteiner, Wettbewerbsrecht, § 34 Rz 6 mit Angaben zur Rechtsprechung; Gamerith, OBI 2005, 52.
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Féllen (wie eben § 14 UWG) zulésst, nicht jedoch bei bloBen Verletzungen von

Schutzgesetzen*®.

- Wenn eine Klage auf Unterlassung zukiinftiger Handlungen eingebracht wurde, obwohl
noch kein entsprechender VerstoR stattgefunden hat, spricht man von einer vorbeugenden
Unterlassungsklage*®®. Diese werden im Rahmen der Zuldssigkeit von gewohnlichen
Unterlassungsklagen behandelt, setzen jedoch zusdtzlich voraus, dass der Verstof3
unmittelbar drohend bevorsteht'®’. Bei unmittelbar drohenden bevorstehenden VerstoBen
kann daher eine auf § 14 UWG gestiitzte Unterlassungsklage eingereicht werden. Die
unmittelbare Berufung auf § 1311 ABGB wird wiederum nicht an der Unzuldssigkeit des
streitigen Rechtswegs scheitern, weil keine Zustdndigkeit des Kartellgerichts fiir
vorbeugende Unterlassungsklagen besteht; jedoch wird sie daran scheitern, dass bei

bloBen Schutzgesetzverletzungen keine Unterlassungsanspriiche bestehen™®.

1.3 Giiltigkeit von Vertriagen

Die Frage nach der Giiltigkeit oder Ungiiltigkeit von Vertrdgen bei Verstofen gegen das
Kartellgesetz stellt sich einerseits beim Kartellvertrag selbst und andererseits bei
Folgevertragen, die unter Ausnutzung des Kartells oder unter Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung geschlossen wurden:

1.3.1 Kartellvertrag

1.3.1.1 Das Kartellgesetz 2005 sieht vor, dass Vertrige, die gegen das Kartellverbot
verstoflen, nichtig sind. Da das Kartellgesetz bei VerstoBBen gegen das Kartellverbot einen
Abstellauftrag zu erlassen hat, steht ein Verfahren vor dem Kartellgericht zur Verfiigung, in
dem die Unwirksamkeit von Kartellvertrdgen geltend gemacht werden kann. Dasselbe gilt fiir
VerstoBe gegen Art 81 EGV, der ebenfalls bei Verstolen die Sanktion der Nichtigkeit
vorsieht und vom Kartellgericht unmittelbar anwendbar ist.

(Unter dem Kartellgesetz 1988 konnte bei einem genehmigungspflichtigen Kartell der
Widerruf der Genehmigung beantragt werden und einem Kartell, das grundsitzlich ohne
Genehmigung durchgefiihrt werden durfte, dessen Untersagung. In beiden Fillen durfte das
Kartell in der Folge nicht mehr durchgefiihrt werden, wodurch der Kartellvertrag unwirksam
war'®. Auf diesem indirekten Weg konnte auch unter dem Kartellgesetz 1988 eine
Entscheidung des Kartellgerichts zur Wirksamkeit eines Kartellvertrages erwirkt werden.
Meines Erachtens war dies auch bei VerstoBen gegen Art81 EGV moglich: Denn das
Kartellgericht hatte die Durchfithrung von Kartellen, die ohne Genehmigung durchgefiihrt
werden diirfen — dazu gehoren im Parallelanwendungsbereich des osterreichischen und des

europdischen Kartellrechts alle Kartelle, weil es in diesem Bereich zuletzt keine

5 OGH 9.11.1982, 4 Ob 404/81 OBI 1983, 9; OGH 8.7.1993, 2 Ob 546/93 RAW 1994, 77; Koppensteiner,
Wettbewerbsrecht, § 8 FN 215; Gamerith, OB1 2005, 52.

46 Gamerith, OBl 2005, 52; Koppensteiner, Wettbewerbsrecht, § 34 Rz 8.

%7 OGH 3.5.2000, OB1 2001, 91; Gamerith, OB1 2005, 52.

48 Gamerith, OB1 2005, 52.

469 8 22 KartG 1988.
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Genehmigungen mehr gab — zu untersagen, wenn dem Kartell die Voraussetzungen nach

§ 23 KartG 1988 fehlen*’’. Nach § 23 KartG 1988 unzuldssig war etwa ein Kartell, das gegen

ein gesetzliches Verbot verstoBt'’'

war®'%)

, wovon auch ein VerstoB gegen Art 81 EGV umfasst

1.3.1.2 Dariiber hinaus kann die Unwirksamkeit von Kartellvertragen auch auf dem streitigen
Rechtsweg geltend gemacht werden. Unter dem Kartellgesetz 2005 ergibt sich dies aus der
Nichtigkeitssanktion®”; bei VerstoBen gegen Art 81 EGV bildet dies sogar den Grundpfeiler
der unmittelbaren Anwendbarkeit des Kartellverbots nach der VO (EG) 1/2003*™.

(Das Kartellgesetz 1988 sah bei den zivilprozessualen Besonderheiten unabhingig vom
Streitwert die Landesgerichtszustidndigkeit fiir Streitigkeiten {iber das Bestehen und
Nichtbestehen von Kartellvertrigen vor'””. Daraus ergibt sich, dass ein streitiges Verfahren in
diesem Bereich nicht durch die Zustindigkeiten des Kartellgerichts ausgeschlossen war.)

1.3.2 Folgevertrage

1.3.2.1 Das Kartellgericht kann nicht iiber die zivilrechtliche Giiltigkeit oder Ungiiltigkeit von
Folgevertrigen befinden'’®. Jedoch kann es in einem Abstellauftrag die Durchfithrung
bestimmter Vertriige oder Vertragspunkte (ex nunc) untersagen’'. (Ob bei einem
Nichtigkeitsbegehren die Umdeutung in einen solchen Abstellauftrag in Betracht kommt, hat

der OGH ausdriicklich offen gelassen®’®))

1.3.2.2 Uber die Nichtigkeit von Folgevertrigen kann daher nur im streitigen Verfahren

. 479
entschieden werden™"”.

1.4 Schadenersatz

1.4.1 Das Kartellgesetz gibt dem Kartellgericht die Zustdandigkeit fiir Abstellauftrage, nicht
jedoch fiir den Zuspruch von Schadenersatz**’. Schadenersatzanspriiche aufgrund von
KartellverstoBen konnen nicht im Kartellverfahren geltend gemacht werden, sondern sind

nach allgemeinem Zivilrecht zu beurteilen®'. Sie konnen daher nur im streitigen Verfahren

4708 25 Abs 1 Z 1 KartG 1988.

471§ 23 7 2 KartG 1988.

472 Koppensteiner, Wettbewerbsrecht, § 8 Rz 62; OGH 15.12.1998, 16 Ok 7/98 OBI 1999, 138 = wbl 1999, 126.

473 8 1 Abs 3 KartG 2005.

7% Art 6 VO (EG) 1/2003.

75 8 122 Abs 1 KartG 1988.

7 OGH 11.10.2004, 16 Ok 14/04; Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 26 KartG.

T OGH 11.10.2004, 16 Ok 14/04.

8 OGH 11.10.2004, 16 Ok 14/04.

4 OGH 11.10.2004, 16 Ok 14/04; OGH 15.10.2002, 4 Ob 187/02g EvBI 2003/19 = wbl 2003, 92.

0 Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 26 KartG.

®LOGH 16.12.2002, 16 Ok 10/02; Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 26 KartG; Tahed!, Missbrauch, 247,
Stillfried/Stockenhuber, Schadenersatz bei Versto3 gegen das Kartellverbot, wbl 1995, 301 und 345;
Gehmacher/Hauck/Madl, Schadenersatz bei KartellverstoB — Zur Lombard-Club Entscheidung der
Kommission, ecolex 2002, 564; Wilhelm, Lombard-Club — Schadenersatz bei Kartellverstof3, ecolex 2002,
557.
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geltend gemacht werden. (Die Beweisschwierigkeiten bei Schadenersatzanspriichen wegen
KartellverstoBen sind so groB, dass ein solcher Schadenersatz in Osterreich bisher noch nie
zugesprochen wurde*? und es nach dem Stand von 1996 auch noch keinen Versuch dazu
gegeben hatte™’))

1.4.2 Bei VerstofBen gegen das europidische Wettbewerbsrecht hat der EuGH in der
Rechtsache Coumge/Crehan“84 entschieden, dass die Wirksamkeit (,,effet utile®) des
Gemeinschaftsrechts erfordert, dass ,jedermann“ nach den nationalen Rechtsvorschriften
einen Anspruch auf Ersatz des durch ein Kartell erlittenen Schadens hat.

In dieser Rechtsache hat ein Bierlieferant mit Marktanteil von 19 % einen Abnehmer
wegen unbeglichener Bierlieferungen auf Zahlung geklagt. Der Abnehmer hat im Wege
der Widerklage Schadenersatz vom Bierlieferanten verlangt. Er habe sein Unternehmen
schlieen miissen, da er aufgrund eines wettbewerbswidrigen Alleinbezugsvertrags mit
dem Bierlieferanten eine Mindestmenge Bier zu einem iiberhohten Preis abnehmen
musste. Nach englischem Recht haben die Parteien eines verbotenen Vertrages
gegeneinander keine Schadenersatzanspriiche. Nach dem Urteil des EuGH ist dies mit
dem Europarecht unvereinbar, da dieses fordere, dass jedermann den durch einen
KartellverstoB erlittenen Schaden ersetzt bekomme™’. Dies kénne nur fiir Personen
ausgeschlossen werden, die erhebliche Verantwortung fiir die Wettbewerbsverzerrung

tragen, wobei die Stirke der Verhandlungsposition zu beriicksichtigen ist*™.

In Folge von Courage/Crehan sieht der 7. Erwdgungsgrund der Verordnung VO (EG) 1/2003
vor, dass die einzelstaatlichen Gerichte die Rechte einzelner unter anderem durch Zuspruch
von Schadenersatz schiitzen.

Eilmansberger™’ hat diese Rechtsprechung kritisiert, da sie durch die Forderung, jedermann
miisse einen Anspruch auf Ersatz seines Schadens haben, niemanden vom Schutzzweck des
Kartellverbots ausnimmt™®. Dies bedeutet in osterreichischer Terminologie, dass sie das
Erfordernis eines Rechtswidrigkeitszusammenhangs ausschlieft. Daher wéren etwa auch
Aktiondre und gekiindigte Arbeitnehmer von geschiadigten Unternehmen anspruchsberechtigt.
(Gerade der Rechtswidrigkeitszusammenhang war das zentrale Kriterium in einer zuvor von
Eilmansberger abgefassten, sehr umfangreichen Abhandlung®™® zu Schadenersatzanspriichen
bei Verstofen gegen das europdische Wettbewerbsrecht).

2 Wollmann/Prisker, — Linderbericht  Osterreich, 1; vgl zu anderen Mitgliedstaaten:  Hack,
Handlungsmoglichkeiten Einzelner bei Kartellrechtsverstof3en, ecolex 2003, 311 (315);
Woods/Sinclair/Ashton, Private enforcement, 32.

3 Barfuly/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 47.

4 EUGH  20. September 2001, C-453/99, Courage/Crehan; Eilmansberger, Schadenersatz wegen
KartellverstoBes: Zum EuGH-Urteil Courage/Crehan, ecolex 2002, 28; Hack, ecolex 2003, 311.

5 EuGH 20. September 2001, C-453/99, Courage/Crehan, Rz 26.

% EuGH 20. September 2001, C-453/99, Courage/Crehan, Rz 32.

487 Eilmansberger, ecolex 2002, 28.

8 vol Hack, ecolex 2003, 315.

* Eilmansberger, Bedeutung, 130-154.
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1.4.3 Dementsprechend wird bei einer derzeit im Auftrag der Kommission durchgefiihrten

490

Untersuchung zur Vorbereitung eines ,,Griinbuchs zu Schadenersatzklagen bei
491,

Kartellverstofen ein weites Feld von Geschadigten untersucht™ :
- Direkte Abnehmer;
- Indirekte Abnehmer (Abnehmer von Abnehmern);

- Abnehmer von Nichtkartellmitgliedern (wegen autonomen Nachvollzug der
Kartellpreise);

- Lieferanten von Vorprodukten (bei Produktionsbeschrankung der Kartellmitglieder);

- Anbieter von Komplementirgiitern (etwa Riickgang des Benzinverbrauchs bei
Verteuerung von Kraftfahrzeugen).

1.4.4 Bei den innerstaatlichen Rechtsgrundlagen ist (wie bei Unterlassungsbegehren) zu
unterscheiden, ob der Anspruch direkt auf § 1311 ABGB iVm dem Kartellverbot** oder ob
der Anspruch auf § 16 UWG iVm dem Kartellverbot gestiitzt wird*. Nach der neueren
Rechtsprechung des OGH konnen auch Konsumenten Schadensersatzanspriiche nach
§ 16 UWG geltend machen™. Die Voraussetzungen beider Anspruchsgrundlagen sind daher
grundsitzlich gleich*”. Die Rechtsfolgen des Anspruchs nach § 16 UWG konnen jedoch fiir
den Klager giinstiger sein, da das UWG die Haftung fiir entgangenen Gewinn unabhéngig
vom Verschuldensgrad*”®, Ersatz immaterieller Schiden*”’ und generelle Solidarhaftung

mehrerer Schidiger*® vorsieht.
2. Wechselwirkungen zwischen Kartellverfahren und streitigem Verfahren

Wie gezeigt, konnen bei VerstoBen gegen das Kartellrecht Verfahren vor dem Kartellgericht
und im streitigen Verfahren anhingig gemacht werden*”’: Dies etwa durch einen Antrag auf
Erlass eines Abstellauftrags vor dem Kartellgericht und einer Schadenersatzklage im
streitigen Verfahren. Damit stellt sich die Frage nach den wechselseitigen Wirkungen
zwischen den beiden Verfahren, insbesondere in Hinblick auf Streitanhéngigkeit und

Rechtskraft.

2.1 Streitanhiingigkeit

Nach stindiger Rechtsprechung begriindet die Erhebung desselben Anspruchs im streitigen
und im auBerstreitigen Verfahren keine Streitanhingigkeit’. Gegen diese Rechtsprechung

0 Ashurst, Damages, 4.

! vel Hack, ecolex 2003, 311.

2 Wilhelm, ecolex 2002, 557.

9 Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 26 KartG.

% OGH 24.2.1998, 4 Ob 53/98t EvBI 1998/124 = ecolex 1998, 497 = RAW 1998, 399.
95 Wollmann/Prisker, Linderbericht Osterreich, 3.

4816 Abs 1 UWG.

7816 Abs 2 UWG.

8817 UWG.

¥ Zanger, Rechtsdurchsetzung am Telekom-Markt, medien und recht 2002, 132.
% OGH 27.10.1998, 5 Ob 256/98b wobl 1999/125.
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findet sich Kritik im Schrifttum, wobei jedoch regelmiflig darauf hingewiesen wird, dass
nicht ersichtlich sei, wie es iiberhaupt zu einer solchen Konkurrenzsituation kommen sollte®".
Im Kartellverfahren ist die Konkurrenzsituation zu einem auf das UWG gestiitzten streitigen

Verfahren jedoch naheliegend™.

Fiir die Frage der Streitanhéngigkeit muss daher nicht untersucht werden, ob der Antrag auf
einen kartellgerichtlichen Abstellauftrag und eine (auf das UWG oder § 1311 ABGB
gestiitzte)  Unterlassungsklage denselben  Streitgegenstand  betreffen. Wird ein
Unterlassungsbegehren auf das UWG oder auf § 1311 ABGB gestiitzt, gehort es nach dem
Vorbringen der Partei und nach dem Inhalt des Begehrens auf den streitigen Rechtsweg,
sodass eine amtswegige Umgqualifizierung in einen AuBerstreitantrag nach § 40a JN von

. . 1 503
vornherein ausscheidet™ .

Da im Kartellverfahren Fragen wie das Bestehen einer marktbeherrschenden Stellung geklart
werden, die fiir ein streitiges Verfahren Vorfragen sein kénnen, kann das streitige Verfahren

nach § 190 ZPO bis zum Abschluss des Verfahrens vor dem Kartellgericht unterbrochen

504

werden™ . Diese Moglichkeit wurde im Zuge der Erlassung des AufBerstreitgesetzes 2003 in

die ZPO aufgenommen’”’.

2.2 Rechtskraft (Einmaligkeitswirkung)

Ein rechtkréftiges Urteil tiber dieselbe Sache ist ein Prozesshindernis und fiihrt zur
amtswegigen Zuriickweisung einer neuerlichen Klage®™. Dieses Prozesshindernis ist in jedem
Stadium des Verfahrens wahrzunehmen. Der Fall einer Vorentscheidung iiber dieselbe Sache
ist im Kartellverfahren nur bei zwei Unterlassungs- (Abstell-) Begehren praktisch relevant.
Denn zwei parallele Feststellungsverfahren werden schon daran scheitern, dass die Klage im
streitigen Verfahren auch unmittelbar auf Unterlassung lauten kann, wodurch ein blofes
Feststellungsbegehren im streitigen Verfahren unzulissig sein wird™"’,

Es gibt keine ersichtliche Behandlung der Frage, ob im Verhiltnis zwischen einem streitigen
Verfahren und einem aufBerstreitigen Verfahren eine rechtskréftige Entscheidung iiber die
gleiche Sache fiir die jeweils andere Verfahrensart das Prozesshindernis der Rechtskraft
bewirkt. Denn in der Literatur wird vertreten, dass die Wirkung von Rechtskraft zwischen
beiden Verfahren ,,wegen der uniiberwindlichen Hindernisse des AuBerstreitverfahrens® nur
fiir den Bereich der Vorfragen Bedeutung habe’”®. Im Kartellverfahren ist diese Konstellation
hingegen nicht ungewdhnlich.

' Fasching, Kommentar 111, § 411 ZPO Rz 28; Mayr/Fucik, Verfahren auBer Streitsachen, 87.
592 Barfufy/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 109.

%3 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, 75.

%8190 ZPO idF BGBI I 111/2003 (AuBerstreitgesetz 2003).

505 Mayer/Fucik, Das neue Verfahren aufler Streitsachen, 73.

206 & 411 ZPO; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, 399.

307 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, 237.

% Fasching, Kommentar III, § 411 ZPO, Rz 28.
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In den einzigen beiden kartellgerichtlichen Entscheidungen®® zu diesem Bereich hatte
in erster Instanz das OLG Wien als Kartellgericht einen Antrag auf Erlassung eines
Abstellauftrags abgewiesen. Wéhrend des Rekursverfahrens beim OGH als
Kartellobergericht hat das Handelsgericht Wien im streitigen Verfahren eine in
Rechtskraft erwachsene einstweilige Unterlassungsverfligung iiber jenes Begehren
erlassen, welches das Kartellgericht abgewiesen hatte’'’. Es findet sich im Beschluss
kein Hinweis darauf, dass der Verpflichtete der einstweiligen Verfiigung des
Handelsgerichts nachgekommen wire.

Dennoch hat der OGH als Kartellobergericht den Rekurs gegen den Beschluss des
OLG Wien als Kartellgericht mangels Beschwer zuriickgewiesen, weil die
Antragstellerin mit der Entscheidung des Handelsgerichts jenes Rechtschutzziel erreicht
habe, das sie auch mit ihrem Antrag beim Kartellgericht verfolgt hatte: Denn wenn die
einstweilige Verfligung des Handelsgerichts im Hauptverfahren bestétigt wiirde, dann
wire die durch die einstweilige Verfiigung geschaffene Rechtslage endgiiltig; wenn sie
nicht bestédtigt wiirde, dann wére die ,kartellrechtlich relevante (Vor-) Frage®
dahingehend beantwortet, dass die Handlung keinen VerstoB gegen das
Missbrauchsverbot darstelle.

Folglich entscheidet das Kartellgericht nicht neuerlich iiber dieselbe Sache, wenn iiber das
gleiche Begehren bereits eine Entscheidung aus dem streitigen Verfahren vorliegt. Dass es
dabei keinen Unterschied zwischen stattgebenden und abweisenden Vorentscheidungen
macht, zeigt, dass es sich dabei um eine Rechtskraftwirkung und nicht um das Fehlen von
Rechtschutzbediirfnis handelt (das der Antragsteller bei einer abweisenden Entscheidung
weiterhin hétte, ohne dass hier auf die grundsitzliche Zuldssigkeit des Kriteriums des
allgemeinen Rechtschutzbediirfnisses eingegangen werden soll’'").

Meines Erachtens ist kein Grund ersichtlich, warum die Einmaligkeitswirkung eines streitigen
Urteils (auf ein AuBerstreitverfahren) anders sein soll als die Einmaligkeitswirkung eines
AuBerstreitbeschlusses (auf ein streitiges Verfahren). Daher begriindet meines Erachtens auch
die rechtskriftige Vorentscheidung des Kartellgerichts iiber einen Antrag auf Erlassung eines
Abstellauftrags  Rechtskraft fiir einen spédteren Antrag auf Erlassung eines
Unterlassungsurteils gestiitzt auf § 14 UWG iVm dem Kartellgesetz.

2.3 Rechtskraft (Bindungswirkung)

Wenn das Verfahren vor dem Kartellgericht und das streitige Verfahren nicht die gleiche
Sache betreffen (etwa weil im streitigen Verfahren nicht Unterlassung, sondern Schadenersatz
begehrt wird) stellt sich die Frage, inwieweit die frithere rechtskriftige Entscheidung das
andere, spdter entscheidende Gericht bindet. Dies ist eine Frage der materiellen Rechtskraft,
zu der sowohl Entscheidungen im streitigen Verfahren’'” als auch Beschliisse des

39 OGH 17.11.2003, 16 Ok 19/03; OGH 1.7.2002, 16 Ok 4/02.
>19 Reidlinger, ecolex 2004, 116.

3! vol dazu Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, 10.

s12 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, 397.
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AulBerstreitverfahrens

°13 fihig sind. Diese Frage stellt sich sowohl bei stattgebenden als auch

bei abweisenden Vorentscheidungen.

Statteebende Vorentscheidung des Kartellgerichts

Wenn das Kartellgericht einen rechtskriftigen Abstellauftrag erlassen hat, dann erlegt
dieser dem Verpflichteten die entsprechende Pflicht auch gegeniiber dem Klédger des
streitigen Verfahrens auf, unabhédngig davon, ob der Klédger eine Partei des
Kartellverfahrens war’'*. Wenn daher ein derartiger Abstellauftrag vorliegt, so bindet er
das Gericht im streitigen Verfahren, indem zu diesem Zeitpunkt eine zusétzliche
Rechtsnorm vorliegt, die dem Beklagten ein bestimmtes Verhalten untersagt. Dies hindert
das Gericht im streitigen Verfahren nicht, etwa im Fall einer Unterlassungsklage nach
dem UWG, die Sittenwidrigkeit zu priifen oder bei einer Schadenersatzklage die Frage, ob
der Abstellauftrag gerade auch Schiden des Klédgers verhindern sollte
(Rechtswidrigkeitszusammenhang).

Stattgebende Vorentscheidung im streitigen Verfahren

Die Frage nach der Wirkung einer solchen Vorentscheidung im streitigen Verfahren stellt
sich nur, wenn sich im kartellgerichtlichen Folgeverfahren wieder dieselben Parteien
gegeniiberstehen: Denn ein Urteil entfaltet Rechtskraft nur zwischen den Parteien’'’.
(Wenn der Antragsteller im Kartellverfahren nicht bereits Partei des streitigen Verfahrens
war, dann kann das Urteil vielleicht durch die Uberzeugungskraft seiner Begriindung auf
die Entscheidung des Kartellgerichts einwirken. Es handelt sich dabei aber nicht um

Rechtskraft.)

Die fiir das Kartellgericht mal3geblichen Fragen wie Marktbeherrschung und Missbrauch
sind im streitigen Verfahren in der Regel nur Vorfragen. (Die Bereiche
Marktbeherrschung und Missbrauch setzen umgekehrt keine umfangreichen Vorfragen
voraus, sodass die Hauptfrage des streitigen Verfahrens in der Praxis kaum jemals
Vorfrage des Kartellverfahrens sein wird). Dies ist etwa der Fall, wenn im streitigen
Verfahren ein Vertrag (oder eine einzelne Vertragsbestimmung wie ein
Aufrechnungsverbot’'®) wegen Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung fiir
nichtig erklart wird oder dem Kldger Schadenersatz wegen Kartellversto3 zugesprochen
wurde.

Grundsitzlich ist von der materiellen Rechtskraft nur der Urteilsspruch erfasst’'’. Von der
Begriindung des Urteils, die allein Hinweise auf das Kartellrecht enthalten wird, werden
nur tragende Griinde, die zur Individualisierung des Urteilsspruchs erforderlich sind, von
der Rechtskraft mitumfasst’®. (Da etwa ein Urteilsspruch, der die Zahlung eines

°'3 Mayr/Fucik, Verfahren auBer Streitsachen, 83.

>4 siche Abschnitt B.1.2 (ii).

15 OGH 12.11.1997, 4 Ob 216/97m OBI 1998, 232; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, 400.
> OGH 15.10.2002, 4 Ob 187/02g EvB1 2003/19 = wbl 2003, 92.

>17°§ 411 ZPO; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, 402.

S8 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, 403.
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Geldbetrages auftragt, gar nicht erkennen ldsst, aus welchem Sachverhalt sich dieser
Anspruch ableitet, wire in einem solchen Fall die Rechtskraft allein des Urteilsspruchs

519

gar nicht denkbar). Jedoch wird die Losung von Vorfragen nicht rechtskréftig” ~, sofern

sie nicht im Rahmen eines Zwischenantrags auf Feststellung™*’ entschieden wurde:

- Die Frage, ob eine marktbeherrschende Stellung vorliegt, ist eine bloe Vorfrage, die
beim Zuspruch von Schadenersatz oder der Nichtigkeit von Vertrdgen nicht zur
Individualisierung des Spruchs erforderlich ist. Oft ist auch nicht sicher, ob ein
Verhalten bei allen Unternehmern sittenwidrig wére oder nur bei marktbeherrschenden
Unternehmern.

- Die Frage, ob die Feststellung des Missbrauchs von der Rechtskraft umfasst ist, kann
meines Erachtens nicht losgelost vom konkreten Fall beantwortet werden. Wenn ein
bestimmter Betrag an Schadenersatz zugesprochen wird, wird die Beurteilung eines
bestimmten Sachverhalts als sittenwidriges Verhalten zur Individualisierung des
Urteilsspruchs erforderlich und daher von der Rechtskraft umfasst sein, sodass sie fiir
die Tatsache des ,Missbrauchs®“ (einer marktbeherrschenden  Stellung)
Bindungswirkung entfaltet. Bei der Feststellung der Nichtigkeit eines Vertrages wird
die Begriindung des Urteils nicht zur Individualisierung des Spruchs erforderlich sein,
sodass die Begriindung nicht von der Rechtskraft umfasst sein wird.

Abweisende Entscheidung des Kartellgerichts

Die Frage nach der Wirkung einer abweisenden Entscheidung des Kartellgerichts auf ein
nachfolgendes streitiges Verfahren stellt sich nur, wenn sich im streitigen Verfahren
wieder die selben Parteien gegeniiberstehen: Denn die Entscheidung des Kartellgerichts,
mit der ein Antrag auf Erlassung eines Abstellauftrags abgewiesen wird, hat nicht die iiber
die Parteien hinausgehende Wirkung eines stattgebenden Beschlusses: Einerseits findet
sich im Kartellgesetz kein dahingehender Hinweis und andererseits kann die Abweisung
etwa auch darauf zuriickzufiihren sein, dass dem Antragsteller des Kartellverfahrens keine
ausreichenden Beweise zur Verfligung standen, die einem anderen Antragsteller oder
Klédger jedoch vorliegen. (Dies entspricht den Rechtsfolgen einer Abweisung der ebenfalls
mit erweiterter Rechtskraft ausgestatteten Anfechtungsklage gegen die Beschliisse der

Hauptversammlung im Aktienrecht™'.)

Bei abweisenden Urteilen gilt ebenso wie bei stattgebenden Urteilen, dass nur der Spruch
und jene Teile der Begriindung, die zur Individualisierung des Urteilsspruchs erforderlich
sind, von der Rechtskraft umfasst sind’*’. Jedoch entfaltet die fiir die Abweisung

maligebliche Verneinung einer Vorfrage Bindungswirkung, wenn die negative

198 411 Abs 1 1. Satz 2. Variante ZPO; OGH 12.11.1997, 4 Ob 216/97m OBI 1998, 232; Rechberger/Simotta,

Zivilprozessrecht, 402.

>20 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, 242.
32! Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht, 278.
522 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, 403.
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Entscheidung iiber die Hauptfrage fiir ein anderes Verfahren relevant ist’>. Weist daher
das Kartellgericht einen Antrag ,,dem Antragsgegner die Abstellung des Missbrauchs
einer marktbeherrschenden Stellung aufzutragen mit der Begriindung ab, der
Antragsgegner habe keine marktbeherrschende Stellung, so ist die negative Entscheidung
meines Erachtens fiir einen nachfolgenden Schadenersatzprozess relevant. Denn wére die
Entscheidung stattgebend gewesen, hitte sie eine Vorfrage des Schadenersatzprozesses
rechtskriftig entschieden. Daher entfaltet die fiir die Abweisung mafgebliche Verneinung
einer marktbeherrschenden Stellung fiir das Schadenersatzverfahren Bindungswirkung
zwischen den Parteien des Vorverfahrens.

- Abweisendes Urteil im streitigen Verfahren

Bei einem abweisenden Schadenersatzurteil im streitigen Verfahren, bei der die fiir das
Kartellgericht wesentliche Frage der marktbeherrschenden Stellung eine Vorfrage
gewesen wire, ist die abweisende Entscheidung iiber die Hauptsache fiir das
Kartellverfahren nicht relevant, weil es auch bei einem stattgebenden Urteil nicht an die
Entscheidung der Vorfrage tiber das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung
gebunden gewesen wire. Folglich entfaltet die Verneinung des Vorliegens einer
marktbeherrschenden Stellung keine Bindungswirkung fiir das Kartellgericht.

523 Rechberger in Rechberger, Kommentar, § 411, Rz 10.
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E. Internationale Zustindigkeit
1. Osterreichisches Zustindigkeitsrecht

Das Kartellgesetz 2005 ist nur anzuwenden, soweit sich ein Sachverhalt auf den inldndischen

Markt auswirkt, unabhingig davon, ob er im Inland oder im Ausland verwirklicht wurde >,

Das Kartellgesetz 1988 sah dieses Wirkungsprinzip nur fiir die Bestimmungen iiber Kartelle
und iiber marktbeherrschende Unternehmen vor’*’. Die Rechtsprechung wandte es aber auch
auf Zusammenschliisse an’*®. Daher wurde die Anmeldung des Zusammenschlusses eines
Osterreichischen Unternechmens mit einem ausldndischen Unternechmen, das am Inlandsmarkt
in keiner Weise auftrat, mangels Vorliegen eines anmeldepflichtigen Zusammenschlusses
zuriickgewiesen, obwohl der Zusammenschluss (wegen der Grofle des Osterreichischen
Unternehmens) die vorgegebenen Umsatzschwellen iiberstieg®*’. Um solche Fille von der
Anmeldepflicht auszunehmen, sieht das Kartellgesetz2005 nunmehr bei den
Umsatzschwellen einen in Osterreich zu erzielenden Mindestumsatz von 5 Millionen Euro fiir
jedes der beiden Unternchmen vor’*®. Noch im Ministerialentwurf zum Kartellgesetz 2005
war geplant, den erforderlichen Inlandsbezug bei Zusammenschliissen allein iiber diesen
Mindestumsatz zu regeln (Die Bestimmung iiber das Auswirkungserfordernis sollte
,unbeschadet* der Bestimmung iiber die Umsatzschwellen gelten’”’). Diese Einschrinkung
hat keinen Eingang in das Gesetz gefunden, sodass (auch) in Zukunft nur Zusammenschliisse
angemeldet werden miissen, die sowohl die Umsatzschwellen iiberschreiten (einschlielich
des durch das KartG 2005 neu eingefiihrten Mindestumsatzes jedes der beiden Unternehmen)

530

als auch Auswirkungen auf den inldndischen Markt haben™. Freilich wird sich der

Zusammenschluss von Unternehmen, von denen jedes in Osterreich mehr als 5 Millionen
Euro Umsatz erzielt, in der Regel auf dem inlédndischen Markt auswirken.

2. Europiisches Zivilprozessrecht

2.1 Européische Gerichtstands- und Vollstreckungsverordnung

2.1.1 Fiir den Bereich der Zivil- und Handelssachen stellen das Ubereinkommen von

531

Lugano™' (im Verhiltnis zur Schweiz, zu Norwegen und zu Island), das EuGVU>** (im

324 8 24 Abs 2 KartG 2005.

33 Tahedl, Missbrauch, 35.

326 OLG Wien 11.7.2003, 27 Kt 238/03; OLG Wien 3.4.2000, 25 Kt 52/00.

**” OLG Wien 11.7.2003, 27 Kt 238/03.

52889 Abs 2 Z 1 KartG 2005.

52 Hauck/Resch, ecolex 2005, 513; Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 24 Abs 2 KartG.

330 Hauck/Resch, ecolex 2005, 513; Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 24 Abs 2 KartG.

3! Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in
Zivil- und Handelssachen, geschlossen in Lugano am 16.9.1988, BGBI 1996/448.

>32 Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in
Zivil- und Handelssachen, geschlossen in Briissel am 27.9.1968, in der Fassung des
Beitrittsiibereinkommens mit Osterreich, Finnland und Schweden, BGBI III 1998/209 mit Berichtigung
(betreffend Schiffshypotheken) BGBI 111 2000/53.
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Verhiltnis zu Dinemark™) und die EuGVVO™* Zustindigkeiten auf, die in ihrem
Geltungsbereich den osterreichischen innerstaatlichen Zustindigkeitsregeln vorgehen™. Die
Anwendung dieser Abkommen setzt voraus, dass der Wohnsitz des Beklagten in der EU ist
(beim EuGVU: in Dinemark; beim Lugano-Ubereinkommen: in der EFTA) und dass ein
Bezug zu einem anderen Staat vorliegt™. Dabei kommt es nicht darauf an, ob dieser andere
Staat ebenfalls Mitglied der EU (bzw. der EFTA) ist oder nicht’*’’. Die EuGVVO gilt
unabhiingig von der Art der Gerichtsbarkeit™®, das heiBt auch im AuBerstreitverfahren®”’. Die
Europidische Kommission hat in ihrer Bekanntmachung zur Zusammenarbeit zwischen der
Kommission und den Gerichten der Mitgliedstaaten bei der Anwendung der Art 81 und 82
EGV festgehalten, dass die EuGVVO auf alle Wettbewerbssachen zivil- und

handelsrechtlicher Art anzuwenden ist>*.

Sofern Teile der Kartellgerichtsbarkeit in den Anwendungsbereich der EuGVVO fallen, so
steht flir Unterlassungsantréige541 der Gerichtstand fiir Deliktsklagen, die am Ort des Eintritts
des Schadens eingebracht werden konnen, zur Verfiigung®. (Bei einer vertraglichen
Beziehung zwischen den Prozessparteien ist zu beachten, dass der Europédische Gerichtshof
erst den Gerichtstand der Vertragserfiillung und erst subsididr den Gerichtstand der
Deliktsklage priift™*’. Jedoch auch bei Vorliegen einer vertraglichen Beziehung ist nach der
EuGVVO die Zustandigkeit des Kartellgerichts gegeben: Wenn der Lieferant seinen Sitz in
Osterreich hat, ist dies der allgemeine Gerichtstand® 44, wenn der Abnehmer in Osterreich ist,
ist es der Gerichtstand des Erfiillungsorts der Kauf- oder Dienstleistungsvertrige®*.) Die
praktische Bedeutung liegt daher weniger darin, dass das Kartellgericht fiir die vom

Kartellgesetz zugewiesenen Aufgaben bei Auslandsbezug unzustindig wire, als vielmehr im

>33 Die Kommission hat kiirzlich den Vorschlag fiir einen Beschluss des Rates iiber die Unterzeichnung des
Abkommens zwischen der Europdischen Gemeinschaft und dem Konigreich Danemark zur Ausdehnung der
VO (EG) 44/2001 des Rates tiiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen auf Dénemark vorgelegt [KOM(2005) 145 endg].

> Verordnung (EG) des Rates vom 22.12.2000 iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung
gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, AB1 2001 Nr L 174 S 1ff.

535 Czernich/T iefenthaler in Czernich/Tiefenthaler/Kodek, Kurzkommentar, Einleitung, Rz 42; Mayr/Czernich,
Zivilprozessrecht, 29.

336 Czernich in Czernich/T: iefenthaler/Kodek, Kurzkommentar, Art 1 Rz 3-4; Mayr/Czernich, Zivilprozessrecht,
51.

ST EuGH 1. Mirz 2005, C-281/02, Owusu; Blobel, Unzuldssigkeit der forum non conveniens — Doktrin im
europdischen Zivilprozessrecht — EuGH-Urteil vom 1. Mérz 2005, Rs C-281/02 — Owusu, GPR 2005, 140;
Mankowski, Entwicklungen im Internationalen Privat- und Prozessrecht 2004/2005 (Teil 2), RIW 2005, 561
(564).

% Art 1 EuGVVO.

339 Czernich in Czernich/Ti iefenthaler/Kodek, Kurzkommentar, Art 1 Rz 12; Mayr/Czernich, Zivilprozessrecht,
44,

>% Bekanntmachung der Kommission zur Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den Gerichten der
EU-Mitgliedstaaten bei der Anwendung der Artikel 81 und 82 des Vertrages, AB12004 Nr C 101
S 54ff, FN 4.

S Czernich in Czernich/Tiefenthaler/Kodek, Kurzkommentar, Art 5 Rz 75; Mayr/Czernich, Zivilprozessrecht,
70.

*2 Art 5Z 3 EuGVVO.

3 Czernich in Czernich/Ti iefenthaler/Kodek, Kurzkommentar, Art 5 Rz 75.

*** Art 2 EuGVVO.

5 Art 5 Abs 1 EuGVVO; Czernich in Czernich/Tiefenthaler/Kodek, Kurzkommentar, Art 5 Rz 33 und Rz 41;
Mayr/Czernich, Zivilprozessrecht, 61 und 64.
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Fall der Rechtshiangigkeit und der Vollstreckung von Entscheidungen im Européischen
Ausland.

2.2 Zivil- oder Handelssache

2.2.1 Definition

Der Begriff der Zivil- und Handelssache wird vom Europdischen Gerichtshof autonom
ausgelegt™*. Nach dieser Rechtsprechung liegt eine Zivil- oder Handelssache dann nicht vor,
wenn eine Behorde einen Rechtstreit in Zusammenhang mit der Ausiibung hoheitlicher
Befugnisse fithrt’*’. Die Fille, in denen hoheitliche Gewalt bejaht wurde, betrafen die
Geltendmachung von Uberfluggebiihren durch die Niederlindische Flugaufsicht vor
Niederlandischen Gerichten™® und die Geltendmachung von Schiffladegebiihren durch das

niederlindische Transportministerium ebenfalls vor Niederlindischen Gerichten™®.

Die Anwendung der EuGVVO auf die Privatbeteiligung™’ im Strafverfahren zeigt dariiber
hinaus, dass bei Parteienhdufung die Teilnahme einer Partei, die in Zusammenhang mit der
Ausiibung hoheitlicher Befugnisse handelt (im Fall der Privatbeteiligung: der Staatsanwalt)
nicht verhindert, dass zwischen den anderen Parteien (im Fall der Privatbeteiligung: dem
Privatbeteiligten und dem Beschuldigten) eine Zivil- oder Handelssache vorliegt.

Hinsichtlich der hoheitlichen Befugnisse konnen die im Kartellverfahren Antragsberechtigten
(auBer privaten Unternehmern) in folgende Gruppen eingeteilt werden:

(1) Staatliche Behorden (Bundeswettbewerbsbehorde, Bundeskartellanwalt, Regulatoren),
(1i1)) Kammern (Wirtschaftskammer, Arbeiterkammer; Landwirtschaftskammer),

(ii1)) Unternehmensvereinigungen.
ad (1) Staatliche Behorden

Fiir die Frage, ob trotz Verfahrensbeteiligung einer Einrichtung 6ffentlichen Rechts eine
Zivil- oder Handelssache vorliegt, ist entscheidend, ob diese Einrichtung in
Wahrnehmung von Befugnissen handelt, die von den im Verhiltnis zwischen
Privatpersonen geltenden Rechtsvorschriften abweicht™'. Entscheidend sind die

Befugnisse, nicht die Aufgaben™. Die Tatsache, dass die Behorde Parteistellung hat,

>4 Czernich in Czernich/Tiefenthaler/Kodek, Kurzkommentar, Art 1 Rz 8; Mayr/Czernich, Zivilprozessrecht, 44.

¥ EuGH 14. Juli 1977, C-29/76, LTU/Eurocontrol; Czernich in Czernich/Tiefenthaler/Kodek, Kurzkommentar,
Art 1 Rz 9; Mayr/Czernich, Zivilprozessrecht, 44.

> EuGH 14. Juli 1977, C-29/76, LTU/Eurocontrol.

¥ EuGH 16. Dezember 1980, C-814/79, Niederlande/Riiffler.

S0 Art5 Abs4 EuGVVO; EuGH 21. April 1993, C-172/91, Sonntag/Waidmann; Czernich in Czernich/
Tiefenthaler/Kodek, Kurzkommentar Europdisches Gerichtstands- und Vollstreckungsrecht, Art5 Rz 90;
Mayr/Czernich, Zivilprozessrecht, 70.

551 BuGH 1. Oktober 2002, C 167/00, Verein fiir Konsumenteninformation/Karl Heinz Henkel, Rn 30; Czernich
in Czernich/Tiefenthaler/Kodek, Kurzkommentar, Art 1 Rz 9.

%2 BuGH 1. Oktober 2002, C 167/00, Verein fiir Konsumenteninformation/Karl Heinz Henkel, Rn 30.
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obwohl ihre eigenen Interessen nicht betroffen sind, begriindet dabei noch keinen

Zusammenhang mit der Wahrnehmung Sffentlicher Befugnisse™".

Die Bundeswettbewerbsbehorde und die Regulatoren haben umfangreiche
Ermittlungsbefugnisse und werden im Kartellverfahren in Zusammenhang mit der
Ausiibung hoheitlicher Befugnisse tétig. Die iiber die Parteistellung hinausgehenden
hoheitlichen Befugnisse des Bundeskartellanwalts sind zwar schwach ausgeprigt, er kann
jedoch, anders als Unternehmen, die Verhingung von GeldbuBien beantragen™ (wobei
dem Kartellgericht nur hinsichtlich der Hohe ein Ermessen zukommt). Dartiber hinaus
kann er die Bundeswettbewerbsbehorde um Auskiinfte ersuchen®”, in die Akten der
Bundeswettbewerbsbehdrde Einsicht nehmen®° und die Bundeswettbewerbsbehorde um
die Durchfihrung von Ermittlungen ersuchen™’. Er hat daher Befugnisse, die
Unternehmen nicht haben und wird im Kartellverfahren in Zusammenhang mit diesen
hoheitlichen Befugnissen titig. Zwischen der Bundeswettbewerbsbehorde, dem
Bundeskartellanwalt und den Regulatoren einerseits und Unternehmern andererseits liegt
daher keine Zivil- oder Handelssache vor, sodass die EuGVVO keine Anwendung findet.

ad (i1) Kammern

Die Wirtschaftskammer, die Arbeiterkammer und die Priasidentenkonferenz der
Landwirtschaftskammern sind berechtigt, in allen kartellgerichtlichen Verfahren
Stellungnahmen abzugeben. Da aber nicht einmal die Einrdumung von Parteistellung ohne
eigene Betroffenheit ein Tédtigwerden im Zusammenhang mit hoheitlichen Befugnissen
begriindet™, kann dies bei der Berechtigung zum Abgeben bloBer Stellungnahmen nicht
anders sein. Des weiteren konnen diese Kammern durch ihre verbindlichen Vorschliage fiir
die Bestellung von Laienrichtern Einfluss auf die Zusammensetzung des Kartellgerichts
nehmen. Dies kann aber nicht bedeuten, dass diese Kammern als Parteien im
Zusammenhang mit 6ffentlichen Befugnissen tdtig werden. Denn wenn es so wére, dann
bestiinde bei Beteiligung des Zentralstaates an einem Rechtstreit nie eine Zivil- oder
Handelssache, da die Richter in der Regel vom Staat bestimmt werden. Dass der Staat (als
Trager von Privatrechten) an einem Rechtsstreit beteiligt ist, schlieBt das Vorliegen einer
Zivil- oder Handelssache aber nicht aus™. Die kartellrechtsspezifischen Befugnisse der
Kammern begriinden daher kein Tatigwerden im Zusammenhang mit hoheitlichen
Befugnissen.

Daher ist zu untersuchen, ob sie ein Verfahren im Zusammenhang mit sonstigen
hoheitlichen Befugnissen fiihren, was meines Erachtens aber nur im konkreten Einzelfall
beurteilt werden kann. Es gibt Fille, in denen die Kammern aufgrund von aullerhalb des

553 BuGH 1. Oktober 2002, C 167/00, Verein fiir Konsumenteninformation/Karl Heinz Henkel, Rn 25 und 29.
4§ 36 Abs 2 KartG 2005 (§ 142 1. Satz KartG 1988).

353 8 81 Abs 3 Z 1 KartG 2005 (§ 117 Abs 3 Z 1 KartG 1988).

%6 8 81 Abs 3 Z 2 KartG 2005 (§ 117 Abs 3 Z 2 KartG 1988).

78 81 Abs 3 Z 3 KartG 2005 (§ 117 Abs 3 Z 3 KartG 1988).

558 BuGH 1. Oktober 2002, C 167/00, Verein fiir Konsumenteninformation/Karl Heinz Henkel, Rn 25 und 29.
%9 Czernich in Czernich/Tiefenthaler/Kodek, Kurzkommentar, Art 1 Rz 9.
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Kartellrechts bestehenden Informations- und Mitwirkungsrechten Informationen haben,
die privaten Unternehmern nicht zur Verfiigung stehen (was haufig fiir die
Wirtschaftskammer zutreffen wird). Andererseits gibt es Verfahren, in denen die Kammer
zwar ihre Parteistellung nutzt, aber iiber keine Informationen verfiigt, die nicht auch
einem Unternehmer oder dem Verein fiir Konsumentenformation zur Verfiigung stiinden
(was haufig bei der Arbeiterkammer der Fall sein wird).

ad (ii1) Unternehmensvereinigungen

Unternehmensvereinigungen im Sinn des Kartellrechts konnen privatrechtliche oder
offentlich-rechtliche Einrichtungen sein; so begriinden etwa Teilorganisationen der
Wirtschaftskammer ithre Parteistellung mit ithrer Eigenschaft als
Unternehmensvereinigungen®®. Bei Unternchmensvereinigungen des Privatrechts besteht
hinsichtlich der Einordnung als Zivil- oder Handelssache kein Unterschied zum Fall der
Klage betroffener Unternechmen’®'. Bei 6ffentlich-rechtlichen Einrichtungen ist wie bei
Kammern im konkreten Fall zu priifen, ob sie im Zusammenhang mit 6ffentlichen
Befugnissen titig werden.

2.2.2 Kartellrecht als Zivil- oder Handelssache

2.2.2.1 Nachstehend werden aus den dargestellten Grundsitzen die Folgerungen fiir die
Verfahrensarten des Kartellgerichts gezogen.

Abstellauftrige

Abstellauftrage (und Auftrage zur Weiterbelieferung) sind zwischen dem Antragsgegner
und jenen Antragstellern, die nicht im Zusammenhang mit hoheitlichen Befugnissen tétig
werden, Zivil- und Handelssachen. Sie entsprechen hinsichtlich des Begehrens und des
zugrundeliegenden Sachverhalts einer auf das UWG gestiitzten Unterlassungsklage.

Zivil- und Handelssache ist auch der Antrag auf Auftragung von MaBnahmen zur
Abschwéchung der marktbeherrschenden Stellung (,,Entflechtung®; ,,Zerschlagung®).
Denn dabei handelt es sich aber nur um eine auf Antrag zu erlassende weitere Sanktion
des Missbrauchstatbestands, sodass kein Grund vorliegt, warum diese Sanktion nicht
ebenfalls eine Zivil- und Handelssache wire, sofern der Antragsteller nicht im
Zusammenhang mit hoheitlichen Befugnissen handelt.

Feststellung der Anwendbarkeit des Kartellgesetzes

Einen Antrag auf Feststellung der Anwendbarkeit des Kartellgesetzes konnen sowohl die
(moglicherweise) dem Kartellgesetz unterliegenden Unternehmen selbst stellen
(naturgemél als Antrag auf Feststellung, dass ihr Verhalten dem Kartellgesetz nicht
unterliegt) als auch andere Antragsteller (als Alternative zum Antrag auf Erlassung eines
Abstellauftrags). Im ersten Fall liegt keine Zivil- oder Handelssache im Sinne der

% OGH 17.11.2003, 16 Ok 14/03; Tahedl, Missbrauch, 220.
3! EuGH 1. Oktober 2002, C 167/00, Verein fiir Konsumenteninformation/Karl Heinz Henkel, Rn 30.
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EuGVVO vor, da die EuGVVO ,.ein kontradiktorisches Verfahren iiber zwischen den
Parteien bestehende Streitpunkte® voraussetzt™®>. Im letzteren Fall ist der Antrag auf
Feststellung zu behandeln wie das jeweils korrespondierende Leistungs- (Abstell-)
Begehren, also als Zivil- oder Handelssache, sofern der Antragsteller nicht im
Zusammenhang mit hoheitlichen Befugnissen tétig wird.

Genehmigung von Zusammenschliissen

Bei Verfahren iiber die Genehmigung von Zusammenschliissen’® haben neben den
Anmeldern nur die Bundeswettbewerbsbehorde und der Bundeskartellanwalt
Parteistellung, die beide im Zusammenhang mit hoheitlichen Befugnissen titig werden®*.

Solche Verfahren konnen daher keine Zivil- oder Handelssachen sein.

Nachtrigliche Auflagen fiir Zusammenschliisse

Bei Antragen auf nachtragliche Auflagen fiir Zusammenschliisse besteht die Besonderheit
darin, dass sie im Zusammenhang mit einem vorangegangenen Genehmigungsverfahren
stehen. Die Rechtsfolgen solcher Antrige entsprechen aber den im Missbrauchsrecht
vorgesehenen Mafnahmen zur Abschwichung der marktbeherrschenden Stellung
(,,Zerschlagung®). Daher wird die Eigenschaft als Zivil- und Handelssache meines
Erachtens nicht dadurch ausgeschlossen, dass zuvor ein (Genehmigungs-)Verfahren
zwischen dem Antragsgegner und der Bundeswettbewerbsbehorde stattgefunden hat.
Daher sind meines Erachtens auch Verfahren iiber nachtrigliche Auflagen fiir
Zusammenschliisse Zivil- und Handelssachen, sofern der Antragsteller nicht im
Zusammenhang mit hoheitlichen Befugnissen titig wird.

BufBlgelder

Bei Verfahren tiiber BuBgelder haben neben den Anmeldern nur die
Bundeswettbewerbsbehorde und der Bundeskartellanwalt Parteistellung, die beide im
Zusammenhang mit hoheitlichen Befugnissen tdtig werden. Solche Verfahren konnen
daher keine Zivil- oder Handelssachen sein. (Ein Verfahren iiber punitive damages, in
dem die Strafe dem privaten Kliager zuflie3t, wére meines Erachtens aber eine Zivil- oder
Handelssache).

2.2.2.2 Im Schrifttum haben sich Czernich®® (wortgleich Mayr/Czernich®®®) und Fuchs™’
damit befasst, ob das Kartellrecht eine Zivil- oder Handelssache im Sinn der EuGVVO ist:

Czernich vertritt die Meinung, dass ,,Anspriiche nach dem KartG* unter Art5 Abs 3
EuGVVO fallen.

%62 EuGH 14. Oktober 2004, Rs C-39/02 — Meersk, Rn 45.

3638 11 Abs 1 KartG 2005 (§ 42b Abs 1 KartG 1988).

364 8 40 KartG 2005 (§ 44 KartG 1988).

55 Czernich in Czernich/Ti iefenthaler/Kodek, Kurzkommentar, Art 5 Rz 76.
366 Mayr/Czernich, Zivilprozessrecht, 70.

7 Fuchs, Zustindigkeit, Rz 447.
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- Fuchs vertritt die Meinung, dass es sich beim ,Kartellrecht® um keine Zivil- oder
Handelssache im Sinn der EuGVVO handle, weil dem Kartellrecht die Aufgabe
zukomme, die wirtschafts- und gesellschaftspolitischen Funktionen des Wettbewerbs zu
erhalten; es erfiille eine 6ffentlich-rechtliche Funktion.

Die beiden Beitridge sind so kurz und deshalb in ihrer Tragweite so unklar, dass nicht mit
Sicherheit gesagt werden kann, dass sie einander widersprechen. Ebenso ist moglich, dass
Czernich nur Schadenersatz-,,Anspriche nach dem KartG* meint, wihrend Fuchs
moglicherweise nur Genehmigungsverfahren im Auge hat. Meines Erachtens kann aus einer
pauschalen Zuordnung zum Kartellrecht wenig gewonnen werden, wie folgende
Uberlegungen zum Beitrag von Fuchs zeigen:

- Nach ,stindiger Rechtsprechung®® kann bei VerstoBen gegen das Kartellrecht im
streitigen Verfahren eine auf § 1 UWG gestiitzte Unterlassungsklage eingebracht werden.
(Die Bedeutung des UWG in einem solchen Verfahren ist so gering, dass der OGH sogar
vergessen hat, es zu erwihnen’®. Die Praxis tendierte zuletzt bei Unterlassungsbegehren

dann, wenn auch eine -einstweilige Verfligung beantragt wird, zum streitigen

Rechtsweg®”’.) Sofern man akzeptiert, dass die auf das UWG gestiitzte Klage eine Zivil-

oder Handelssache ist, ist meines Erachtens kein Grund ersichtlich, warum nicht ein von

einem betroffenen Unternehmer eingebrachter Antrag auf Erlassung eines Abstellauftrags

ebenso eine Zivil- oder Handelssache sein soll.

- Ohne jeden Zweifel zuzustimmen ist Czermich darin, das ein Schadenersatzanspruch
wegen Verletzung des Kartellrechts eine Zivil- oder Handelssache ist’’'. Der Zuspruch
von Schadenersatz schlie3t jedoch die Feststellung der Rechtsverletzung ein. Daher bleibt
unerfindlich, warum die blofe Feststellung der Rechtsverletzung (nach § 28 KartG 2005)
keine Zivil- oder Handelssache sein soll.

Diese Beispiele zum Kartellrecht zeigen auch, dass ,die wirtschafts- und
gesellschaftspolitische Funktion des Kartellrechts, den Wettbewerb zu erhalten®, das
Vorliegen einer Zivil- oder Handelssache nicht ausschlieft. Dies liegt nicht nur daran, dass
Fuchs eine fir den Ausschluss der Qualifikation als Zivil- oder Handelssache unzureichende
offentliche Funktion herangezogen hitte (denn auch dem UWG kommt ,,die Aufgabe zu, die
wirtschafts- und gesellschaftspolitische Funktion des Wettbewerbs zu erhalten®). Vielmehr ist
es (wie Czernich® in Anlehnung an die Rechtsprechung festgehalten hat) fiir die
Qualifikation als Zivil- oder Handelsache iiberhaupt unerheblich, ob das Verfahren
offentlichen Zwecken dient. Der EuGH priift lediglich, ob eine Partei im Zusammenhang mit
hoheitlichen Befugnissen tétig wird’”. Zwischen Personen, die nicht im Zusammenhang mit
hoheitlichen Befugnissen tédtig werden, ist folglich jeder Anspruch auf Leistung, Feststellung

% 50 OGH 5.4.2005, 4 Ob 52/05h mwN.

> OGH 26.9.1989, 4 Ob 94/89 EvBI 1990/23 = medien und recht 1989, 225; OGH 25.5.2004, 4 Ob 110/04m.

370 Reidlinger, ecolex 2004, 114.

> Bekanntmachung der Kommission zur Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den Gerichten der
EU-Mitgliedstaaten bei der Anwendung der Artikel 81 und 82 des Vertrages, AB12004 Nr C 101
S 54ff, FN 4.

372 Czernich in Czernich/Tiefenthaler/Kodek, Kurzkommentar, Art 1 Rz 11.

3 EuGH 1. Oktober 2002, C 167/00, Verein fiir Konsumenteninformation/Karl Heinz Henkel.
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oder Rechtsgestaltung eine Zivil- oder Handelssache und fillt daher in den sachlichen
Anwendungsbereich der EuGVVO.

2.3 Verfahren vor einem Gericht

2.3.1 Dass ein Anspruch eine Zivil- oder Handelssache ist und in den sachlichen
Anwendungsbereich der EuGVVO fillt, bedeutet aber noch nicht, dass die Anwendbarkeit
der EuGVVO auch praktische Bedeutung hitte. Denn alle konkreten Bestimmungen der
EuGVVO erfordern als weitere Voraussetzung, dass mit dieser Zivil- oder Handelssache ein
Gericht befasst ist:

- Personen mit Wohnsitz in einem Mitgliedstaat koénnen von dessen ,,Gerichten* geklagt

574
werden” "}

- Zusitzlich konnen Personen vor den ,,Gerichten anderer Orte geklagt werden’’”;

- Vereinbarungen, dass ein bestimmtes ,,Gericht* entscheiden soll, sind wirksam®’®;
9 b M

- Rechtshédngigkeit setzt voraus, dass die ,,Gerichte mehrerer Mitgliedstaaten befasst

werden’ 77;

- Anerkannt und vollstreckt wird jede von einem ,,Gericht* eines Mitgliedstaates gefillte

Entscheidung’’®.

2.3.2 Hingegen finden die Bestimmungen der EuGVVO nicht auf Verwaltungsbehorden
Anwendung’”’ (wobei der Fall weisungsfreier Kollegialbehorden nicht eindeutig ist™”). Daher
ist es moglich, dass auf idente Entscheidungen in Liandern, die zur Entscheidung in
Wettbewerbssachen ein Gericht berufen, die Bestimmungen der EuGVVO anwendbar sind,
wihrend sie in Landern (wie etwa Deutschland), die zur Entscheidung in Wettbewerbssachen
eine Verwaltungsbehorde einrichten, nicht anwendbar sind.

2.3.3 Die EuGVVO enthilt keine Definition des Gerichtsbegriffs. Der Gerichtsbegriff ist
autonom-europarechtlich auszulegen®®. Der Europiische Gerichtshof hat fiir den
gemeinschaftsrechtlichen Gerichtsbegriff (den er zur Bestimmung der Antragsbefugnis im

Vorabentscheidungsverfahren nach Art 234 EGV geschaffen hat) die nachstehenden Kriterien

aufgestellt™:

- gesetzliche Grundlage;
- standige Einrichtung;

- Anwendung von Rechtsnormen;

7% Art 2 Abs 1 EuGVVO.

> insb. Art 5 EuGVVO.

%76 Art 23 EuGVVO.

77 Art 27 EuGVVO.

°78 Art 32 EuGVVO.

> Kropholler, Europiisches Zivilprozessrecht, Art 32 EuGVVO, Rz 9.
380 Kodek in Czernich/T. iefenthaler/Kodek, Kurzkommentar, Art 32 Rz 6.
81 Kodek in Czernich/Tiefenthaler/Kodek, Kurzkommentar, Art 32 Rz 6.
382 zuletzt EuGH 31. Mai 2005, C-53/03, Syfait, Rn 29.
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- obligatorische Gerichtsbarkeit;
- Unabhéngigkeit;
- streitiges Verfahren;

- Rechtsprechungscharakter der abschlieBenden Entscheidung.

2.3.4 Meines Erachtens ist das Kriterium des streitigen Verfahrens fiir den Gerichtsbegriff der
EuGVVO enger auszulegen als der Gerichtsbegriff nach Art 234 EGV. Denn die EuGVVO
setzt ein kontradiktorisches Verfahren iiber ,,zwischen den Parteien* bestehende Streitpunkte
voraus ™. Hingegen konstruiert der EuGH bei der Frage der Vorlageberechtigung (etwa in
Firmenbuchsachen) zuweilen einen Rechtstreit vor dem Rechtsmittelgericht zwischen dem
Rechtsmittelwerber und der unteren Instanz.

Entgegen Mayr/Czernich™®* geht die EuGVVO aber nicht so weit, dass sie voraussetzt, ,,dass
einer einen anderen klagt“. Das Erfordernis des ,kontradiktorischen Verfahrens {iiber
zwischen den Parteien bestehende Streitpunkte® ist bereits dann erfiillt, wenn im Verfahren
tiber die Erlassung der Entscheidung ausschlieBlich der Antragsteller Parteistellung hat;
jedoch miissen die Betroffenen die Entscheidung vor dem Antrag auf Vollstreckung in einem
anderen Staat zum Gegenstand einer kontradiktorischen Erorterung machen konnen . (Der
entsprechenden Entscheidung des EuGH*® lag ein besonderes Institut des Seerechts
zugrunde: Ein Schiffseigentiimer kann den Antrag stellen, ihm die Hinterlegung eines
Haftungsfonds aufzutragen, wodurch seine Haftung fiir zukiinftige Schidden auf die Hohe
dieses Haftungsfonds beschriankt wird. Der Beschluss wird erst wirksam, nachdem er den
Glaubigern mitgeteilt wurde, worauf diese Rechtsmittel einlegen koénnen. Der EuGH
entschied, dass der Beschluss in einem streitigen Verfahren im Sinn der EuGVVO ergangen
war.)

Dass die EuGVVO ,.ein kontradiktorisches Verfahren iiber zwischen den Parteien bestehende
Streitpunkte* voraussetzt, erfordert meines Erachtens auch, dass die Parteien den Umfang des
Verfahrens bestimmen und das Verfahren beenden konnen. Auf ein Verfahren vor einer
(wenngleich weisungsfreien) Verwaltungsbehorde, deren Entscheidung im 6ffentlichen
Interesse auch liber den Antrag hinausgehen kann oder die trotz Riicknahme des Antrags das
Verfahren von Amts wegen weiterfithren kann, kommen die Bestimmungen der EuGVVO

daher nicht zur Anwendung™’.

2.3.5 Bei der Anwendung der obigen Grundsitze auf das Kartellgericht zeigt sich, dass das
Kartellgericht

- auf gesetzlicher Grundlage (ndmlich durch das Kartellgesetz)

- stdndig eingerichtet ist, um

% BEuGH 14. Oktober 2004, Rs C-39/02 — Meersk, Rn 45.

¥ Mayr/Czernich, Zivilprozessrecht, 44.

% EuGH 14. Oktober 2004, Rs C-39/02 — Meersk, Rn 52.

3% EuGH 14. Oktober 2004, Rs C-39/02 — Mersk; Mankowski, RIW 2005, 565.
%7 vel Kodek in Czernich/Tiefenthaler/Kodek, Kurzkommentar, Art 32 Rz 6.
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- mit obligatorischer Zustédndigkeit
- unabhingig

- in einem streitigen Verfahren (im engeren Sinn, da es nicht iiber den Antrag

>%8 und die Riicknahme des Antrags durch die
589
)

hinausgehende Entscheidungen treffen kann
Parteien zur Beendigung des Verfahrens fiihrt

- durch die Anwendung von Rechtsnormen (ndmlich des Kartellgesetzes und des
europdischen Kartellrechts)

- eine abschliefende Entscheidung mit Rechtsprechungscharakter zu treffen.
Folglich ist das Kartellgericht ein Gericht im Sinn der EuGVVO. Daher finden auf Zivil- oder
Handelssachen, die vor dem Kartellgericht gefiihrt werden, die Bestimmungen der EuGVVO

Anwendung.

2.4 Rechtswirkungen des Européischen Zivilprozessrechts

Selbst bei Anwendbarkeit der EuGVVO ist fiir Verfahren, an denen &sterreichische

Unternehmen beteiligt sind, die Zustiandigkeit des Kartellgerichts gegeben, ndmlich

- fiir Antriige gegen osterreichische Unternehmen der allgemeine Gerichtstand>”’;

- fur Antrdge Osterreichischer Unternehmen gegen ausldndische Unternehmen der
Gerichtstand fiir Delikts-' und Unterlassungsklagen™?. (Denn dafiir reicht eine
Auswirkung auf dem osterreichischen Markt®”, und ohne diese Auswirkung bestiinde

nicht einmal nach dsterreichischem Recht eine Zustindigkeit des Kartellgerichts™*.

Jedoch stellen sich bei Anwendbarkeit der EuGVVO Fragen zur Streitanhdngigkeit und zur
Rechtskraft, wenn Verfahren in verschiedenen Staaten gefiihrt werden.

2.4.1 Streitanhingigkeit

2.4.1.1 Wenn im Anwendungsbereich der EuGVVO bei Gerichten verschiedener
Mitgliedstaaten Klagen iiber denselben Anspruch anhéngig gemacht werden, muss das spéter
angerufene Gericht von Amts wegen das Verfahren unterbrechen, bis das zuerst angerufene
Gericht iiber seine Zustindigkeit rechtskriftig entschieden hat™’. Wenn sich das zuerst

angerufene Gericht

> Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 36 Abs 1 KartG.

%9 8 36 Abs 5 KartG 2005.

3% Art 2 BEuGVVO; Czernich in Czernich/T. iefenthaler/Kodek, Kurzkommentar, Art 2 Rz 1.

IV Art 5 Z 3 EuGVVO; Czernich in Czernich/T) iefenthaler/Kodek, Kurzkommentar, Art 5 Rz 74.

%92 Czernich in Czernich/Tiefenthaler/Kodek, Kurzkommentar, Art 5 Rz 75; Mayr/Czernich, Zivilprozessrecht,
70.

593 Czernich in Czernich/Ti iefenthaler/Kodek, Kurzkommentar, Art 5 Rz 82.

394 8 24 Abs 2 KartG 2005.

% Art 27 Abs 1 EuGVVO; Tiefenthaler in Czernich/Tiefenthaler/Kodek, Kurzkommentar, Art 27 Rz 15;
Mayr/Czernich, Zivilprozessrecht, 112.
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- fir zustindig erklart, dann muss sich das spiter angerufene Gericht fiir unzustindig

erkléirenS%;

- fir unzustdndig erkldrt, dann kann das spiter angerufene Gericht sein Verfahren

fortfithren®’

(und wird als ersten Schritt ebenfalls seine eigene Zustandigkeit priifen).
2.4.1.2 Daher stellt sich die Frage, ob der Fall eintreten kann, dass das Kartellgericht wegen
eines 1im europdischen Ausland gefiihrten Unterlassungs- Feststellungs-  oder
Schadenersatzverfahrens sein eigenes Verfahren unterbrechen oder sich fiir unzustindig
erkldren muss:

- Ist im Ausland eine Unterlassungsklage anhingig und wird zusétzlich vor dem
Kartellgericht ein Antrag auf Abstellung gestellt, dann ist entscheidend, ob vom
ausldndischen Verfahren auch der Osterreichische Markt umfasst ist. Dies ist
ausschlieBlich anhand des Vorbringens in der Klage zu priifen’”®. Bezieht sich die Klage
auch auf Unterlassung dieses Verhaltens in Osterreich, so ist diese Sache bereits bei den
Gerichten eines anderen Mitgliedstaates anhidngig, sodass sich das Kartellgericht meines
Erachtens fiir unzustindig erkldren muss, sobald sich das zuvor angerufene Gericht fiir
zustdandig erkldrt hat. Zuvor muss der Antrag den Amtsparteien zugestellt werden, denn
wenn eine Amtspartei sich entschliefit, den Antrag als eigenen Antrag aufrecht zu
erhalten, dann ist mit dem Verfahren zwischen der Amtspartei und dem Antragsgegner ein
Verfahren anhdngig, das nicht unter die EuGVVO fillt und daher weitergefiihrt werden
kann.

- Ist im Ausland eine Feststellungsklage anhingig und wird zusétzlich vor dem
Kartellgericht ein Antrag auf Feststellung gestellt, so gilt das gleiche wie beim (eben
behandelten) Fall einer auslédndischen Unterlassungsklage und eines inldndischen Antrags
auf Abstellung.

- Ist im Ausland eine Schadenersatzklage anhédngig, so kann ein identes Verfahren vor dem
Kartellgericht nicht anhidngig gemacht werden, weil dieses keine Zustdndigkeit fiir
Schadenersatzverfahren hat. Wenn in diesem Fall beim Kartellgericht hingegen ein Antrag
auf Abstellung (oder Feststellung) eingebracht wird, dann stellt sich die Frage, ob damit

“% im Sinn der EuGVVO anhingig gemacht

werden: Denn in diesem Fall wiirden die Wirkungen der Streitanhidngigkeit nach der

EuGVVO eintreten. Dazu hat der EuGH mit der Kernpunkttheorie®® einen sehr weiten

Streitgegenstandsbegriff — definiert®, der weiter ist als der Osterreichische

»Klagen wegen desselben Anspruchs

% Art27 Abs2 EuGVVO; T iefenthaler in Czernich/Tiefenthaler/Kodek, Kurzkommentar, Art 27 Rz 17,
Mayr/Czernich, Zivilprozessrecht, 112.

T Mayr/Czernich, Zivilprozessrecht, 112.

% EuGH 8. Mai 2003, C-111/01, Ganter Electronic GmbH.

* Art 27 Abs 1 EuGVVO.

9 Mayr/Czernich, Zivilprozessrecht, 110

S Tiefenthaler in Czernich/Tiefenthaler/Kodek, Kurzkommentar, Art 27 Rz 10.
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Streitgegenstandsbegriff®”. Nach der Kernpunkttheorie handelt es sich etwa bei einer
Klage auf Leistung aus einem Vertrag und einer Klage auf Feststellung der
Unwirksamkeit dieses Vertrags um dieselbe Sache, weil es in beiden Verfahren im Kern
um die Frage der Giiltigkeit des Vertrags geht, auch bei der Leistungsklage, welche die
Giiltigkeit des Vertrages incidenter voraussetzt’”. Meines Erachtens geht es auch bei
einer Schadenersatzklage einerseits und einer Unterlassungsklage (Antrag auf Abstellung)
andererseits im Kern um dieselbe Sache, nimlich ob ein Verhalten auf einem bestimmten
Markt ein Verstol gegen das Kartellverbot bzw. das Verbot des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung ist. Daher begriindet meines Erachtens auch ein im
Ausland anhidngiges Schadenersatzverfahren Streitanhdngigkeit fiir Antrdge auf
Abstellung (und Antrage auf Feststellung).

2.4.1.3 Folglich kann ein im Ausland gefiihrtes streitiges Verfahren fiir ein Osterreichisches
AuBerstreitverfahren Streitanhiingigkeit bewirken, obwohl ein in Osterreich gefiihrtes
streitiges Verfahren keine Streitanhdngigkeit fiir Osterreichische AuBerstreitverfahren
begriindet. Dies ist im Anwendungsbereich der EuGVVO aber kein Einzelfall: Auch die
Privatbeteilung in einem Osterreichischen Strafverfahren bewirkt grenziiberschreitende
Streitanhéngigkeit (da der ,,Anspruch bei Gerichten verschiedener Mitgliedstaaten anhingig

604
d

gemacht wird™""), wihrend sie innerdsterreichisch fiir ein Verfahren vor den Zivilgerichten
605

keine Streitanhéngigkeit begriindet™ .
2.4.2 Rechtskraft

2.4.2.1 Im Anwendungsbereich der EuGVVO hat ein ausldndisches Urteil im Inland

automatisch (ipso iure®®) die gleiche Wirkung wie im Staat, in dem es erlassen wurde®’;

lediglich die Vollstreckbarkeit erfordert ein eigenes Verfahren®. Einem auslindischen Urteil
konnen daher in Osterreich auch Wirkungen zukommen, die iiber die Wirkungen eines
osterreichischen Urteils hinausgehen und die dem 6sterreichischen Recht fremd sind®®.

2.4.2.2 RegelmdBig kommt einem ausldndischen Urteil Einmaligkeitswirkung und

Bindungswirkung zu®'’.

- Aufgrund der Einmaligkeitswirkung kann iiber denselben Anspruch in Osterreich kein

611

weiteres Erkenntnisverfahren eingeleitet werden Vielmehr muss ein Antrag auf

%2 Tiefenthaler in Czernich/Tiefenthaler/Kodek, Kurzkommentar, Art 27 Rz 10; Mayr/Czernich,
Zivilprozessrecht, 110.

595 Mayr/Czernich, Zivilprozessrecht, 110.

* Art 27 Abs 1 EuGVVO.

895 Seiler, Strafprozessreform, 64.

89 Kodek in Czernich/Tiefenthaler/Kodek, Kurzkommentar, Art 33 Rz 1.

97 Art 33 Abs EuGVVO; Kodek in Czernich/Ti iefenthaler/Kodek, Kurzkommentar, Art 33 Rz 7; Mayr/Czernich,
Zivilprozessrecht, 118.

% Art 38 Abs 1 EuGVVO; Kodek in Czernich/Tiefenthaler/Kodek, Kurzkommentar, Art 38 Rz 1;
Mayr/Czernich, Zivilprozessrecht, 126.

899 Kodek in Czernich/Tiefenthaler/Kodek, Kurzkommentar, Art 33 Rz 5; Mayr/Czernich, Zivilprozessrecht, 118.

810 Kodek in Czernich/Tiefenthaler/Kodek, Kurzkommentar, Art 33 Rz 6-7.
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Vollstreckbarkeit der auslindischen Entscheidung in Osterreich gestellt werden®'?. Dies
muss meines Erachtens bei Vorliegen eines auslédndischen Unterlassungsurteils, das auch
den Osterreichischen Markt umfasst, zur Zuriickweisung eines vom Begilinstigten
gestellten Antrags auf einen identischen Abstellauftrag beim Kartellgericht fiihren.

- Aufgrund der Bindungswirkung ist das Kartellgericht an ein ausldndisches Urteil
gebunden, mit dem eine Vorfrage des kartellgerichtlichen Verfahrens entschieden wurde.

Wenn die Vorfrage des Kartellgerichts fiir das ausldndische Gericht Hauptfrage war,
kommt dem Urteil wohl nach jeder europidischen Rechtsordnung Bindungswirkung zu.
Dies wird aber keine grof3e praktische Bedeutung haben: Weil das Kartellgericht (etwa
mit Marktbeherrschung und Missbrauch) sehr grundsitzliche Fragen untersucht, ist kaum
denkbar, dass eine Vorfrage des Kartellgerichts bereits Hauptfrage in einem anderen
Verfahren war.

Von viel groBerer praktischer Bedeutung ist der Fall, dass die betreffende Frage fiir das
ausldndische Gericht nur Vorfrage war (etwa wenn das ausldndische Gericht in einem
Schadenersatzverfahren priifen muss, ob der Beklagte in Osterreich iiberhaupt eine
marktbeherrschende Stellung hat). Ob dem auslindischen Urteil in Osterreich diese
Bindungswirkung zukommt, hingt vom auslindischen Prozessrecht ab®’. Dass
osterreichische Urteile diese Wirkung nur sehr eingeschrénkt haben, ist fiir diese Frage

bedeutungslos®'.

6! Vorschlag fiir eine Verordnung (EG) des Rates iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, KOM(1999) 348 endg., 23.

812 Kodek in Czernich/T. iefenthaler/Kodek, Kurzkommentar, Art 33 Rz 7.

813 Kodek in Czernich/Tiefenthaler/Kodek, Kurzkommentar, Art 33 Rz 6.

81% Kodek in Czernich/Tiefenthaler/Kodek, Kurzkommentar, Art 33 Rz 5; Mayr/Czernich, Zivilprozessrecht, 118.
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F. Zustindigkeit der Europiischen Kommission

1. Kartelle und marktbeherrschende Unternehmen

Die Verordnung VO (EG) 1/2003 sieht vor, dass grundsitzlich sowohl die Kommission als
auch die nationalen Wettbewerbsbehorden in vollem Umfang zum Vollzug des europdischen
Kartellrechts und des europdischen Verbots des Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung zustindig sind®’. Dazu miissen die Mitgliedstaaten Wettbewerbsbehdrden

. . . N 1
bestimmen, welche die Verordnung wirksam anwenden koénnen®'®.

In Osterreich ist das Kartellgericht die zustindige nationale Wettbewerbsbehorde fiir die
Erlassung von Entscheidungen®’. Soweit nicht die Zustindigkeit des Kartellgerichts gegeben
ist, ist die Bundeswettbewerbsbehérde die Osterreichische nationale Wettbewerbsbehorde®'®.
Seit dem Kartellgesetz 2005 ist auch der Bundeskartellanwalt nationale Wettbewerbsbehorde

fiir die Antragstellung beim Kartellgericht®"’.

Wenn sowohl die Kommission ein Verfahren fiihrt als auch ein Verfahren beim Kartellgericht
anhéngig ist, stellt sich die Frage, ob beide gleichzeitig gefiihrt werden konnen
(Streitanhéingigkeit) und die Frage nach den Wirkungen der in dem einen Verfahren
getroffenen Entscheidung auf die Entscheidung im anderen Verfahren (Bindungswirkung).
Diese Fragen werden von der Verordnung VO (EG) 1/2003 geregelt.

1.1 Streitanhingigkeit

Ist bereits ein innerstaatliches Verfahren anhidngig und leitet die Kommission spéter ebenfalls
ein Verfahren ein, so hingen die Rechtsfolgen davon ab, ob das innerstaatliche Verfahren bei
einem einzelstaatlichen Gericht (im Sinne des Art 6 VO (EG) 1/2003) oder ob es bei einer
einzelstaatlichen Wettbewerbsbehorde (im Sinne des Art 5 VO (EG) 1/2003) anhéngig ist.
Denn Wettbewerbsbehdrden (im Sinne des Art 5 VO (EG) 1/2003) verlieren ihre
Zustiandigkeit zur Anwendung von Art81 und Art82 EGV mit Einleitung des
Kommissionsverfahrens®. Gerichte bleiben hingegen auch nach Einleitung eines

Kommissionsverfahrens zur Anwendung dieser Bestimmungen zustindig®'.

Es ist folglich entscheidend, ob das Kartellgericht (im Sinne der VO (EG) 1/2003) Gericht
oder Wettbewerbsbehorde ist. Da das Kartellgesetz 2005 vorsieht, dass das Kartellgericht die
im Einzelfall zustindige Wettbewerbsbehorde im Sinn der VO (EG) 1/2003 ist, stellt sich die

15 Art 4 und Art 5 VO (EG) 1/2003; Punkt 2 der Bekanntmachung der Kommission zur Zusammenarbeit
innerhalb des Netzes der Wettbewerbsbehérden, ABI 2004 Nr C 101 S 43ff; Hoffer/Barbist, Kartellrecht,
Einleitung, 2.

616 Art 35 Abs 1 VO (EG) 1/2003; Matousek, ecolex 2005, 503.

6178 83 Abs 2 Z 1 KartG 2005 (§ 42 KartG 1988); Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 83 Abs 1 KartG.

618 8 3 Abs 1 WettbG.

6198 83 Abs 2 Z 2 KartG 2005.

620 Art 11 Abs 6 EuGVVO; Urlesberger, RWZ 2003, 99; Gruber, wbl 2004, 5; Gorg/Brandstitter, RAW 2003,
363.

21 Gruber, wbl 2004, 7.
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Frage, ob es bei der Anwendung der Art 81 und 82 EGV immer Wettbewerbsbehorde (im
Sinn der VO (EG) 1/2003) ist oder ob es dann, wenn sich in einem Verfahren zwei

Unternehmen gegeniiberstehen, bei der Anwendung der Art 81 und 82 EGV Gericht (im Sinn
der VO (EG) 1/2003) ist.

Das Kartellgericht®® selbst hat bei der Anwendung der VO (EG) 1/2003 vorausgesetzt, dass
es Wettbewerbsbehorde ist. So hat es etwa keinen Zweifel gelassen, dass es die zustdndige
Stelle fiir eine Feststellung nach Art 5 VO (EG) 1/2003 ist®® (bei der es sich um eine den
nationalen Wettbewerbsbehorden eingerdumte Kompetenz handelt.) Jedoch war bei allen
bisher zur VO (EG) 1/2003 ergangenen Entscheidungen die moglicherweise gegen das
Kartellrecht verstofende Unternechmen selbst der Antragsteller®™. An keinem dieser
Verfahren hat sich ein anderes Unternehmen beteiligt. Fiir die Frage ob das Kartellgericht in
Verfahren zwischen Unternehmen bei der Anwendung der Art 81 und 82 EGV Gericht (im
Sinn der VO (EG) 1/2003) ist, kann daher aus der bisherigen Rechtsprechung nichts

gewonnen werden.

Jedoch folgt aus Erwdgungsgrund 21 der VO (EG) 1/2003, dass ,,Gericht* eine Einrichtung
bedeutet, welche die betreffenden Regeln in Rechtstreitigkeiten zwischen Privatpersonen
anzuwenden hat. Auch die Kommission geht offenbar davon aus, dass die Gerichte, denen die
Aufgabe der einzelstaatlichen Wettbewerbsbehorden iibertragen werden, je nach Verfahren
Wettbewerbsbehorde oder Gericht sind: Denn die ,,Bekanntmachung der Kommission iiber
die Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den Gerichten der Mitgliedstaaten* hilt
fest, dass als Wettbewerbsbeh6rde auch ein Gericht bestimmt werden kann und dass in
diesem Fall fiir dieses Gericht sowohl die Regeln tiber das Verhéltnis der Kommission zu
einzelstaatlichen Wettbewerbsbehdrden als auch die Regeln {iber das Verhiltnis der
Kommission zu einzelstaatlichen Gerichten Anwendung finden kénnen®*. Meines Erachtens
ist daher das Kartellgericht bei Streitigkeiten zwischen Unternehmen nicht einzelstaatliche
Wettbewerbsbehorde (im Sinne des Art 5 VO (EG) 1/2003), sondern einzelstaatliches Gericht
(im Sinne des Art 6 VO (EG) 1/2003).

Im Schrifttum haben sich (soweit ersichtlich) nur Gérg/Brandstitter®™ (in einer FuBinote) mit
dieser Frage beschiftigt. Sie befassen sich mit dem Fall, dass die Kommission ein Verfahren
einleitet und schreiben in der FuBnote:

»€s sei unklar, was zu gelten habe, wenn der Antragsteller beim Kartellgericht ein
betroffener Unternehmer [...] ist. Die Bedeutung von Art 35 Abs 4 sei fiir sie in diesem
Zusammenhang nicht recht nachvollziehbar. Thres Erachtens sei davon auszugehen, dass
es auch in diesem Fall zu einer Beendigung des nationalen Verfahrens kommen miisse,
wofiir wohl nur die Zuriickweisung durch das Kartellgericht in Frage kdme.*

%22 OLG Wien 18.10.2004, 29 Kt 387/04.

2 OLG Wien 18.10.2004, 29 Kt 387/04.

24 OLG Wien 18.10.2004, 29 Kt 387/04; OGH 20.12.2004, 16 Ok 17/04; OGH 20.12.2004, 16 Ok 19/04
ecolex 2005, 545 mit Anm Lukaschek; OGH 20.12.2004, 16 Ok 22/04.

623 Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den Gerichten
der Mitgliedstaaten bei der Anwendung von Art 81 und Art 82 des Vertrages, Rz 2.

626 Gérg/Brandstitter, RAW 2003, 363, FN 33.
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Meines Erachtens ist die Unsicherheit darauf zuriickzufithren, dass Gorg/Brandstdtter (ohne
dies zu thematisieren) automatisch davon ausgehen, dass das Kartellgericht auch in einem
Verfahren zwischen zwei Unternehmen Wettbewerbsbehorde sei. Die Bedeutung von Art 35
Abs4 in diesem Zusammenhang ist deshalb nicht recht nachvollziehbar, weil diese
Bestimmung in diesem Zusammenhang gar keine Anwendung findet. Denn dass dem
Kartellgericht die Aufgaben der Wettbewerbsbehorde tibertragen wurden, bedeutet nicht, dass
es (oder gar das gesamte OLG Wien und der OGH) bei der Anwendung des europdischen
Wettbewerbsrechts immer Wettbewerbsbehorde wére. In der Praxis hitte dies die Folge, dass
sich kartellrechtliche Verfahren in noch stirkerem Ausmall vom Kartellgericht auf den
streitigen Rechtsweg verlagern wiirde: Denn jeder Antragsteller miisste befiirchten, dass
durch die Einleitung eines Kommissionsverfahrens (in dem er keinen Exekutionstitel erlangen
kann) das von ihm eingeleitete Verfahren beendet wiirde.

Beli einzelstaatlichen Gerichten anhéngige Verfahren:

Ein einzelstaatliches Gericht (etwa das Kartellgericht in einem Verfahren zwischen zwei
Unternehmern) kann bei ithm anhéngige Verfahren unabhédngig von der Einleitung eines
Verfahrens durch die Kommission weiterfiihren. Wenn es jedoch von einer Entscheidung
abweichen will, welche die Kommission zu erlassen beabsichtigt ,kann es priifen, ob es
notwendig ist, das Verfahren auszusetzen“®*’. (Dies kann das Gericht in der Regel nur dann
wissen, wenn es von einer Kommissionsentscheidung abweichen will, gegen die beim
Europédischen Gericht erster Instanz ein Rechtsmittel anhéngig ist.) Es ist in der Literatur
umstritten, ob die einzelstaatlichen Gerichte aufgrund dieser Bestimmung ihr Verfahren
unterbrechen miissen oder ob sie die Wahl haben®®®. Gruber®® vertritt, dass einzelstaatliche
Gerichte dann die Wahl haben, wenn die Moglichkeit der Wiederaufnahme ihres Verfahrens
besteht, sollte die Kommission letztlich anders entscheiden.

Bei einzelstaatlichen Wettbewerbsbehorden anhiingige Verfahren:

Wenn bei einer einzelstaatlichen Wettbewerbsbehorde (etwa beim Kartellgericht, wenn es auf
Antrag der Bundeswettbewerbsbehorde handelt oder im Feststellungsverfahren auf Antrag der
moglicherweise gegen das Kartellrecht verstoenden Unternehmer) ein Verfahren anhédngig
ist und die Kommission in der Folge ein Verfahren einleitet, dann darf die einzelstaatliche
Wettbewerbsbehorde Art 81 und Art 82 EGV nicht mehr anwenden. Auf welchem Weg dies

erfolgt, hingt davon ab, wie die einzelstaatliche Wettbewerbsbehorde organisiert ist™":

Var. 1: Ist die einzelstaatliche Wettbewerbsbehorde eine Verwaltungsbehorde, verliert sie
mit der Einleitung des Verfahrens bei der Kommission die Zustdndigkeit fiir die
Anwendung von Art 81 und 82 EGV®",

627 Art 16 Abs 1 VO (EG) 1/2003.
528 Gruber, wbl 2004, 6.
52 Gruber, wbl 2004, 6.
839 Gruber, wbl 2004, 6.
81 Art 11 Abs 6 VO (EG) 1/2003.
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Var. 2: Ist die Wettbewerbsbehorde ein Gericht, das Aufgaben in Bezug auf die
Vorbereitung oder den Erlass der in der Verordnung vorgehenden Maflnahmen
wahrnimmt, so verliert auch dieses Gericht bei Einleitung des Verfahrens bei der
Kommission die Zusténdigkeit fiir die Anwendung von Art 81 und 82 EGV. Dies
erstreckt sich jedoch nicht auf Gerichte, die als Rechtsmittelinstanzen tétig

2
werden®*?,

Var3: Hat der Mitgliedstaat ein System eingerichtet, in dem eine Verwaltungsbehorde
Fille vor ein Gericht bringt, dann entféllt mit der Einleitung eines Verfahrens durch
die Kommission die Zustindigkeit der Verwaltungsbehérde zur Anwendung von
Art 81 und 82 EGV®®. Die Verwaltungsbehdrde muss daraufhin ihren Antrag beim
Gericht zuriickziehen; erst mit der Zuriickziechung des Antrags wird das nationale

Verfahren beendet®*.

Der osterreichische Gesetzgeber hat die Variante 3 eingerichtet, bei dem die
Bundeswettbewerbsbehorde und der Bundeskartellanwalt Félle vor das Kartellgericht
bringen®”. Daher verliert das Kartellgericht seine Zustindigkeit erst mit der Riicknahme des
Antrags der Bundeswettbewerbsbehorde und des Bundeskartellanwalts®*®. (Dies obwohl im
Gesetz auch das Kartellgericht als Wettbewerbsbehorde bezeichnet wird, was auf Variante 2
hindeuten konnte: Denn die Mitgliedstaaten miissen Wettbewerbsbehdrden bestimmen,
welche die Verordnung wirksam anwenden kénnen®’. Dazu gehort auch die Erlassung von
Entscheidungen®®. Daher kann eine Behorde, die nur Fille vor ein Gericht bringt, gar nicht
allein die einzelstaatliche Wettbewerbsbehorde sein. Dass in Variante 3 so wie in der
osterreichischen Umsetzung sowohl die Behorde als auch das Gericht Wettbewerbsbehorde
ist, ist daher bereits in der Verordnung angelegt. Dies ist folglich genau der Fall, den
Variante 3 im Auge hat.)

Hat die Amtspartei nur ihre Parteistellung in einem von einem Unternehmer eingeleiteten
Verfahren wahrgenommen, dann endet meines FErachtens die Zustdndigkeit des
Kartellgerichts zur Anwendung der Art 81 und 82 EGV nur im Verhiltnis zwischen der
Amtspartei und dem Antragsgegner. Die Zustdndigkeit endet nicht im Verhéltnis zwischen
dem Unternehmer und dem Antragsgegner, da das Kartellgericht hier als Gericht im Sinn der
VO (EG) 1/2003 tdtig wird.

Ist das Verfahren bei Einleitung des Kommissionsverfahrens bereits im Stadium des
Rekursverfahrens, endet die Zustindigkeit des OGH als Kartellobergericht zur Anwendung
von Art 81 und 82 EGV nicht*”.

632 Art 35 Abs 2 VO (EG) 1/2003.

633 Art 35 Abs 3 iVm Art 11 Abs 6 VO (EG) 1/2003.
634 Art 35 Abs 3 letzter Halbsatz VO (EG) 1/2003.
635 8 83 Abs 1 KartG 2005 (§ 42f KartG 1988).

636 Gorg/Brandstdtter, RAW 2003, 363.

7 Art 35 Abs 1 VO (EG) 1/2003.

638 Art 5 VO (EG) 1/2003.

639 Art 35 Abs 3 letzter Satz VO (EG) 1/2003.
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1.2 Bindungswirkung

1.2.1 Erwdgungsgrund 22 der VO (EG) 1/2003 hidlt fest, dass im Interesse der
Rechtssicherheit und der einheitlichen Anwendung der Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft
einander widersprechende Entscheidungen vermieden werden miissen. Der Erwédgungsgrund
befasst sich jedoch nachfolgend nur mit der Wirkung von Entscheidungen der Kommission
auf einzelstaatliche Entscheidungen.

1.2.2 Dementsprechend bestimmt Art 16 VO (EG) 1/2003 fiir den Fall, dass bereits eine
Entscheidung der Kommission vorliegt, dass die Wettbewerbsbehorden und die Gerichte der
Mitgliedstaaten keine Entscheidung treffen diirfen, die der von der Kommission erlassenen
Entscheidung zuwiderlaufen wiirde®’. Damit bestimmt die VO (EG) 1/2003 aber nicht, dass
die einzelstaatlichen Wettbewerbsbehorden oder Gerichte {iberhaupt keine Entscheidung
treffen diirften, wenn bereits eine Entscheidung der Kommission vorliegt. Entscheidungen der
Kommission entfalten daher Bindungswirkung, aber keine Einmaligkeitswirkung. Befolgt der
Verpflichtete den Abstellauftrag der Kommission nicht, kann ein betroffener Unternehmer
daher beim Kartellgericht weiterhin einen Antrag auf Erlassung eines Abstellauftrags stellen.
Will das Kartellgericht in einem solchen Fall von der Entscheidung der Kommission
abweichen, kann das nur durch Einholung einer Vorabentscheidung des Europdischen
Gerichtshofs erfolgen®'. Die Bindung eines Gerichts an die Entscheidung einer
Verwaltungsbehorde tiber eine Vorfrage ist auch mit Art 6 EMRK vereinbar, soweit die Partei
die Entscheidung der Verwaltungsbehorde durch ein Gericht (das Europdische Gericht erster

Instanz) iiberpriifen lassen konnte®*.

1.2.3 Fiir den umgekehrten Fall, ndmlich dass bereits eine Entscheidung des Kartellgerichts
vorliegt, wenn die Kommission ein Verfahren einleitet, enthdlt die VO (EG) 1/2003
(abgesehen von der oben angefiihrten Begriindungserwégung 22) keine Bestimmung iiber
eine Bindungswirkung. In ihrer Bekanntmachung iiber die Zusammenarbeit innerhalb des
Netzes der Wettbewerbsbehorden hat die Kommission festgehalten, dass sie im Regelfall —
soweit das Gemeinschaftsinteresse nicht auf dem Spiel steht — keine Entscheidung erlassen
werde, die zu einer Entscheidung einer nationalen Wettbewerbsbehorde im Widerspruch
steht, sofern die nationale Wettbewerbsbehorde die Kommission von der Einleitung des
Verfahrens®” und von der in Aussicht genommenen Entscheidung®* in Kenntnis gesetzt
hat*®. (Rosbaud thematisiert fiir den Fall, dass das Kartellgericht bereits eine GeldbuBe
auferlegt hat, ein Einschreiten der Europédischen Kommission unter dem Aspekt des Verbots

%4 Gruber, wbl 2004, 6.

4! EuGH 22. Oktober 1987, C-314/85, Foto Frost; Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit
zwischen der Kommission und den Gerichten der Mitgliedstaaten bei der Anwendung von Art 81 und Art 82
des Vertrages, Rz 13.

2 Grabenwarter, Menschenrechtskonvention, 348 (mit Angaben zur Rechtsprechung des EGMR).

3 Art 11 Abs 3 VO (EG) 1/2003.

64 Art 11 Abs 4 VO (EG) 1/2003; § 85 KartG 2005.

64 Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit innerhalb des Netzes der Wettbewerbsbehorden
ABI12004 Nr C 101 S 43ff, Rn 57.
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der Doppelbestrafung nach Art4 des 7. Zusatzprotokolls zur  Europiischen
Menschenrechtskonvention®.)

2. Fusionskontrolle

2.1 Abgrenzung der Osterreichischen Fusionskontrolle zur Européischen Fusionskontrolle

2.1.1 Zur Erlassung der in der Fusionskontrollverordnung®’ vorgesehenen Entscheidungen ist
ausschlieBlich die Europiische Kommission zustindig®”®. Die Mitgliedstaaten wenden auch
ihr innerstaatliches Wettbewerbsrecht nicht auf Zusammenschliisse an, die unter die
Fusionskontrollverordnung  fallen®”. Daher sind im Fusionskontrollrecht mit dem
Anwendungsbereich der Fusionskontrollverordnung zugleich die Zustdndigkeiten der
Europdischen Kommission und des Kartellgerichts abgegrenzt. (Hingegen sagt im
Kartellrecht und im Recht der marktbeherrschenden Unternechmen die Tatsache, dass ein
Sachverhalt unter Art81 oder 82 EGV fillt, noch nichts {iber die Zustdndigkeiten der
Kommission und des Kartellgerichts aus: Denn diese Bestimmungen werden sowohl von der
Kommission als auch vom Kartellgericht vollzogen.)

2.1.2 Ob ein bei ihr angemeldeter Zusammenschluss unter die Fusionskontrollverordnung
fallt, entscheidet die Kommission. Sie ist daher fiir die Kontrolle eines Zusammenschlusses so

lange ausschlieBlich zustdndig, bis sie entscheidet, dass der Zusammenschluss nicht unter die

Fusionskontrollverordnung fillt*>

. . . o : 1
ipso jure wieder zustindig®'.

. Durch diese Entscheidung werden die Mitgliedstaaten

2.1.3 Wenn beim Kartellgericht die Priifung eines Zusammenschlusses beantragt wird, der
unter die Fusionskontrollverordnung fillt, so ist das Kartellgericht unzustindig®* und miisste
den Antrag zuriickweisen. Koppensteiner vertritt meines Erachtens zurecht, dass im
Anwendungsbereich der Fusionskontrollverordnung die §§ 41ff KartG 1988 unanwendbar
sind®’. Dies bedeutet, dass in diesem Fall nicht nur die Bewilligung des Zusammenschlusses

ausgeschlossen ist, sondern auch

- die Auftragung nachtrdglicher Maflnahmen nach der zuldssigen Durchfiihrung eines

4
Zusammenschlusses® ,und

655

- die Feststellung, dass ein Zusammenschluss zu Unrecht durchgefiihrt wurde™” (die im

Kartellgesetz 2005 im allgemeinen Feststellungsverfahren aufgegangen ist).

4 Rosbaud, JB1 2003, 920.

7 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Jinner 2004 iiber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen.

4% Art 21 Abs 2 Fusionskontrollverordnung.

649 Art 21 Abs 3 Fusionskontrollverordnung.

650 Art 6 Abs 1 lit a Fusionskontrollverordnung.

1 Koppensteiner, Wettbewerbsrecht, § 20 Rz 6.

652 Koppensteiner, Wettbewerbsrecht, § 20 Rz 6.

653 Koppensteiner, Wettbewerbsrecht, § 13, Rz 12.

654§ 42b Abs 7 KartG 1988.

655 8§ 42a Abs 5 KartG 1988.
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Auch die Erlassung von einstweiligen MaBnahmen, etwa wenn ein Zusammenschluss
vorzeitig vollzogen wurde, ist eine in der Fusionskontrollverordnung vorgesehene
Entscheidung®®

zusténdig ist.

, sodass die Kommission meines Erachtens ausschlieBlich zu ihrer Erlassung

2.1.4 Die Fusionskontrollverordnung findet auf Zusammenschliisse von gemeinschaftsweiter

Bedeutung Anwendung. Gemeinschaftsweite Bedeutung hat ein Zusammenschluss, wenn die

beteiligten Unternehmen folgende Umsétze erzielen:

- einen weltweiten Gesamtumsatz aller beteiligten Unternehmen von zusammen mehr als
5 Mrd. EUR und

- einen gemeinschaftsweiten Gesamtumsatz von mindestens zwei beteiligten Unternehmen
von jeweils mehr als 250 Mio. EUR.

Der Zusammenschluss hat trotz Erreichen dieser Umsatzschwellen keine gemeinschaftsweite
Bedeutung, wenn die beteiligten Unternehmen jeweils mehr als zwei Drittel ihres
gemeinschaftsweiten Gesamtumsatzes in ein und demselben Mitgliedstaat erzielen.

Damit bei Zusammenschliissen, welche typischerweise in der EU zu vielen parallelen nationalen
Fusionskontrollverfahren fithren wiirden, aber die obigen Umsatzschwellen nicht erreichen, dennoch nur ein
Fusionskontrollverfahren durchgefiihrt werden muss, wurde der Begriff des Zusammenschlusses von

gemeinschaftsweiter Bedeutung erweitert um Zusammenschliisse, bei denen
- der weltweite Gesamtumsatz aller beteiligten Unternehmen zusammen mehr als 2,5 Mrd. EUR betrigt,

- der Gesamtumsatz aller beteiligten Unternehmen in mindestens drei Mitgliedstaaten jeweils 100 Mio. EUR

uibersteigt,

- in jedem von mindestens drei der oben genannten Mitgliedstaaten der Gesamtumsatz von mindestens zwei

beteiligten Unternehmen jeweils mehr als 25 Mio. EUR betrégt, und

- der gemeinschaftsweite Gesamtumsatz von mindestens zwei beteiligten Unternehmen jeweils 100 Mio.

EUR tiibersteigt.

Auch bei Erreichen dieser Umsatzschwellen hat der Zusammenschluss dennoch keine gemeinschaftsweite
Bedeutung, wenn die beteiligten Unternehmen jeweils mehr als zwei Drittel ihres gemeinschaftsweiten

Gesamtumsatzes in ein und demselben Mitgliedstaat erzielen.

2.1.5Die Mitgliedstaaten = konnen jedoch auch im  Anwendungsbereich der
Fusionskontrollverordnung Zusammenschliisse zum Schutz anderer berechtigter Interessen
priifen als jener, welche in der Verordnung beriicksichtigt sind®’. Als eines dieser berechtigen

6% Daher werden die

Interessen nennt die Fusionskontrollverordnung die Medienvielfalt
Bestimmungen des Kartellgesetzes iiber die Anmeldung und Genehmigung von

Medienzusammenschliissen®” durch die Fusionskontrollverordnung nicht verdringt.

636 Art 8 Abs 5 lit 7 Fusionskontrollverordnung.

67 Art 21 Abs 4 Fusionskontrollverordnung; Erwigungsgrund 19 Fusionskontrollverordnung.
6% Art 21 Abs 4 Unterabsatz 2 Fusionskontrollverordnung.

659°8 13 Abs 1 RV KartG 2005 (§ 42¢ KartG 1988).
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In welchem Umfang genau die Uberpriifung von Zusammenschliissen gemeinschaftsweiter
Bedeutung unter dem Aspekt Medienvielfalt zulédssig ist, ist im Osterreichischen Schrifttum
umstritten®: Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass der Medienbegriff des Kartellgesetzes sehr
weit ist: So kritisieren etwa Bauer/Reidlinger®™', dass auch Produzenten von Tontrigern
Medienunternehmer sind, obwohl man dies im allgemeinen nicht als Medienaktivititen im
eigentlichen  (engeren) Sinn  bezeichnen  wiirde. @ Zudem  unterscheide  die
Bundeswettbewerbsbehdrde bei den erforderlichen Angaben in der Anmeldung eines
Medienzusammenschlusses nicht zwischen solchen mit gemeinschaftsweiter Bedeutung und
solchen ohne gemeinschaftsweite Bedeutung: Daher miissten der Bundeswettbewerbsbehorde
die (sehr aufwendigen) Angaben {iber die wirtschaftlichen Verhéltnisse auch bei
Zusammenschliissen gemeinschaftsweiter Bedeutung iibermittelt werden®, obwohl die
osterreichischen Behorden solche Zusammenschliisse ohnehin nicht unter wirtschaftlichen
Gesichtspunkten (sondern nur unter dem Aspekt der Medienvielfalt) priifen diirfen.
Bauer/Reidlinger sprechen in diesem Zusammenhang von einem ,Dridngen der
Bundeswettbewerbsbehorde«’®. Sie argumentieren, dass der Begriff der Medienvielfalt in der
Fusionskontrollverordnung ein europarechtlicher Begriff ist und auf Bereiche beschréinkt ist,
in denen mediale Meinungsmacht entstehen kann. Dies sei etwa bei der Musikindustrie und
bei Druckereien nicht der Fall. Gorg wvertritt hingegen auch im Bereich des
Fusionskontrollrechts einen weiteren Medienbegriff, indem er darauf hinweist, dass (nach
einer Feststellung des Europarats) Musik ,.ebenfalls in gewissem Ausmal} Ideologien oder
Meinungen ausdriicken und des Menschen Sicht der Gesellschaft beeinflussen kann* und dass
aufgrund der Spezialisierung im Printmedienbereich gerade Druckereien Flaschenhals-
Potential haben und Auswirkungen auf die Medienvielfalt haben konnen®*. Wihrend der
osterreichische Gesetzgeber nach Ansicht von Gorg die Musikindustrie aus europarechtlicher
Sicht unter dem Aspekt ,,Medienvielfalt durchaus regeln diirfte, weist Gérg zurecht darauf
hin, dass der Osterreichische Gesetzgeber dies in Wirklichkeit gar nicht getan hat: Denn die

Definition des Kartellgesetzes von Medienvielfalt®® stellt auf , Berichterstattung® ab, wovon

bei Musik nicht die Rede sein kann®®®.

2.2 Verhiltnis der Osterreichischen Fusionskontrolle zum Europiischen Kartellverbot

2.2.1 Das Verhiltnis des einzelstaatlichen Fusionskontrollrechts zum européischen
Kartellrecht ist ein rechtlich sehr schwieriges Thema, das in der Praxis seine Losung darin
gefunden hat, dass es konsequent ignoriert wird. Zusammenschliisse erfolgen regelmifBig
durch (Beteiligungserwerbs- oder Fusions-) Vertrdge und kénnen daher im Sinne des Art 81
EGV als Vertridge betrachtet werden, welche den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu
beeintrachtigen geeignet sind und eine Verhinderung, Einschriankung oder Verfdlschung des
Wettbewerbs innerhalb des gemeinsamen Marktes bezwecken oder bewirken. Vor Erlassung

660 Bauer/Reidlinger, Medienfusionskontrolle und Gemeinschaftsrecht, medien und recht 2004, 357.
661 Bauer/Reidlinger, medien und recht 2004, 357.

562 Bauer/Reidlinger, medien und recht 2004, 358.

663 Bauer/Reidlinger, medien und recht 2004, 357.

664 Gorg, Nochmals zum Begriff der Medienvielfalt, medien und recht 2004, 427.

6658 13 Abs 2 KartG 2005 (§ 35 Abs 2a KartG 1988).

666 Gorg, medien und recht 2004, 428.
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der Fusionskontrollverordnung hat der EuGH daher einen Zusammenschluss im Hinblick auf
Art 81 und Art 82 EGV gepriift®’. Die Anwendbarkeit des Art 81 EGV kann dabei weder von
den Bestimmungen des Kartellgesetzes {iber Zusammenschliisse (da dieses blof3 nationales
Recht ist) noch von der Fusionskontrollverordnung (da diese bloB Sekundirrecht ist)
eingeschriankt werden.

2.2.2 Aus diesem Grund hat die Kommission bei Erlassung der Fusionskontrollverordnung
die Erklirung®® abgegeben, dass sie ,,normalerweise nicht beabsichtigt, die Art 81 und 82 des
Vertrages auf Zusammenschliisse anders anzuwenden als im  Wege der
Fusionskontrollverordnung. Sie behélt sich jedoch vor, gegeniiber Zusammenschliissen, die
keine gemeinschaftsweite Bedeutung im Sinn des Art 1 der Fusionskontrollverordnung haben,
nach Art 85 des Vertrages (Verfahren bei Verletzung von Art 81 und Art 82 EGV) tétig zu
werden. Sie beabsichtigt in jedem Fall kein Tatigwerden gegeniiber Zusammenschliissen mit
einem weltweiten Umsatz unter 2 Milliarden ECU oder einem gemeinschaftsweiten Umsatz
von weniger als 100 Millionen ECU, da ein Zusammenschluss unterhalb dieser Schwelle
normalerweise den Handel zwischen den Mitgliedstaaten nicht nennenswert beeinflussen
dirfte”. Tatsdchlich hat diese Moglichkeit der Einleitung eines Verfahrens durch die
Kommission keine praktische Bedeutung erlangt.

2.2.3 Aufgrund der direkten Anwendbarkeit der Art 81 und 82 EGV kann diese Situation aber
auch ohne Tétigwerden der Kommission eintreten, wie dies kiirzlich in der Bundesrepublik
Deutschland beim Zusammenschluss von e.on und Ruhrgas der Fall war®®. Der
Zusammenschluss hatte keine gemeinschaftsweite Bedeutung im Sinne des Art1
Fusionskontrollverordnung und unterlag daher der deutschen Fusionskontrolle. Da der
Zusammenschluss zu einer marktbeherrschenden Stellung gefiihrt hitte, wére er nach den
deutschen Fusionskontrollbestimmungen unzuldssig gewesen. Jedoch hat die deutsche
Bundesregierung beabsichtigt, von der im deutschen Fusionskontrollrecht vorgesehenen

«670

Ausnahmebestimmung der ,,Ministererlaubnis Gebrauch zu machen. Vor dieser

Ministererlaubnis war ein unverbindliches Gutachten der deutschen Monopolkommission

einzuholen®”!

. Die Monopolkommission sprach sich gegen den Zusammenschluss aus und
merkte dariiber hinaus an, dass auch mit Ministererlaubnis der Zusammenschluss wegen
VerstoBes gegen Art 81 EGV unzulissig wire®’”. Die Ministererlaubnis wurde dennoch
gewihrt®”. Daraufhin haben Konkurrenten auf Unterlassung des Zusammenschlusses wegen
VerstoBes gegen Art81 EGV geklagt. Das Oberlandesgericht Diisseldorf hat dem
Unterlassungsbegehren vorldufig stattgegeben®”*. Das Hauptverfahren wurde nach einem

Vergleich einvernehmlich beendet.

7 EuGH 17.11.1987, C-142/84, Phillip Morris.

568 http://europa.eu.int/comm/competition/mergers/legislation/regulation/notes.html; abgedruckt in Wirtschaft
und Wettbewerb 1990, 240 und in Langen/Bunte, Kommentar, Art 22 Fusionskontrollverordnung, Rz 2.

669 Miiller, Unmittelbare Anwendbarkeit der Art 81 und 82 EG im Fusionskontrollverfahren, wbl 2003, 1.

7% Miiller, wbl 2003, 2.

' Miiller, wbl 2003, 2.

2 Miiller, wbl 2003, 2.

57 Miiller, wbl 2003, 2.

57 Miiller, wbl 2003, 2.
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2.3 Verhiltnis des Osterreichischen Kartellverbots zur Europiischen Fusionskontrolle

2.3.1 Auch ein Zusammenschluss von gemeinschaftsweiter Bedeutung konnte aus Sicht des
innerstaatlichen Kartellverbots grundsitzlich als eine (Beteiligungserwerbs-)Vereinbarung
zwischen Unternehmern gesehen werden, die eine Verhinderung, Einschrinkung oder
Verfilschung des Wettbewerbs bewirkt. Jedoch kann das Osterreichische Kartellverbot nicht
auf einen Zusammenschluss von gemeinschaftsweiter Bedeutung angewandt werden, weil der
Ausschluss nationalen Rechts durch die Fusionskontrollverordnung nicht nur nationales

Fusionskontrollrecht, sondern allgemein nationales Wettbewerbsrecht umfasst®”.

2.3.2 Die Frage des Verhiltnisses dieser beiden Rechtsgebiete stellt sich jedoch in einem
anderen Zusammenhang. Nach Art 8 Abs 2 Fusionskontrollverordnung gelten mit der
Genehmigung eines Zusammenschlusses auch die mit seiner Durchfithrung unmittelbar
verbundenen und notwendigen Wettbewerbsbeschriinkungen als genehmigt®’®. Die
Kommission legt in der jeweiligen Genehmigungsentscheidung aber nicht (mehr) fest, welche
Nebenabreden davon im konkreten Fall umfasst sind®’’. Vielmehr hat sie eine allgemeine
Bekanntmachung iiber solche Nebenabreden verdffentlicht®’.
beteiligten Unternehmen (&hnlich der Legalausnahme im Kartellrecht) vorerst selbst
beurteilen, ob die Wettbewerbsbeschrinkung fiir den Zusammenschluss notwendig ist®””.

Wettbewerbsbeschrankungen, die nicht fiir den Zusammenschluss notwendig sind, sind nicht

Demnach miissen die

von der Genehmigung umfasst und unterliegen daher Art81 wund den nationalen
Wettbewerbsrechten®. Die Frage wird daher von den nationalen Gerichten®'
zum Vollzug des Wettbewerbsrechts zustindigen Behorden entschieden®”.

und den sonst

In ihrer Bekanntmachung behandelt die Kommission nachstehende
Wettbewerbsbeschrankungen, die unmittelbar mit Zusammenschliissen verbunden sind und
zu deren Durchfithrung notwendig sein kénnen:

- Wettbewerbsklauseln®®’;

84

. . 6
- Lizenzvereinbarungen™ '; und

- Abnahme- und Lieferverpflichtungen®.

67 Art 21 Abs 3 Fusionskontrollverordnung.

%76 Hoffer/Hornek, Grindung von Gemeinschaftsunternehmen: Zulissige ,,Nebenabreden, RAW 2002/65.

677 Bekanntmachung iiber Einschrinkungen des Wettbewerbs, die mit der Durchfihrung von
Zusammenschliissen unmittelbar verbunden und fiir diese notwendig sind, AB1 2005 Nr C 56 S 24ff, Rn 2.

678 Bekanntmachung iiber Einschrinkungen des Wettbewerbs, die mit der Durchfihrung von
Zusammenschliissen unmittelbar verbunden und fiir diese notwendig sind, AB1 2005 Nr C 56 S 24ff.

67 Bekanntmachung iiber Einschrinkungen des Wettbewerbs, die mit der Durchfihrung von
Zusammenschliissen unmittelbar verbunden und fiir diese notwendig sind, Rn2; Hoffer/Hornek,
RdW 2002/65, 72.

6% Bekanntmachung iiber Einschrinkungen des Wettbewerbs, die mit der Durchfilhrung von
Zusammenschliissen unmittelbar verbunden und fiir diese notwendig sind, Rn 7.

68! Bekanntmachung iiber Einschrinkungen des Wettbewerbs, die mit der Durchfilhrung von
Zusammenschliissen unmittelbar verbunden und fiir diese notwendig sind, Rn 2.

6%2 Bekanntmachung iiber Einschrinkungen des Wettbewerbs, die mit der Durchfiilhrung von
Zusammenschliissen unmittelbar verbunden und fuir diese notwendig sind, Rn 7.

683 Hoffer/Hornek, RAW 2002/65, 71.

684 Hoffer/Hornek, RAW 2002/65, 71.
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G. Kartellgericht und Parteien

1. Kartellgericht

1.1 Organisation der Kartellgerichtsbarkeit

1.1.1 Die Kartellgerichtsbarkeit wird unter dem Kartellgesetz 2005 und wurde bereits unter
dem Kartellgesetz 1988 (seit der Kartellrechtsnovelle 1995) im Rahmen der ordentlichen
Gerichtsbarkeit durch das Oberlandesgericht Wien als Kartellgericht und den Obersten
Gerichtshof als Kartellobergericht ausgeiibt®®. Dabei sind Sachen der Kartellgerichtsbarkeit
beim OLG Wien auf zwei bis hochstens fiinf Senatsabteilungen zu verteilen; beim OGH sind

sie einer einzigen Senatsabteilung zuzuweisen®®’.

1.1.2 Durch die Kartellrechtsnovelle 2002 wurde die Senatszusammensetzung zugunsten der
Berufsrichter gedndert, nachdem das Kartellgericht den Zusammenschluss der Profil-Gruppe
mit der Format-Gruppe genehmigt hatte®® (was offenbar gegen die Pline der Berufsrichterin
erfolgte, was daraus ersichtlich ist, dass alle im Beschluss getroffenen Feststellungen auf eine
Ablehnung hindeuten, bis im letzten Absatz die Genehmigung erteilt wird)®™. I
wissenschaftlichen Schrifttum wird beméngelt, dass die Kammern ihre Funktion politisch und
nicht allgemein zur Wahrung des 6ffentlichen Interesses verstanden®’. Barbist spricht im
Hinblick auf die Zusammensetzung der Senate vor der Kartellrechtsnovelle 2002 von

»sozialpartnerschaftlicher Dominanz“691, Urlesberger von sozialpartnerschaftlicher

«692

m

Ubermacht in Kartellangelegenheiten

1.1.3 Seit der Kartellrechtsnovelle 2002 bestehen folgende Senate:

- Senate des Kartellgerichts bestehen seither anstatt aus einem Berufsrichter und zwei

. . 693 . . . . . 694
Laienrichtern’” aus zwei Berufsrichtern und zwei Laienrichtern™;

- Senate des Kartellobergerichts bestehen anstatt aus einem Berufsrichter und vier

. . 695 . . . . . 696
Laienrichtern™” aus drei Berufsrichtern und zwei Laienrichtern’”;

- Verstédrkte Senate des Kartellobergerichts bestehen anstatt aus sieben Berufsrichtern und

vier Laienrichtern®’ aus sieben Berufsrichtern und zwei Laienrichtern®®.

685 Hoffer/Hornek, RAW 2002/65, 72.

686 & 58 KartG 2005 (§ 88 KartG 1988); Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 134.
687 § 60 KartG 2005 (§ 90 KartG 1988).

588 Barbist, medien und recht 2001, 207; Urlesberger, RWZ 2002/55.
5% val Barbist, medien und recht 2001, 207.

% Urlesberger, RWZ 2002/55.

' Barbist, medien und recht 2001, 208.

92 Urlesberger, RWZ 2002/55.

93 Barfufy/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 135.

694§ 59 Abs 1 Z 1 KartG 2005 (§ 89 Abs 1 Z 1 KartG 1988).

9 Barfufy/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 135.

6% & 59 Abs 1 Z 2 KartG 2005 (§ 89 Abs 1 Z 2 KartG 1988).

7 Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 135.

6% § 59 Abs 1 Z 3 KartG 2005 (§ 89 Abs 1 Z 3 KartG 1988).
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Bei Stimmengleichheit entscheidet die Stimme des Senatsvorsitzenden®’, der immer ein
Berufsrichter ist’”. Dies ist bei den Senaten des Kartellgerichts von groBer Bedeutung, da
sich diese aus gleich vielen Laienrichtern wie Berufsrichtern zusammensetzen.

Die durch die Kartellrechtsnovelle 2002 bezweckte Einschrankung des Einflusses der
sogenannten Sozialpartner’”' erfolgte neben der gednderten Zusammensetzung der
Senate vor allem durch die Abschaffung des parititischen Ausschusses’”, der als der
eigentliche ,,Kapitin® des Kartellgerichts bezeichnet worden war’”. Seine vorherige
Bedeutung zeigt etwa eine Entscheidung des OGH aus dem Jahr 2002: Der Umstand,
dass nach Richterwechsel ein neu zusammengesetzter Senat ohne neuerliche
Verhandlung die Entscheidung gefillt hat, begriinde keinen Nichtigkeitsgrund, da ,,einer
jahrzehntelangen Tradition folgend* die Beweisaufnahmen ohnehin vom paritétischen

Ausschuss durchgefiihrt worden seien’*.

1.1.4 Die Senatszusammensetzung vor der Kartellrechtsnovelle 2002 war insbesondere vor
dem Hintergrund der europiischen Menschenrechtskonvention kritisiert worden’””. Nach
Urlesberger war die politisch motivierte FEinflussnahme der ,Sozialpartner in
Kartellverfahren, in denen es typischerweise um civil right geht, kaum mit den Erfordernissen
eines fairen Verfahrens nach Art 6 EMRK in Einklang zu bringen’. Auch
Barfufs/Wollmann/Tahedl haben hervorgehoben, dass Entscheidungen des Kartellgerichts
politisch geprigt® waren’”’. Urleshberger hilt die Unzulinglichkeiten durch die
Kartellrechtsnovelle 2002 offenbar fiir ,,behoben“mg. Meines FErachtens hat sich am
bemingelten Zustand durch die Kartellrechtsnovelle 2002 aber nichts gedndert. Denn nach
der Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte fithrt schon
mangelnde Unabhéngigkeit eines Tribunalmitglieds zur mangelnden Unabhdngigkeit des
Tribunals’”. Dies muss in besonderem Ausmal fiir dsterreichische Gerichte gelten, weil diese
die Abstimmungsverhiltnisse bei der Entscheidungsfindung nicht bekannt geben: Daher kann
die unterlegene Partei nicht wissen, ob sie eine Mehrheit der unabhingigen Berufsrichter
gegen sich hatte. In noch hoherem Ausmall muss dies gelten, wenn (etwa bei Verfahren mit
Beteiligung von ausldndischen Unternehmern oder von Freiberuflern) nur die
Interessenvertretung der gegnerischen Partei (d.h. die Wirtschaftskammer Osterreich) einen
Laienrichter stellt. (Auch Rosbaud '° thematisiert noch nach der Kartellrechtsnovelle 2002 im

699§ 63 letzter Satz KartG 2005; Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 63 KartG.

0.8 59 Abs 1 KartG 2005; Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 63 KartG.

VEB zu RV 1005/XXI (Kartellrechtsnovelle 2002), zu § 89 KartG.

7028 112 ff KartG 1988 idF BGBI 600/1988; Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 145; Barbist, medien und
recht 2001, 207.

7 Urlesberger, RWZ 2002/55.

" OGH 16.12.2002, 16 Ok 8/02; vgl Urlesberger, RWZ 2002/55.

705 Barfu/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 134; Urlesberger, RWZ 2002/55.

% Urlesberger, RWZ 2002/55.

7 Barfufy/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 134.

"% Urlesberger, RWZ 2002/55.

" EGMR 22.10.1984, Sramek gg. Osterreich; zuletzt EGMR 15.7.2005, 71615/01, Meznaril gg. Kroatien (einer
von fiinf Richtern).

% Rosbaud, JB1 2003, 920.
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Hinblick auf Art 6 EMRK, dass ,,die Laienrichter einer parteiischen Interessenvertretung
angehoren®.)

Gugerbauer kritisierte die Zusammensetzung der Senate des Kartellgerichts aus
verfassungsrechtlicher Sicht (iiber Art 6 EMRK hinaus”'") auch nach Art 91 Abs 1 B-VG,
wonach ,,das Volk* an der Rechtsprechung ,,mitzuwirken* habe. Diese Bestimmung konne
nicht als Basis der Zusammensetzung der Senate herangezogen werden: Denn angesichts des
(damaligen) Zahlenverhiltnisses konne nicht von einer bloBen ,,Mitwirkung® gesprochen
werden’'?; des weiteren wiirden Kammern nicht das Volk reprisentieren, sodass von
Kammern bestimmte Personen keine Vertreter des Volkes seien’””. Das erstere Argument
diirfte durch die Anderung des Zahlenverhiltnisses zwischen Berufs- und Laienrichtern seit

der Kartellrechtsnovelle 2002 hinfillig sein.
1.2 Laienrichter

1.2.1 Die Kartellrechtspflege obliegt Berufsrichtern und fachkundigen Laienrichtern’'. Die
Bestellung zum Laienrichter setzt ein rechts-, handels- oder wirtschaftswissenschaftliches
Hochschulstudium und ldngere Berufserfahrung auf rechtlichem oder wirtschaftlichem Gebiet
voraus’ . Die 15 fachkundigen Laienrichter fiir das Kartellgericht und die 20 fachkundigen
Laienrichter fiir das Kartellobergericht werden vom Bundespriasidenten auf Vorschlag der
Bundesregierung ernannt’'®. Dabei schligt die Bundesregierung jeweils 5 der 15
fachkundigen Laienrichter fiir das Kartellgericht nach Vorschldgen (i) der Wirtschaftskammer
Osterreich, (i) der Bundeskammer fiir Arbeiter und Angestellte und (iii) der
Prisidentenkonferenz der Landwirtschaftskammern Osterreichs vor. Jeweils 10 der 20
fachkundigen Laienrichter fiir das Kartellobergericht schldgt die Bundesregierung nach
Vorschlidgen (i) der Wirtschaftskammer Osterreich und (ii) der Bundeskammer fiir Arbeiter
und Angestellte vor’'’. (Anders als nach dem Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz'® ist im
Kartellgesetz keine Wahl der Laienrichter vorgesehen.) Das Amt eines fachkundigen
Laienrichters endet mit Ablauf des Jahres, in dem das 65. Lebensjahr vollendet wird oder
durch Amtsenthebung aufgrund eines im Kartellgesetz vorgesehenen Enthebungsgrundes’".
Die Bestimmungen der Jurisdiktionsnorm zur Befangenheit von Richtern finden auch auf die

Laienrichter der Kartellsenate Anwendung’*’.

1.2.2 Die Laienrichter eines Senats miissen je zur Hilfte dem Kreis der von der
Arbeiterkammer und dem Kreis der von der Wirtschaftskammer entsandten Mitglieder

7 Gugerbauer, Kommentar, § 89 Rz 5.

72 Gugerbauer, Kommentar, § 52 Rz 3.

3 Gugerbauer, Kommentar, § 52 Rz 4.

148 59 Abs 1 KartG 2005 (§ 89 Abs 1 KartG 1988); Barfus/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 135.
715 & 66 KartG 2005 (§ 96 KartG 1988); Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 135.

71688 65, 68 KartG 2005 (§§ 95, 98 KartG 1988); Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 135.
178 68 Abs 1 KartG 2005 (§ 98 Abs 1 KartG 1988); Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 135.
718 88 18 ff ASGG.

719°88 69, 70 KartG 2005 (§§ 99, 100 KartG 1988).

20 OGH 14.6.2004, 16 Ok 24/03; OGH als Kartellobergericht 1.7.2004, 1 Nc 67/04z.
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angehdren’'. Wenn ein Kartell ausschlieBlich Waren zum Gegenstand hat, die im Anhang
zum Kartellgesetz 2005 angefiihrt sind, muss dem Senat des Kartellgerichts anstelle des von
der Arbeiterkammer entsandten Mitglieds ein von der Landwirtschaftskammer entsandtes
Mitglied angehoren’”. Bei den Waren im Anhang handelt es sich um solche, die mit der
Landwirtschaft in Verbindung stehen (z.B. Hufnédgel). Der Gesetzgeber hat diesem Anhang
solche Bedeutung beigemessen, dass er die Bestimmung iiber seine Geltung in den
Verfassungsrang gehoben hat’”’. Die Bestimmung gilt nur fiir das Kartellgericht, nicht auch
fir das Kartellobergericht (zu dem die Landwirtschaftskammer gar keine Laienrichter
entsendet’*"). Des weiteren gilt die Bestimmung nach ihrem Wortlaut nur fiir Kartelle, nicht
auch fiir den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung oder fiir einen
Zusammenschluss. Wenn ein Senat mit einem Laienrichter der Arbeiterkammer {iber ein
Kartell tiber eine im Anhang angefithrte Ware entscheidet, liegt der Rekursgrund der nicht
ordnungsgeméilBen Gerichtsbesetzung vor, der von Amts wegen wahrzunehmen ist und in
jedem Fall zur Authebung des Beschlusses und zur Zuriickverweisung der Rechtssache an das

Kartellgericht fithrt'>.

2. Parteien und Parteienvertretung

Das Kartellgesetz regelt die Parteistellung abweichend vom AuBerstreitgesetz’*®. Es regelt
sehr detailliert, wer Antragsteller der jeweiligen Art von Verfahren sein kann, weil die
schrittweise Ausweitung der Antragsbefugnis nur gegen den Widerstand der Sozialpartner
moglich war’®’. Uber die Bestimmung der Antragsberechtigten hinaus bestimmt das
Kartellgesetz nur, dass die Amtsparteien auch in Verfahren, in denen sie nicht Antragsteller
sind, Parteistellung haben. Die Fragen, die durch das Fehlen néherer Regelungen {iber den
Umfang dieser Parteistellung aufgeworfen werden’®, waren im Zusammenhang mit dem
Zusammenschluss der Format-Gruppe mit der Profil-Gruppe sogar Gegenstand der

tagespolitischen Diskussion.

2.1 Antragsteller

Bei Genehmigungsverfahren ist die Antragsbefugnis naturgemdl sehr beschriankt: Bei
Verfahren zur Genehmigung eines Zusammenschlusses sind nur am Zusammenschluss
beteiligte Unternehmen zur Anmeldung berechtigt’”’. Ein Priifverfahren findet jedoch nur
statt, wenn es eine der beiden Amtsparteien beantragt730, sodass die Amtsparteien die
eigentlichen Antragsteller des kartellgerichtlichen Verfahrens sind. Nach der Rechtsprechung

218 59 Abs 2 KartG 2005; Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 135.

722§ 59 Abs 3 KartG 2005; Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 135.

723 8 87 Abs 1 letzter Satz KartG 2005.

74 8 68 Abs 1 KartG 2005.

7258 58 Abs 4 Z 3 iVm § 55 Abs 3 letzte Variante AuBStrG 2003.

726 Gugerbauer, Kommentar, § 27 Rz 2.

27 Tahedl, Missbrauch, 222; EB zur RV 633/XVII GP (Kartellgesetznovelle 1988) Erliuterungen zu Abschnitt
IV: ,Die im Ministerialentwurf urspriinglich vorgesehene Antragslegitimation des betroffenen
Unternehmens ist wegen des Widerstandes der Sozialpartner nicht beibehalten worden®.

2% OGH 20.12.2004, 16 Ok 6/04.

729°8 10 Abs 1 KartG 2005 (§ 42a Abs 2 KartG 1988).

7308 11 Abs 1 KartG 2005 (§ 42b Abs 1 KartG 1988).
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des OGH als Kartellobergericht liegt keine Verfassungswidrigkeit darin, dass Unternehmer,
die ein rechtliches oder wirtschaftliches Interesse an der Entscheidung des

Zusammenschlussverfahrens haben, keine Parteistellung haben””".

Bei allen tibrigen Verfahren (etwa bei Antrdgen auf einen Abstellauftrag und bei
Feststellungsantragen) sind antragberechtigt:

- die Bundeswettbewerbsbehorde und der Bundeskartellanwalt,

- durch bundesgesetzliche Vorschriften zur Regulierung bestimmter Wirtschaftszweige
eingerichtete Behorden (Regulatoren),

- die Wirtschaftskammer Osterreich, die Bundeskammer fiir Arbeiter und Angestellte und
die Prasidentenkonferenz der Landwirtschaftskammern Osterreichs,

- jeder Unternehmer und jede Unternehmervereinigung, der oder die ein rechtliches oder
wirtschaftliches Interesse an der Entscheidung hat.

2.1.1 Amtsparteien
2.1.1.1 Bundeswettbewerbsbehorde
Die Bundeswettbewerbsbehorde ist beim Bundesminister fiir Wirtschaft und Arbeit mit dem

Ziel eingerichtet, funktionierenden Wettbewerb und die Anwendung des Kartellgesetzes

sicherzustellen’?
733

. Die Bundeswettbewerbsbehorde wird vom Generaldirektor fiir Wettbewerb

geleitet’™”, der auf Vorschlag der Bundesregierung vom Bundesprisidenten fiir 5 Jahre

734
d

ernannt wird"”". Bei der Besorgung seiner Aufgaben ist der Generaldirektor fiir Wettbewerb

weisungsfrei’””. Die Bediensteten der Bundeswettbewerbsbehorde sind bei der Besorgung
ihrer Aufgaben nur an die Weisungen des Generaldirektors fiir Wettbewerb gebunden’®.
7 kritisiert, dass der Bundeswettbewerbsbehdrde nur 16,9 Fallbearbeiter
(einschlieBlich des Generaldirektors) und 7,1 Kanzleikriafte zur Verfiigung stehen, was trotz
Modernisierung an der Ernsthaftigkeit der Osterreichischen Wettbewerbspolitik zweifeln

lasse.

Wollmann

Die Bundeswettbewerbsbehdrde nimmt ihre Befugnisse von Amts wegen wahr®; sie muss
aufgrund von Beschwerden nicht titig werden™’. Zu den Befugnissen der
Bundeswettbewerbsbehorde gehort neben ihren eigenen Ermittlungsbefugnissen die
Antragstellung beim  Kartellgericht. Auch bei Anwendung des europdischen

Wettbewerbsrechts wird das Verhiltnis der Bundeswettbewerbsbehorde zum Kartellgericht

7' OGH 1.7.2002, 16 Ok 2/02.

328 1 Abs 1 WettbG; Urlesberger, RWZ 2002/55.

7§ 1 Abs 2 WettbG; Barbist, medien und recht 2001, 209.

3% 8 6 WettbG; Stockenhuber, OZW 2002, 75.

7358 1 Abs 3 WettbG (Verfassungsbestimmung); Barbist, medien und recht 2001, 207.

736 8 9 Abs 3 WettbG (Verfassungsbestimmung).

"7 Wollmann, ecolex 2005, 500.

738 8 2 Abs 2 WettbG; § 2 Abs 3 WettbG idF RV 942/XXII (Wettbewerbsgesetznovelle 2005).
39 EB zu RV 1005/XXI (Kartellrechtsnovelle 2002), zu § 2 WettbG.
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nur vom innerstaatlichen Recht bestimmt’*. Die Bundeswettbewerbsbehérde kann vor allen

Behorden und Gerichten selbst auftreten, sofern nicht die Vertretung durch einen
Rechtsanwalt vorgeschrieben ist’*'; sie kann sich aber auch durch einen Rechtsanwalt oder

. . 42
durch die Finanzprokuratur vertreten lassen’

. Aufgrund dieser Vertretungsbestimmung
wurde bei der Einfiihrung des AuBerstreitgesetzes 2003 in das Kartellgesetz die Bestimmung
aufgenommen, dass sich Amtsparteien vor dem Kartellgericht nicht durch Rechtsanwilte
vertreten lassen miissen’ . Gegen die Antragstellung der Bundeswettbewerbsbehdrde stehen
dem Antragsgegner nur die Mittel des Kartellgerichtsverfahrens zur Verfiigung, nicht jedoch
ein oOffentlich-rechtlicher Rechtszug gegen die Entscheidung als solche, da es sich bei
Parteihandlungen vor anderen Behorden nicht um die Setzung verbindlicher Normen

handelt’*,
2.1.1.2 Bundeskartellanwalt

Der Bundeskartellanwalt ist zur Wahrung der 6ffentlichen Interessen in Angelegenheiten des

Wettbewerbsrechts beim Oberlandesgericht Wien als Kartellgericht berufen’®.

(Diese Formulierung des Gesetzes ist nicht sehr gegliickt’*’, weil die Einschrinkung ,,beim
Oberlandesgericht Wien als Kartellgericht so gedeutet werden konnte, dass er zur Wahrung
offentlicher Interessen beim Obersten Gerichtshof als Kartellobergericht nicht berufen ist.
Jedoch stellt § 40 Kartellgesetz 2005 im III. Hauptstiick tiber das ,,Verfahren vor dem
Kartellgericht und dem Kartellobergericht™ fest, dass ,,die Amtsparteien” Parteistellung
haben. Auch findet sich in der Regierungsvorlage kein Hinweis darauf, dass der
Bundeskartellanwalt nur im erstinstanzlichen Verfahren tétig sein soll. Es scheint sich daher
nur um eine ungliickliche Formulierung zu handeln, die vielleicht ausdriicken sollte, dass das
Wettbewerbsrecht, bei dem der Bundeskartellanwalt 6ffentliche Interessen zu vertreten hat,
nicht auch das Lauterkeitsrecht umfasst.)

Der Bundeskartellanwalt wird vom Bundesprisidenten auf Vorschlag der Bundesregierung
fiir jeweils 5 Jahre bestellt’*’. Er ist dem Bundesminister fiir Justiz unterstellt’*® und ist nicht
weisungsfrei’®. Der Bundeskartellanwalt hat einen Stellvertreter’”", aber keinen dariiber

hinausgehenden Hilfsapparat. Die Kanzleigeschifte des Bundeskartellanwalts sind vielmehr

™0 Gruber, wbl 2004, 8.

1815 Abs 1 WettbG.

728 15 Abs 1 WettbG.

3 8 49 Abs 1 KartG 2005 (§ 53 Abs 1 KartG 1988).

4 EB zu RV 1005/XXI (Kartellrechtsnovelle 2002), zu §§ 11 bis 13 WettbG.

58 75 Abs 1 KartG 2005 (§ 112 Abs 1 KartG 1988); Barbist, medien und recht 2001, 207; Urlesberger, RWZ
2002/55.

6 vielleicht krit Urlesberger, RWZ 2002/55.

7876 Abs 1 KartG 2005 (§ 113 Abs 1 KartG 1988); Stockenhuber, OZW 2002, 76.

8 8 75 Abs 2 KartG 2005 (§ 112 Abs 2 KartG 1988); Stockenhuber, OZW 2002, 76.

™ Barbist, medien und recht 2001, 209; Urlesberger, RWZ 2002/55; Stockenhuber, OZW 2002, 76.

7308 75 Abs 3 KartG 2005 (§ 112 Abs 3 KartG 1988); Stockenhuber, OZW 2002, 76.
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von der Geschiftsstelle des OLG Wien wahrzunehmen' wund Ausgaben des

Bundeskartellanwalts werden aus Kreditmitteln des OLG Wien getragen752.

Der Umfang der Parteistellung des Bundeskartellanwalts entspricht dem Umfang der
Parteistellung der Bundeswettbewerbsbehérde mit der Ausnahme, dass der
Bundeskartellanwalt keine Antragsbefugnis fiir die im Wettbewerbsgesetz vorgesehenen
Zwangsmalnahmen hat (Auskunftsverlangen; Einsicht in Unterlagen; Hausdurchsuchung). Er

kann jedoch Antriige auf Verhiingung von BuBgeldern stellen’™”.

Neben seinen Antragsbefugnissen beim Kartellgericht kann der Bundeskartellanwalt’>*:

- in die Akten der Bundeswettbewerbsbehorde Einsicht nehmen;
- die Bundeswettbewerbsbehorde um Auskiinfte ersuchen; und

- die Bundeswettbewerbsbehdrde um die Durchfiihrung von Ermittlungen ersuchen’™.

(Der Wortlaut der Bestimmung weist darauf hin, dass die Bundeswettbewerbsbehorde den
Ersuchen des Bundeskartellanwalts nicht nachkommen muss. So hat der Gesetzgeber im
gleichzeitig erlassenen § 14 Wettbewerbsgesetz ausdriicklich festgehalten, dass die
Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes der Bundeswettbewerbsbehorde iiber deren
Ersuchen ,,Hilfe zu leisten haben®).

Obwohl der Bundeskartellanwalt nur als Ergebnis eines politischen Kompromisses zweier
Ressortminister unterschiedlicher Parteizugehorigkeit eingerichtet wurde, hat seine
Einrichtung wegen der Weisungsgebundenheit den Vorteil, dass (trotz der Unanhéngigkeit
der Bundeswettbewerbsbehorde) die politische Verantwortung bei der Vollziehung des

Kartellrechts erhalten bleibt’>®,

2.1.2 Regulatoren

2.1.2.1 Antragsbefugt sind durch  Bundesgesetz zur Regulierung  bestimmter
Wirtschaftszweige eingerichtete Behdrden (Regulatoren)”™’. Regulierungsbehérden wurden
im Zuge der Marktoffnung von Sektoren geschaffen, in denen zuvor staatliche Monopole
bestanden hatten (Telekommunikation, Energie, Rundfunk, Schienenverkehr). Grund fiir die
Verleihung von Antragsrechten an die Regulatoren war dementsprechend, dass von ihnen ein
wertvoller Beitrag zur Durchsetzung des Kartellrechts, insbesondere im Bereich der
Missbrauchsaufsicht tiber marktbeherrschende Unternehmer, erwartet wurde”®. Denn sie

318 80 Abs 1 KartG 2005 (§ 116 Abs 1 KartG 1988); Stockenhuber, OZW 2002, 76.

732 8 80 Abs 3 KartG 2005 (§ 116 Abs 3 KartG 1988).

7338 36 Abs 2 KartG 2005 (§ 142 iVm § 44 KartG 1988).

734 & 81 Abs 3 KartG 2005; Stockenhuber, OZW 2002, 76.

755 Barbist, medien und recht 2001, 209.

8 Urlesberger, RWZ 2002/55.

77§ 36 Abs 4 Z 2 KartG 2005 (§§ 8a Abs 2 Z 7, § 25 Abs 2 Z 7, usw. KartG 1988); Urlesberger, RWZ 2002/55;
Stockenhuber, OZW 2002, 79.

8 EB zu RV 1005/XXI (Kartellrechtsnovelle 2002), zu § 8a KartG; Urlesberger, RWZ 2002/55; Stockenhuber,
OZW 2002, 76.
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haben aus ihrer behordlichen Tatigkeit besonders profunde Kenntnisse {iber die mafigeblichen

Verhiltnisse in dem jeweiligen Wirtschaftszweig’™".

2.1.2.2 Die Rechtsbegriffe ,,Regulierungsbehorde® und ,,Regulator” wurden nicht durch das
Kartellgesetz neu geschaffen. Vielmehr werden bestimmte Behorden in den Materiegesetzen
ausdriicklich als Regulierungsbehérden bezeichnet. Bloe Aufsichtsbehdrden wie etwa die
Finanzmarktaufsicht, die in dem Gesetz, mit dem sie eingerichtet werden, nicht als
Regulierungsbehorden (sondern als Aufsichtsbehdrden) bezeichnet sind, sind folglich keine
Regulatoren. Regulierungsbehorden sind:

- Energie-Control-GmbH'®;

- Energie-Control-Kommission’®';
- Rundfunk- und Telecom Regulierungs-GmbH’®;

- Telecom-Control Kommission’®;

- KommAustria764;

- Schienen-Control GmbH765;

- Schienen-Control Kommission’®®.

Hingegen ist der Bundeskommunikationssenat meines Erachtens keine Regulierungsbehorde:
Denn dieser wurde ,zur Kontrolle der Verwaltung in Angelegenheiten der
Rundfunkregulierung“ und zur Rechtsaufsicht iiber den Osterreichischen Rundfunk
eingerichtet’”’. In erster Instanz entscheidet er ausschlieBlich iiber Beschwerden nach dem
ORF-Gesetz’®, was nicht als Regulierungsmaterie bezeichnet wird. Im Bereich der
Rundfunkregulierung  wird der  Bundeskommunikationssenat  ausschlieBlich  als
Rechtsmittelinstanz  gegen Bescheide der KommAustria titig®.

Bundeskommunikationssenat weder als Regulierungsbehoérde bezeichnet, noch wird ithm die

Folglich wird der

Wahrnehmung von Regulierungsaufgaben iibertragen. Die bloBe Befugnis ,,zur Kontrolle der
Verwaltung in Angelegenheiten der Rundfunkregulierung* fiithrt nicht zum Vorliegen einer
Regulierungsbehorde. Denn zur Kontrolle von Regulierungstitigkeiten ist etwa auch der
Verwaltungsgerichtshof zustandig, bei dem gegen Bescheide des

Bundeskommunikationssenats eine Beschwerde eingebracht werden kann’”’.

79 EB zu RV 1005/XXI (Kartellrechtsnovelle 2002), zu § 8a KartG.

760§ 4 Energie-Regulierungsbehordengesetz (,,Regulierungsbehsrden sind die Energie-Control GmbH und die

Energie-Control Kommission®).

§ 4 Energieliberalisierungsgesetz.

762 & 5 KommAustria Gesetz; § 115 Abs 1 Telekommunikationsgesetz 2003.

738 117iVm § 9 Abs 2, § 18 Abs 3, § 25 Telekommunikationsgesetz 2003 (,,Regulierungsbehsrde).

7648 1 Abs 1 KommAustria Gesetz (,,Zur Verwaltungsfilhrung in Angelegenheiten der Rundfunkregulierung
wird die Kommunikationsbehérde Austria "KommAustria" eingerichtet.).

7657, Teil Eisenbahngesetz (,,Regulierungsbehérden).

766 7 Teil Eisenbahngesetz (,,Regulierungsbehsrden®).

767 Art 1 Abs 2 KommAustria Gesetz.

768 8 11 Abs 2 Z 2 KommAustria Gesetz.

79§ 11 Abs 2 Z 1 KommAustria Gesetz.

708 11 Abs 3 KommAustria Gesetz.

761
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2.1.2.3 Es stellt sich die Frage, ob Regulierungsbehérden nur in dem von ihnen jeweils
regulierten Wirtschaftsbereich vor dem Kartellgericht antragsbefugt sind oder ob ihnen
umfassende Antragsbefugnis zukommt.

Das Kartellgesetz rdumt die Antragsbefugnis den ,,durch bundesgesetzliche Vorschriften zur
Regulierung bestimmter Wirtschaftzweige eingerichteten Behorden (Regulatoren)® ein. Eine
Beschrankung der Antragsbefugnis wie etwa bei Unternehmen, die nur soweit antragsbefugt
sind, wie ihre rechtlichen oder wirtschaftlichen Interessen berithrt sind, enthilt das
Kartellgesetz. Jedoch bestimmt § 46 KartG 2005, dass ,,durch bundesgesetzliche Vorschriften
zur Regulierung bestimmter Wirtschaftzweige eingerichtete Behorden (Regulatoren)® zu
Fragen, die ihren Wirtschaftszweig betreffen, auch dann Stellungnahmen abgeben konnen,
wenn sie nicht Antragsteller sind.

Meines Erachtens ergibt sich aus einem GroBenschluss, dass sie auflerhalb des
Wirtschaftszweigs, zu dem sie Stellungnahmen abgeben konnen, auch keine Antragsbefugnis
haben. Dies entspricht der Erwidgung der Regierungsvorlage, den Regulatoren die
Antragsbefugnis wegen der besonderen Kenntnisse in ihrem jeweiligen Wirtschaftszweig
einzurdumen. Des weiteren entspricht es der Regelung jener Materiengesetze, die
ausdriickliche Bestimmungen zu Antrdgen beim Kartellgericht vorsehen. Danach stellen die
Regulatoren Antrdge, wenn sich im Rahmen ihrer Tatigkeit die Vermutung ergibt, dass
Bestimmungen des Kartellgesetzes verletzt sind””', wenn die Zweck- und Zielbestimmungen
des TKG beriihrt sind’’? oder »zur Wahrung der den Regulatoren durch das Kartellgesetz
eingerdumten Antragsrechte fiir den Elektrizitits- und Erdgasbereich®’”.

2.1.2.4 Ob bei Einrichtung mehrerer Regulatoren fiir einen Wirtschaftszweig alle diese
Regulatoren antragsbefugt sind oder nur bestimmte, dhnelt einer Denksportaufgabe: Denn die
Bestimmungen der einzelnen Materiengesetze zu Antragen beim Kartellgericht folgen keinem
einheitlichen Muster.

- Im Telekommunikationsbereich gibt es mit der Rundfunk- und Telecom Regulierungs-
GmbH und der Telecom-Control Kommission zwei Regulierungsbehérden, wobei die
Antragstellung beim Kartellgericht nur bei der Telecom-Control Kommission als Aufgabe

angefiihrt ist’ .

- Im Energiebereich gibt es mit der Energie-Control-GmbH und der Energie-Control-
Kommission ebenfalls zwei Regulierungsbehorden, wobei die Antragstellung beim
Kartellgericht (anders als im Telekommunikationsbereich nicht bei der Kommission
sondern) nur bei den Aufgaben der Energie-Control-GmbH angefiihrt ist’””. Nach den
Materialien wiirde ,,durch die Umschreibung der Geschifte der Energie-Control GmbH

7118 127 Abs 1 Telekommunikationsgesetz 2003.
7728 127 Abs 1 Telekommunikationsgesetz 2003.
73§ 7 Abs 2 Energie-Regulierungsbehordengesetz.
74§ 117 Z 15 Telekommunikationsgesetz 2003.
773 8 7 Abs 2 Energie-Regulierungsbehordengesetz.
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eindeutig klargestellt, dass ihr auch die Wahrnehmung der den Regulatoren im
Kartellgesetz eingerdumten Antragsrechte zur Besorgung zugewiesen ist*’’°,

Im Rundfunkbereich gibt es mit der Rundfunk- und Telecom Regulierungs-GmbH und
der Komm-Austria ebenfalls zwei Regulierungsbehérden. Weder im Komm-Austria
Gesetz noch im Privatradiogesetz noch im Privatfernsehgesetz findet sich eine Zuteilung
der Antragsrechte beim Kartellgericht zu einer der beiden Behorden. Lediglich im
Telekommunikationsgesetz ~ ist ~ vorgesehen, dass die  Komm-Austria im
Telekommunikationsbereich dann anstelle der Telecom-Control Kommission zustdndig
ist, wenn es sich um die Nutzung eines Kommunikationsnetzes zur Verbreitung von
Rundfunk handelt’”’. Zu den im Telekommunikationsgesetz angefiihrten Aufgaben der
KommAustria ist (wie oben ausgefiihrt) auch die Antragstellung beim Kartellgericht

vorgesehen’’®.

Im Schienenbereich sind mit der Schienen-Control GmbH und der Schienen-Control
Kommission ebenfalls zwei Regulierungsbehdrden eingerichtet. Im Eisenbahngesetz
findet sich keine Erwdhnung der Antragstellung beim Kartellgericht, sodass sie keiner der
Behorden ausdriicklich als Aufgabe zugewiesen ist. (Der Gesetzgeber hat bei der
Einrichtung der beiden Regulatoren aber sehr wohl an das Kartellgesetz gedacht, indem er
in den Bestimmungen zur Wettbewerbsaufsicht’® vorgesehen hat, dass die
Zustandigkeiten des Kartellgerichts unberiihrt bleiben).

Im Schrifttum hat sich Liebmann™ mit dem Verhiltnis der Schienen-Control GmbH und
der Schienen-Control Kommission zum Kartellgericht befasst, allerdings mit einiger
Undeutlichkeit. Er hdlt zur Schienen-Control GmbH (und gleichlautend zur Schienen-
Control Kommission) eingangs fest, dass die Zustédndigkeit des Kartellgerichts von ihren
Befugnissen nicht beriihrt werden™'. Als Schnittstelle zwischen dem Kartellgericht und
der Schienen-Control GmbH (gleichlautend zur Schienen-Control Kommission) fungiere
die Bundeswettbewerbsbehorde, zu deren Aufgaben die Leistung von Amtshilfe”™ an
Regulatoren gehore und die beim Kartellgericht Antrige stellen konne’’. Das eigene
Antragsrecht der Regulatoren beim Kartellgericht erwihnt Liebmann nicht’>*. Dadurch
werden offenbar sowohl die Schienen-Control GmbH als auch die Schienen-Control
Kommission als Regulatoren im Sinne (der Amtshilfebestimmung) des
Wettbewerbsgesetzes betrachtet; ob die Nichterwéhnung der eigenen Antragbefugnis der
Regulatoren beim Kartellgericht bedeuten soll, dass Liebmann den beiden Regulatoren die
eigene Antragsbefugnis abspricht oder ob er sie nur iibersehen hat, bleibt unklar.

77 EB zur RL XXI/1116 (Gaswirtschaftsgesetz) zu Artikel 2 Z 8 (§ 7 Energie-Regulierungsbehordengesetz).

777
778
779

§ 120 Abs 1 Telekommunikationsgesetz 2003.
§ 120 Abs 1 Z 11 iVm § 127 Telekommunikationsgesetz 2003.
§ 73 Eisenbahngesetz.

80 1 iebmann, Kurzkommentar, § 53fRz 4, § 74 Rz 5.
81 I iebmann, Kurzkommentar, § 53fRz 4, § 74 Rz 5.

782

§ 2 Abs 1 Z 4 WettbG.

8 Liebmann, Kurzkommentar, § 53fRz4,§ 74 Rz 5.
78 Liebmann, Kurzkommentar, § 53f Rz 4, § 74 Rz 5.
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Meines Erachtens erfordert die Antragsbefugnis eines Regulators nicht, dass diese auch in
seinem jeweiligen Materiengesetz angefiihrt ist. Denn einerseits wére in diesem Fall die
Einrdumung der Antragsbefugnis durch das Kartellgesetz selbst unnétig, wovon im Zweifel
nicht auszugehen ist. Weiters zeigen dies auch die Materialien zum Energie-
Regulierungsbehordengesetz, wonach die ausdriickliche Erwidhnung der Antragsbefugnis zur
eindeutigen Klarstellung dient. Offenbar sollte die Antragsbefugnis nicht erst eingerdumt,
sondern nur bekraftigt werden.

2.1.3 Kammern

Die abstrakte Antragsbefugnis, die der Wirtschaftskammer Osterreich, der Bundeskammer fiir
Arbeiter und Angestellte sowie der Prisidentenkonferenz der Landwirtschaftskammern
Osterreichs eingerdumt ist, haben nur diese drei juristischen Personen. Untergruppen der
Kammern  wie  Landesorganisationen = oder  Sektionen  kénnen  nur  als
Unternehmensvereinigungen antragsbefugt sein, das heifit nur dann, wenn die von ihnen
vertretenen wirtschaftlichen Interessen beriihrt sind’™.

2.1.4 Unternehmer

Der Begriff des ,,Unternchmers® ist im Kartellgesetz nicht definiert’®’. Das Kartellgesetz
verwendet den Begriff einerseits zur Bestimmung der Passivlegitimation (indem es bestimmt,
fiir wen das Kartell- und das Missbrauchsverbot gelten) und andererseits zur Bestimmung der
Aktivlegitimation. Die Rechtsprechung hat sich bisher ausschlieBlich bei der Feststellung der
Passivlegitimation mit dem Unternehmerbegriff befasst. Sie spricht jedoch einheitlich vom

"7 und es ist auch kein Grund

Begriff des ,,Unternehmers im Sinn des Kartellgesetzes
ersichtlich, warum im Bereich des Kartellgesetzes zwei unterschiedliche Unternehmerbegriffe

bestehen sollten.

Unternehmer ist derjenige Rechts- bzw. Willenstriager, dem die als Unternehmen qualifizierte
Titigkeit zuzurechnen ist’™. Dabei ist die Titigkeit ausreichend, eine organisierte
Erwerbsgelegenheit ist nicht notwendig (,,funktionaler Unternehmensbegriff)’®. Eine solche
Tatigkeit ist jede selbstédndige, nicht rein private und aullerhalb des Erwerbslebens liegende
Titigkeit in der Erzeugung von Waren oder gewerblichen Leistungen”’. Abzustellen ist auf
die Art der Tatigkeit und nicht auf die Eigenschaft derjenigen, welche die Tétigkeit

! Es muss um den Erhalt einer Gegenleistung gehen; das Fehlen oder
h792

ausiiben
Vorhandensein einer Gewinnerzielungsabsicht ist jedoch unerheblich”“. Eine Téatigkeit mit

rein sozialem Zweck begriindet kein Unternehmen, was fir den OGH auf die

5836 Abs 4 Z 4 2. Var. KartG 2005 (§§ 8a Abs 2 Z 2, § 25 Abs 2 Z 2, usw. KartG 1988); Tahedl, Missbrauch,
220.

8 OGH 15.12.2003, 16 Ok 12/03; Barfuf3/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 16.

7 OGH 15.12.2003, 16 Ok 12/03.

8 OGH 15.12.2003, 16 Ok 12/03; Barfuf3/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 17-18.

™ OGH 15.12.2003, 16 Ok 12/03; Barfuf3/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 17.

7 OGH 15.12.2003, 16 Ok 12/03; Barfuf3/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 17-18.

' OGH 15.12.2003, 16 Ok 12/03; Barfuf3/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 18.

72 OGH 15.12.2003, 16 Ok 12/03; Barfuf3/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 18.

107



Gebietskrankenkassen zutrifft (nach einer Anderung seiner Judikatur aufgrund eines Urteils
des EuGH)"”. Rein privat ist die Betitigung privater Haushalte’*. Wenn der Antragsteller
wéhrend des anhdngigen Verfahrens sein Unternehmen aufgibt, verliert er seine

Parteistellung”””.

2.2 Antragsgegner

Bei der Bestimmung des Antragsgegners folgt die Rechtsprechung ausschlieBlich dem
formellen Parteibegriff, sodass Antragsgegner ausschlieBlich derjenige ist, der als solcher
bezeichnet ist.

In einer jiingeren Entscheidung hat ein Taxiunternehmen (unter gleichzeitiger Stellung
eines Verfahrenshilfeantrags) vorgebracht, die Marktgemeinde T habe das konkurrierende
Unternehmen Cify-Taxi mit Taxidienstleistungen im Gemeindegebiet zu einem
subventionierten Fixpreis beauftragt. In einem Verbesserungsauftrag hat das
Kartellgericht dem Antragsteller die Klarstellung aufgetragen, gegen wen sich der Antrag
richte. Aus dem erginzenden Vorbringen war (undeutlich) abzuleiten, dass sich der
Antrag gegen das Unternehmen City-Taxi richtete. Das Kartellgericht hat den Antrag (und
den Antrag auf Verfahrenshilfe mangels Erfolgsaussicht) abgewiesen, weil dem
Unternehmen City-Taxi kein Vorwurf gemacht werden konne. Die Verletzung des
Gleichheitsgrundsatzes und vergaberechtlicher Bestimmungen sei gegen die
Marktgemeinde T geltend zu machen; gegen die richte sich aber der Antrag nicht. (Der
OGH hat den Beschluss nach Rekurs der Bundeswettbewerbsbehorde aufgehoben, weil
diese erst durch die Zustellung des Abweisungsbeschlusses von der Rechtssache in
Kenntnis gesetzt worden war und weil sie im Verfahren eigene Antrdge hitte stellen
konnen, die ,unter Umstinden zielfithrender gewesen wéren als jene der

Antragstellerin®.)”*®

2.3 Weitere Verfahrensbeteiligte

2.3.1 Amtsparteien

Die Amtsparteien haben Parteistellung auch dann, wenn sie nicht Antragsteller sind’®’.
Néhere Regelungen tiber den Umfang der Parteistellung der Amtsparteien in jenen Verfahren,
in denen kein eigener Antrag der Amtspartei gestellt wurde, finden sich im Kartellgesetz

nicht”®

. Jedoch sieht es vor, dass Antrdge in so vielen Gleichschriften eingebracht werden
miissen, dass auch den Amtsparteien Gleichschriften zugestellt werden konnen’’. Die

Amtsparteien konnen entweder dem Verfahren formell als Partei beitreten oder sich sonstwie,

3 OGH 14.6.2004, 16 Ok 5/04.

% OGH 15.12.2003, 16 Ok 12/03.

795 Gugerbauer, Kommentar, § 44 letzter Satz.

6 OGH 11.1.2004, 16 Ok 13/04.

778 40 KartG 2005 (§ 44 KartG 1988); Urlesberger, RWZ 2002/55.
78 OGH 20.12.2004, 16 Ok 6/04.

799 8 42 KartG 2005 (§ 46 KartG 1988).
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890 Wenn sich zwei Parteien

etwa durch Schriftsdtze mit rechtlichen Erwédgungen, beteiligen
gegeniiberstehen, miissen die Amtsparteien nicht fiir eine der beiden Parteien Stellung
beziehen, vielmehr obliegt ihnen die Wahrung des allgemeinen 6ffentlichen Interesses an
einem funktionierenden Wettbewerb™'. Die Amtsparteien konnen jedoch Parteienantrigen

beitreten®” und zuriickgezogene Parteienantriige aufrechterhalten®. Der sehr umstrittene
Umfang der Rekurslegitimation der Amtsparteien wird im Abschnitt iiber Rechtsmittel

behandelt werden.

2.3.2 Kammern und Regulatoren

Wenn die antragsberechtigten Kammern und Regulatoren nicht Antragsteller sind, haben sie

804

keine Parteistellung Die antragsberechtigten Kammern konnen jedoch in allen
805,

kartellgerichtlichen Verfahren Stellungnahmen abgeben™; Regulatoren konnen dies in allen
Verfahren zu den den jeweiligen Wirtschaftszweig betreffenden Fragen®®. Die Regulatoren
konnen vom Kartellgericht zu einer solchen Stellungnahme auch aufgefordert werden®’. Das
Kartellgericht muss im Beschluss auf die Stellungnahme aber nicht eingehen und muss sie

. .. 808
auch nicht erwdhnen™".

3. Parteienvertretung

3.1 Das Kartellgesetz sieht keine Bestimmungen iiber die Parteienvertretung vor. Durch das
AuBerstreitgesetz 2003  wurden die Bestimmungen der Parteienvertretung in
AuBerstreitverfahren gedndert. Im Zuge der Erlassung des AuBerstreitgesetzes 2003 wurde ein
neuer § 53 Abs 1 Kartellgesetz eingefiigt, wonach sich Amtsparteien nicht im Verfahren vor
dem Kartellobergericht durch Rechtsanwélte vertreten lassen miissen. Folglich sind die
{ibrigen Anderungen durch das AuBerstreitgesetz 2003 auch in Kartellsachen anzuwenden.

3.2 Im AuBerstreitverfahren erster Instanz, das heiit im Verfahren vor dem Kartellgericht,
miissen sich die Parteien nicht vertreten lassen®”. Wenn sie sich aber vertreten lassen wollen,

konnen sie sich durch jede eigenberechtigte Person vertreten lassen®'”.

3.3 Im Rekursverfahren, das heiflit im Verfahren vor dem Kartellobergericht, miissen sich die
Parteien ebenfalls nicht vertreten lassen®''. Wenn sie sich jedoch vertreten lassen wollen, so
muss die Vertretung durch einen Rechtsanwalt oder (in Kartellsachen eher unrealistisch)

890 OGH 20.12.2004, 16 Ok 6/04.

%1 OGH 20.12.2004, 16 Ok 6/04.

%92 yal OGH 23.6.2003, 16 Ok 7/03.

803 OGH 20.12.2004, 16 Ok 6/04.

804 EB zu RV 1005/XXI (Kartellrechtsnovelle 2002) zu § 50 KartG.

805 & 45 KartG 2005 (§ 49 KartG 1988).

806 & 46 KartG 2005 (§ 50 KartG 1988).

807 8 46 KartG 2005 (§ 50 KartG 1988).

%% OGH 14.2.2005, 16 Ok 1/05 RdW 2005, 427.

809°8 4 Abs 1 AuBStrG 2003; Mayr/Fucik, Verfahren auBer Streitsachen, 59.
810 § 4 Abs 1 AuBBStrG 2003; Mayr/Fucik, Verfahren auler Streitsachen, 59.
8118 4 Abs 1 AuBStrG 2003; Mayr/Fucik, Verfahren auBSer Streitsachen, 59.
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durch einen Notar erfolgen®?.Wenn sie sich im Rekursverfahren zu einem ,streitigen

AuBerstreitverfahren vertreten lassen wollen (das heit einem Verfahren, in denen einander
Antrage zweier oder mehrerer Parteien gegeniiberstehen), konnen sie sich nur durch einen

Rechtsanwalt vertreten lassen®'.

812 6 Abs 2 AuBStrG 2003; Mayr/Fucik, Verfahren auBer Streitsachen, 59.
813 8 6 Abs 1 AuBStrG 2003; Mayr/Fucik, Verfahren auBer Streitsachen, 59.
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H. Verfahren
1. Verfahrensgrundsiitze

1.1 Untersuchungsgrundsatz

1.1.1 Das AuBerstreitgesetz 2003 bestimmt, dass das Gericht von Amts wegen dafiir zu
sorgen hat, dass alle fiir seine Entscheidung mafBgeblichen Tatsachen aufgekldrt werden und
dass es samtliche Hinweise auf solche Tatsachen entsprechend zu beriicksichtigen hat™'*.
Bereits das AuBerstreitgesetz 1854 hatte dem Gericht vorgeschrieben, dass alle Umstédnde und
Verhiltnisse, welche auf die richterliche Verfiigung Einfluss haben, von Amts wegen zu
untersuchen sind*'’, und sogar auf Tatsachen Bedacht zu nehmen ist, welche die Parteien
nicht vorgebracht haben, die aber dem Gericht auf andere Weise bekannt sind®'®. Daher wird
im Schrifttum vertreten, dass die von der Judikatur zum AuBerstreitgesetz 1854 entwickelten

Grundsitze weiterhin gelten®'”.

818 .
, werden die

1.1.2 Obwohl das Kartellgericht nach dem AuBerstreitgesetz zu entscheiden hat
obigen Vorgaben im Kartellverfahren nicht eingehalten. In Verfahren, die nur iiber Antrag
einzuleiten sind, miissen die Antragsteller das Vorhandensein der gesetzlichen

Voraussetzungen fiir den Antrag wenigstens behaupten®'’.

Die Behauptungslast wird von der Rechtsprechung streng beurteilt: Wird die
Feststellung beantragt, dass eine Vereinbarung (im konkreten Fall die Vereinbarung
iiber die gemeinsame Vermarktung der Werbezeiten der zum Krone-Hit-R@dio

zusammengeschlossenen Radiostationen, deren Existenz der informierten Offentlichkeit
bekannt ist) dem Kartellgesetz unterliegt, so muss im Antrag angegeben werden, welche
konkreten Vertragsklauseln eine Wettbewerbsbeschrankung darstellen. Liegt dem
Antragsteller der Vertrag nicht vor, muss er im Verfahren schon wegen Verletzung der
Behauptungslast unterliegen. Da er die konkrete Vertragsklausel nicht angeben konnte,
wurde auch der Antrag, das Kartellgericht moge die Vorlage der Vereinbarung
auftragen, mangels ausreichenden Sachvorbringens als unzulédssiger Erkundungsbeweis

abgewiesen®?’.

1.1.3 In Verfahren, in denen sich die Parteien in gegenldufigen Rollen gegeniiberstehen, sind

nach der stdndigen Rechtsprechung ganz allgemein die Behauptungs- und Beweislastregeln,

die das streitige Verfahren beherrschen, heranzuziehen®'.

8148 16 Abs 1 AuBStrG 2003.

8156 2 Abs 2 Z 5 AuBStrG 1854; Klicka/Oberhammer, AuBerstreitverfahren, 30.

816 8 2 Abs 2 Z 6 AuBStrG 1854; Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 137.

817 Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, § 16 Rz 1.

818 & 38 KartG 2005 (§ 43 KartG 1988); Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 136.
19 OGH 23.6.2003, 16 Ok 4/03; vgl Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 137 .
$20 OGH 23.6.2003, 16 Ok 4/03.

821 OGH 17.11.2003, 16 Ok 11/03; Barfuf3/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 137.
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1.2 Unmittelbarkeit des Verfahrens

1.2.1 Das Kartellgesetz 2005 enthilt keine Bestimmung zur Unmittelbarkeit des Verfahrens.
Auch das  AuBerstreitgesetz 1854  enthielt keine  Vorschrift iiber  den
Unmittelbarkeitsgrundsatz®**. Nach der Rechtsprechung des OGH als Kartellobergericht gilt
dieser Grundsatz im Kartellverfahren folglich nicht**. Es ist daher kein Verfahrensmangel,
wenn der Senat bei der Entscheidung iiber die Eintragung eines Kartells anders besetzt ist als

bei der vorangehenden miindlichen Verhandlung®*.

1.2.2 Auch das AulBerstreitgesetz 2003 enthalt keinen allgemeinen
Unmittelbarkeitsgrundsatz®>. Dazu hilt die Regierungsvorlage fest, im erstinstanzlichen
Verfahren konne der Unmittelbarkeitsgrundsatz nur als eine gewisse Leitlinie fiir eine
moglichst sachnahe und sachrichtige Verfahrensgestaltung Geltung beanspruchen, sollte aber
nicht als starres Grundprinzip in das Gesetz aufgenommen werden. Daher ist davon
auszugehen, dass VerstoBe gegen den Unmittelbarkeitsgrundsatz weiterhin keinen

Rekursgrund bilden werden.

1.2.3 Fiir das Rechtsmittelverfahren bestimmt § 52 Abs 2 AuBerstreitgesetz 2003, dass das
Rekursgericht von den Feststellungen des Erstgerichts nur abweichen darf, wenn es die fiir die
Feststellung maBgeblichen Beweise wiederholt (oder die Parteien die Wiederholung nicht
beantragen, obwohl ihnen das Gericht seine Bedenken gegen die Wiirdigung des Beweises
mitgeteilt hat und ihnen Gelegenheit zur Beantragung der neuerlichen Beweisdurchfiihrung
gegeben hat)**®. Diese Bestimmung hat fiir das Kartellverfahren aber keine Bedeutung, weil
nach der Rechtsprechung der OGH als Kartellobergericht auch unter dem

AuBerstreitgesetz 2003 keine Tatsacheninstanz ist™.

1.3 Rechtliches Gehor

1.3.1 Das AufBerstreitgesetz 2003 siecht vor, dass alle Parteien vom Vorbringen anderer
Parteien und vom Inhalt von Erhebungen Kenntnis zu erhalten haben und dazu Stellung
nehmen konnen®®. Dabei darf eine Partei gegeniiber der anderen nicht benachteiligt
werden®’. Wenn einer Partei erst im Rekursverfahren rechtliches Gehor gewihrt wird und
auch danach der erstinstanzliche Beschluss zur Gidnze zu bestdtigen ist, hat das Rekursgericht
diese (bestdtigende) Entscheidung selbst zu treffen und nicht allein wegen der
Nichtgewéhrung rechtlichen Gehors den Beschluss aufzuheben und die Rechtssache an die

erste Instanz zuriickzuverweisen®>".

822 Klicka/Oberhammer, AuBerstreitverfahren, 30.

3 0GH 16.12.2002, 16 Ok 8/02; KOK 19.6.1958, Okt 2/58, OBl 1958, 71 = Reich-Rohrwig/Zehetner,
Kartellrecht, § 43 E 59.

824 KOK 19.6.1958, Okt 2/58, OBI 1958, 71 = Reich-Rohrwig/Zehetner, Kartellrecht, § 43 E 59.

825 Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, § 31 Rz 4.

826 Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, § 52 Rz 4.

%27 siche Abschnitt H.2.1.1.3.

828 8 15 AuBStrG 2003; Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, § 15 Rz 2.

829 Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, § 15 Rz 2.

830 8 58 Abs 1 Z 1 AuBStrG 2003; Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, § 15 Rz 3, § 58 Rz 1.
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1.3.2 Das entspricht der Rechtsprechung des Kartellobergerichts unter dem Auf3StrG 1854,
wonach die unterbliebene Moglichkeit der Stellungnahme im Verfahren erster Instanz
grundsitzlich keinen Verfahrensmangel darstellt, sofern im Rekursverfahren die Moglichkeit
der Stellungnahme bestand™'. Dieser Grundsatz gilt jedoch nach der Rechtsprechung des
OGH als Kartellobergericht nur dann, wenn das Vorbringen im Rekurs noch wirksam erstattet
werden kann. Wurde hingegen ein Antrag ohne Zustellung an die Amtsparteien wegen
mangelnder Konkretisierung des Vorbringens abgewiesen, wird der Beschluss als nichtig
aufgehoben: Denn dadurch war den Amtsparteien die Moglichkeit entzogen worden, den

Sachverhalt selbst zu beurteilen und eigene Antriige zu stellen®*>.

1.4 Miindlichkeit

1.4.1 Nach dem Kartellgesetz hat auf Antrag einer Partei eine miindliche Verhandlung
stattzufinden®”. Diese Bestimmung bezieht sich wegen ihrer Stellung im Kartellgesetz nur
auf das Verfahren vor dem OLG Wien als Kartellgericht, nicht auch vor dem OGH als
Kartellobergericht™*. (Zu beachten ist, dass nach der Rechtsprechung des EGMR bei
strafrechtlichen Verfahren, das heiflit bei Verfahren iiber GeldbuBlen, eine miindliche
Verhandlung nur bei ausdriicklichem Verzicht entfallen darf**.)

Nach § 18 AulBerstreitgesetz 2003 steht es dem erstinstanzlichen Gericht frei, auch dann eine
miindliche Verhandlung anzuberaumen, wenn dies zwar nicht zwingend vorgeschrieben ist,
aber das Gericht eine miindliche Verhandlung fiir zweckmiBig erachtet™®. Ebenso bestimmt
§ 52 AuBerstreitgesetz 2003 fiir das Rekursgericht, dass es eine miindliche Verhandlung
durchzufiihren hat, wenn es eine solche fiir erforderlich erachtet®’. Letztere Bestimmung wird
fir das Kartellverfahren aber keine Bedeutung erlangen, weil nach der Rechtsprechung der
OGH als Kartellobergericht auch unter dem AuBerstreitgesetz 2003 keine Tatsacheninstanz
ist*®.

1.4.2 Nach dem Kartellgesetz sind miindliche Verfahren grundsitzlich volksoffentlich®”. Auf
Antrag einer Partei ist die Offentlichkeit jedoch auszuschlieBen, soweit dies zur Wahrung von
Geschiifts- und Betriebsgeheimnissen notwendig ist**. Da nicht angenommen werden kann,
dass mit dieser Bestimmung des Kartellgesetzes etwa die Moglichkeit ausgeschlossen werden
sollte, die Offentlichkeit bei Storung der Verhandlung auszuschliefen, kann es sich bei dieser
Bestimmung nicht um eine abschlieBende Regelung handeln. Vielmehr kommen auch die im
AuBerstreitgesetz vorgesehenen Moglichkeiten des Ausschlusses der Offentlichkeit in

1 OGH 11.10.2004, 16 Ok 13/04.

2 OGH 11.10.2004, 16 Ok 13/04.

833 8§ 47 Abs 1 KartG 2005 (§ 51 KartG 1988); Barfus/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 138.
84 OGH 11.10.2004, 16 Ok 14/04.

85 Grabenwarter, Menschenrechtskonvention, 371; vgl Rosbaud, JB1 2003, 920.

86 Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, § 18 Rz 1.

87 Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, § 52 Rz 2.

838 siehe Abschnitt H.2.1.1.3.

839°§ 47 Abs 1 KartG 2005 (§ 51 KartG 1988); Barfus/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 138.
840 & 47 Abs 1 KartG 2005 (§ 51 KartG 1988); Barfus/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 138.
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Betracht: Nach diesen ist die Offentlichkeit bei Stérung der Verhandlung®' und auch aus
anderen beriicksichtigungswiirdigen Griinden einer Partei** auszuschlieBen. Auch wenn die
Offentlichkeit ausgeschlossen ist, kann eine Partei verlangen, dass auBer ihr und ihrem
Vertreter auch einer Person ihres Vertrauens die Anwesenheit gestattet werde™”.
Rechtsanwilten bleibt der Zutritt trotz Ausschlusses der Offentlichkeit gestattet™*. (Die
offentliche Verlautbarung dessen, was sich in einer Verhandlung ereignet hat, von der die
Offentlichkeit ausgeschlossen war, ist ein strafrechtliches Delikt*”’.) Die Verhandlung iiber
den Antrag auf Ausschluss der Offentlichkeit erfolgt in nichtoffentlicher Sitzung; die
Verkiindung des Beschlusses erfolgt dffentlich®™®. Gegen den Beschluss auf Ausschluss der
Offentlichkeit ist kein abgesondertes Rechtsmittel zulissig®’; der ungerechtfertigte
Ausschluss der Offentlichkeit ist aber ein Grund fiir einen Rekurs gegen den abschlieBenden

848
Beschluss™™.

1.4.3 Beweisaufnahmen auflerhalb von miindlichen Verhandlungen sind nicht
volksoffentlich®”®. Die Parteien und ihre Vertreter diirfen teilnehmen®. Sie werden vom
Gericht aber nur dann von der Beweisaufnahme verstéindigt, wenn sie dies beantragt haben™".
Jedenfalls ist ihnen nachtriiglich rechtliches Gehér zu gewihren®”. Dies entspricht der
bisherigen Rechtsprechung des OGH als Kartellobergericht, wonach eine Zeugeneinvernahme
in Abwesenheit der Parteien keinen Verfahrensmangel begriindet, wenn den Parteien

nachtriglich rechtliches Gehor gewihrt wird®>>.

1.5 Bestimmtheit von Antrigen

Nach dem AuBerstreitgesetz 2003 muss ein Antrag kein bestimmtes Begehren enthalten,
jedoch hinreichend erkennen lassen, welche Entscheidung oder sonstige gerichtliche Tatigkeit
der Antragsteller anstrebt und aus welchem Sachverhalt er dies ableitet®”. Der Antragsteller
muss keine rechtliche Qualifikation des Sachverhalts vornehmen; eine dennoch ausdriicklich
vorgenommene Qualifikation bildet jedoch eine Begrenzung fiir die vom Kartellgericht

855

vorzunehmende rechtliche Priifung™". Bei Verfahren, die auf eine Genehmigung abzielen,
856

sieht das Kartellgesetz als lex spezialis Anforderungen an den Inhalt der Antrage vor ™.

1§ 19 Abs 2 Z 2 AuBStrG 2003; Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, § 19 Rz 2.

842 8 19 Abs 3 AuBStrG 2003; Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, § 19 Rz 2.

43§ 19 Abs 5 AuBStrG 2003; Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, § 19 Rz 4.

4.8 19 Abs 5 AuBStrG 2003 iVm § 174 Abs 2 ZPO.

8458 301 StGB iVm § 19 Abs 4 AuBStrG 2003.

846 8 19 Abs 5 AuBStrG 2003 iVm § 173 ZPO; Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, § 19 Rz 5.
$7°8 19 Abs 5 AuBStrG 2003 iVm § 173 ZPO ; Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, § 19 Rz 5.
¥8 8 57 7 2 AuBStrG 2003; Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, § 19 Rz 5.

8498 20 Abs 1 AuBStrG 2003 e contrario; Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, § 20 Rz 1.

850 Mair/Solé, Kartellverfahren — (halb)neu!, ecolex 2004, 930 (931).

1§ 20 AuBStrG 2003; Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, § 20 Rz 3.

852 § 15 AuBBStrG 2003; Fucik/Kloiber, AuBBerstreitgesetz, § 19 Rz 4.

3 OGH 17.11.2003, 16 Ok 11/03.

84 8 9 Abs 1 AuBStrG 2003; Mair/Solé, ecolex 2004, 930.

855 OLG Wien 10.10.2003, 25 Kt 327/03.

836 & 10 KartG 2005 (§§ 60-64 und § 68a KartG 1988).
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1.5.1 Anmeldung eines Zusammenschlusses

Die Bestimmungen des Kartellgesetzes 2005 iiber den Inhalt von Anmeldungen von
Zusammenschliissen sind wenig umfangreich®’. Das Gesetz sieht lediglich vor, dass der
Antrag genaue und erschopfende Angaben zu den Umstdnden, durch die eine
marktbeherrschende Stellung entstehen oder verstirkt werden kann, enthalten muss, vor

allem®:

(a) zur Unternehmensstruktur, und zwar insbesondere fiir jedes beteiligte Unternechmen die
Angabe

- der Eigentumsverhéltnisse einschlielich von Unternehmensverbindungen;

- der im letzten Geschéftsjahr vor dem Zusammenschluss erzielten Umsitze (Menge
und Erlose) getrennt nach bestimmten Waren und Dienstleistungen;

(b) fiir jedes beteiligte Unternehmen die Angabe der Marktanteile bei den angefiihrten Waren
und Dienstleistungen;

(¢) zur allgemeinen Marktstruktur.

Wenn es sich um einen Medienzusammenschluss handelt, muss der Antrag auch genaue und
erschopfende Angaben zu den Umstinden enthalten, durch welche die Medienvielfalt

beeintrichtigt werden kann®>’.

Als Ausgleich fiir diese wenig detaillierte Bestimmung sieht das Kartellgesetz 2005 vor, dass
der Bundesminister fiir Justiz im Einvernehmen mit dem Bundesminister fiir Wirtschaft und
Arbeit durch Verordnung ndhere Bestimmungen iiber die Form und den Inhalt von
Anmeldungen von Zusammenschliissen erlassen kann®. Obwohl dies auch schon das
Kartellgesetz 1988 vorgesehen hatte, wurde eine solche Verordnung bisher nicht erlassen®®'.
Jedoch hat die Bundeswettbewerbsbehoérde ein Formblatt zur Anmeldung von
Zusammenschliissen verdffentlicht®® 863

, das zwar nur Empfehlungscharakter hat™’, in der

864
d

Praxis aber der Anmeldung von Zusammenschliissen zugrunde gelegt wird™ . In diesem

Formblatt sind 35 Fragen zu nachstehenden Untergruppen zusammengefasst:
- Allgemeine Angaben (Kurzbeschreibung zur Veroffentlichung);
- Angaben zu den beteiligten Unternehmen;

- Beschreibung des Vorhabens;

7.8 10 KartG 2005 (§ 68a KartG 1988); Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 126

% Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 126-127.

$59°8 10 Abs 1 Z 2 KartG 2005 (§ 68a Abs 1 Z 2 KartG 1988).

8608 10 Abs 2 KartG 2005 (§ 68 Abs 3 KartG 1988); Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 10 Abs 2 KartG.

8! duer/Urlesberger, Kartellrecht, § 68a KartG, Anm 1; Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 10 Abs 2 KartG.

82 http://www.bwb.gv.at/BWB/Gesetze/default.htm; Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 10 Abs 2 KartG;
Roniger/Neumayr, Merger Filings in Austria: FCA Issues New Form of Notification of Concentrations,
International Business Lawyer 2004, 11

%3 Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 10 Abs 2 KartG.

84 Roniger/Neumayr, International Business Lawyer 2004, 11.
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- Marktdefinition;

- Angaben zum betroffenen Markt;

- Rechtfertigungsgriinde;

- Zusatzangaben bei Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens;

- Zusatzangaben bei Medienzusammenschliissen.

Des weiteren fordert das Formblatt die Vorlage folgender Urkunden:

- Geschiftbericht bzw. Jahresabschliisse der beteiligten Unternehmen fiir das letzte
abgelaufene Wirtschaftsjahr;

- Business Plan der beteiligten Unternehmen fiir die betroffenen Markte;

- Aktuelles Prospektmaterial mit Produktbeschreibungen und Preisliste.

In der Praxis gewidhrt die Bundeswettbewerbsbehdrde von Fall zu Fall inoffiziell

Erleichterungen gegeniiber den Anforderungen des Formblattes®®.

1.5.2 Antrag auf Genehmigung eines Kartells

Das Kartellgesetz 1988 stellte sehr umfangreiche Anforderungen an einen Antrag auf
Genehmigung eines Kartells. Mit dem Entfall der Genehmigungspflicht von Kartellen durch

das Kartellgesetz 2005 entfallen diese Bestimmungen zu Ginze. Vorgesehen waren®:

(1) genaue und erschopfende Angaben, die eine Beurteilung der volkswirtschaftlichen
Rechtfertigung ermoglichen, insbesondere

- Angaben tiber die GroBe der Gesamtproduktion des betreffenden Wirtschaftszweiges
und des Teiles der Produktion, der durch das Kartell erfasst wurde;

- die Nennung der maBgebenden Unternehmer desselben Wirtschaftszweiges, die sich
dem Kartell nicht anschlossen (auBler es handelte sich um eine Preis- oder
Vertriebsbindung);

- Angaben iiber das Verhiltnis zu bestehenden Kartellen.

(ii) eine Urkunde iiber die Kartellvereinbarung®’. Wenn das Kartell durch eine Organisation
durchgefiihrt werden sollte, war auch die Satzung dieser Organisation vorzulegen®®. Die

Kartellvereinbarung musste folgende Angaben enthalten®®:

- Name und Anschrift der Kartellmitglieder;

835 Bauer/Reidlinger, medien und recht 2004, 357, FN 4.

86 Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 65.

8678 62 Z 1 KartG 1988.

868 £ 62 Z 3 KartG 1988.

89§ 63 Abs 1 KartG 1988; Erliduterungen, die zum Verstindnis der Kartellvereinbarung erforderlich sind,
miissen in den Antrag aufgenommen werden (§ 60 Z 2 KartG 1988).
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- den Gegenstand der Vereinbarung, insbesondere Waren, Warengruppen,
geographische Begrenzung, Quoten und Preise;

- Tag des Zustandekommens der Vereinbarung und gegebenenfalls ihre Geltungsdauer;

- sofern das Kartell durch eine Organisation durchgefiihrt werden sollte: auch die Firma,
die Rechtsform und die Anschrift der durchfiihrenden Organisation sowie Namen und
Anschrift ihrer Vertreter.

Der Kkartellrechtliche Begriff des Kartellvertrags konnte zivilrechtlich unterschiedliche
Vertragstypen bezeichnen. Der Kartellvertrag konnte die schlichte Vereinbarung einer
Verhaltensweise sein. Er konnte aber auch Organe wie eine Kartellgeschéftsstelle, einen
Kartellbeirat und eine Kartellgeneralversammlung einrichten®”® (wodurch in der Regel eine
Gesellschaft biirgerlichen Rechts entsteht®”') und konnte auch in der Satzung einer
Kapitalgesellschaft (etwa einer gemeinsamen Vertriebsgesellschaft®’?) bestehen.

1.5.3 Abstellauftrage

1.5.3.1 Antrdge auf einen Abstellauftrag miissen so deutlich sein, dass ihre Verletzung nach
§ 355 EO sanktioniert werden kann®” (Geldstrafe; Freiheitsstrafe; Sicherstellung fiir allfillige
Schéaden). Dabei darf der Abstellauftrag nicht so weit formuliert sein, dass der Rechtsstreit zu
den nicht zur Kldrung kartellrechtlicher Fragen berufenen Exekutionsgerichten verlagert
wird®’*. Daher ist im Kartellverfahren ein enges, am konkret missbriuchlichen Verhalten
orientiertes Begehren angebracht, nicht zuletzt weil kartellgerichtliche Abstellauftrige
empfindlich in die unternehmerische Handlungsfreiheit eingreifen und VerstoBBe gegen
Abstellauftrige mit betrichtlichen Geldstrafen bedroht sind®’”®. Unzulissig ist folglich das
allgemeine Begehren, der Antragsgegner miisse den Missbrauch seiner marktbeherrschenden
Stellung abstellen®”®. Wegen mangelnder Prizision unzuldssig war auch der Antrag des

Bundeskartellanwalts

»~auf Untersagung (Abstellung des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung
gem § 35 KartG) der beanstandeten missbrauchlichen Verhaltensweisen (fehlende
Transparenz und sachwidrige Begriindung bei der Vergabe von Filmkopien;
Diskriminierung bei der Vergabe von Filmkopien, bei Konditionen und bei Werbung,
diskriminierende Geschéftspolitik, intransparente Filmvergabe, Konditionenmissbrauch
und Boykott bzw Aufruf zum Boykott)”877.

(In der Begriindung dieser Entscheidung hat der OGH die Ausdriicke ,,bei Konditionen*
und ,,diskriminierende Geschéftspolitik® besonders hervorgehoben).

0 OGH 21.4.1976, 1 Ob 535/76 OBI 1977, 14 — Ziegelkartell.

¥ OGH 21.4.1976, 1 Ob 535/76 OBI 1977, 14 — Ziegelkartell.

82 KOG 2.6.1976, Okt 1/76, OBI 1976, 168.

3 OGH 17.11.2003, 16 Ok 11/03; Novotny/Berger, OBI 1998, 3.
874 OGH 17.11.2003, 16 Ok 11/03; OGH 11.10.2004, 16 Ok 11/04.
875 OGH 11.10.2004, 16 Ok 11/04.

876 OLG Wien 25.6.2003, 29 Kt 177/99.

87 OGH 4.4.2005, 16 Ok 20/04.
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1.5.3.2 Es ist zwar zuléssig, ein allgemeines Begehren durch konkrete Einzelverbote zu
erginzen®’®; jedoch darf nach der jiingsten Rechtsprechung auch das allgemeine Begehren
nicht iiber das Verhalten hinausgehen, das der Antragsgegner bereits auf dem jeweiligen
Markt gezeigt hat'””. Unzuldssig ist demnach ein Begehren, das iiber das konkret
vorgeworfene Verhalten ,,den wahren wirtschaftlichen Gehalt eines Verhaltens* umfassen
soll®™. Wessely kritisiert diese Anderung der Rechtsprechung wegen der dadurch bestehenden
Umgehungsméglichkeiten (durch geringfiigige Modifikationen)®' und zieht die Bestimmung
des Kartellgesetzes heran, wonach fiir die Beurteilung eines Sachverhalts ,,in wirtschaftlicher

Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche Gehalt maBgebend* ist*.

1.5.3.3 Da etwa der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung auch in einem
Unterlassen bestehen kann, kann durch einen kartellgerichtlichen Abstellauftrag auch ein
positives Tun angeordnet werden®. Dies jedoch nur dann, wenn sich — wie etwa bei
Liefersperre oder bei Preismissbrauch — das missbrauchliche Verhalten sonst nicht zuverldssig

abstellen lasst®®*,

1.5.3.4 Besondere Probleme ergeben sich regelmifig bei der Formulierung von Antrégen, mit
denen ein bestimmtes Preisverhalten erreicht werden soll. Ausreichend konkret ist das
Begehren auf Abstellung der VeriuBerung unter dem Einstandspreis™. Ebenfalls ausreichend
konkret war das Begehren auf Belieferung ,,zu marktkonformen Bedingungen (wie
Wettbewerb) ™ und zu ,,wirtschaftlich angemessenen Bedingungen“®’. Bei letzterem
Begehren ermittelt das Kartellgericht einen konkreten Wert. (In einem konkreten Urteil hat
das Kartellgericht®®® aufgrund der in einem Antrag von Trafikanten geforderten Belieferung
»ZU wirtschaftlich angemessenen Bedingungen® dem Antragsgegner aufgetragen, den
Missbrauch seiner marktbeherrschenden Stellung bei der Ausgabe von Postwertzeichen durch
Gewihrung einer ,,Verschleilerprovision® von 3 % abzustellen.) Zuléssig ist auch der Antrag,
dem Antragsteller gleiche Bedingungen zu gewidhren wie einem bestimmten anderen

Unternehmen®®’.

1.5.3.5 Besteht der Missbrauch in einem Preisdumping, kann der Abstellauftrag lauten, die
Preise nicht unter das zu einem bestimmten Datum geltenden Preisniveau abzusenken™”.
Novotny/Berger haben diese Rechtsprechung kritisiert, weil die Festlegung des

missbriuchlichen Preises als Fixpreis unverhiltnismiBig sei® . (Ausdriicklich findet sich das

88 OGH 17.11.2003, 16 Ok 11/03.

89 OGH 11.10.2004, 16 Ok 11/04; abl Wessely, Enge oder weite Formulierung des kartellgerichtlichen
Abstellungsauftrags, medien und recht 2004, 364.

80 OGH 11.10.2004, 16 Ok 11/04; abl Wessely, medien und recht 2004, 364.

881 Wessely, medien und recht 2004, 364.

882 8 20 KartG 2005 (§ 1 KartG 1988); Wessely, medien und recht 2004, 364.

3 OGH 11.10.2004, 16 Ok 11/04; vgl noch Tahedl, Missbrauch, 231.

884 OGH 11.10.2004, 16 Ok 11/04.

885 OGH 23.6.2003, 16 Ok 13/03.

886 ygl OGH 10.3.2003, 16 Ok 1/03.

%7 vgl OGH 17.11.2003, 16 Ok 14/03.

8 OGH 17.11.2003, 16 Ok 14/03.

9 OGH 4.4.2005, 16 Ok 20/04.

0 OGH 26.2.1996, 16 Ok 1/96, OB1 1996, 289 = WBI 1996, 251.

¥ Novotny/Berger, OB1 1998, 5.
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Erfordernis der VerhiltnismiBigkeit von Abstellauftrigen erst im Kartellgesetz 2005%%, doch
Novotny/Berger argumentierten, dass schon unter dem Kartellgesetz 1988 nur
verhiltnismiBige Auftrige erteilt werden diirften®”.) Anstelle eines Fixpreises hitte ein
Parameter ermittelt werden miissen, der die Beriicksichtigung zukiinftiger Marktentwicklung

zulasse®*. Novotny/Berger schlagen als Alternativfassung des Abstellauftrags vor, dass

,dem marktbeherrschenden Unternehmen verboten wird, sein allgemein gefordertes
Preisniveau unter Beriicksichtigung der tiblichen Nachldsse und Rabatte um mehr als 10
% unter das am Markt fiir das Produkt allgemein geforderte Preisniveau (wobei

bestimmte Anbieter als Referenzunternehmen genannt werden kénnen) abzusenken*™®”.

Meines Erachtens leidet der Ansatz von Novotny/Berger daran, dass sie die zeitlichen
Grenzen der Rechtskraft und damit die Moglichkeit einer Oppositionsklage nicht in ihre
Erwdgungen einbeziehen. Meines Erachtens kommen die Wirkungen, die von
Novotny/Berger fiir den Fall von Marktdnderungen als unverhiltnismiBig beurteilt werden,

dem Abstellauftrag iiberhaupt nicht zu**.

1.5.3.6 Wenn das Abstellbegehren unzuldssig weit gefasst ist und eine naheliegende
Modifikation ersichtlich ist, gibt ihm das Kartellgericht nur zum Teil statt, indem es das
Begehren modifiziert. So hat das Kartellgericht den Antrag, die Telekom Austria solle die
Anwendung ,,ihres Tarifsystems unterlassen, aus dem sich ergibt, dass....““ eingeschrinkt auf

»ihres Tarifsystems unterlassen, soweit sich ergibt, dass...«®7,

1.5.4 Auftrage zur Abschwichung einer marktbeherrschenden Stellung

1.5.4.1 Das bisher einzige Verfahren iiber MaBnahmen, die zur Abschwichung einer
marktbeherrschenden Stellung fithren sollten (,,Entflechtung®, ,.Zerschlagung®), betraf die
Cineplexx GmbH, die sowohl im Filmverleih marktbeherrschend tdtig war als auch eigene
Kinos betrieb, die von ihr bevorzugt beliefert wurden. (Unter dem Kartellgesetz 1988 waren
solche Auftrage ja nur bei Medienunternehmen moglich.) Im Antrag, der sich sowohl gegen
die Cineplexx GmbH selbst als auch gegen ihre Muttergesellschaft richtete, wurde (grob
vereinfacht) beantragt:

- beide Antragsgegnerinnen zu verpflichten,

binnen 6 Monaten ab Rechtskraft eines der beiden Teilunternehmen Filmverleih oder
Kinobetrieb in einen selbstdndigen Rechtstrager auszugliedern, wobei dieser
Rechtstrager und die Erstantragsgegnerin [Cineplexx GmbH| auf Dauer jeweils andere
geschéftsfiihrungs- und vertretungsbefugte Organe haben miissen, und

in rechtlich wirksamer Weise sicherzustellen, dass der neue Rechtstriger und die
Erstantragsgegnerin [Cineplexx GmbH| voneinander unabhingig, ohne jegliche

892 § 26 KartG 2005.

93 Novotny/Berger, OB1 1998, 5.
¥4 Novotny/Berger, OB1 1998, 5.
5 Novotny/Berger, OB1 1998, 6.
896 & 35 EO, siche Kapitel H.2.3.
7 OGH 20.12.2004, 16 Ok 12/04.
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gegenseitige rechtliche und wirtschaftliche Einflussnahme auf dem Markt auftreten
und titig werden.

- die Zweitantragsgegnerin [Cineplexx Holding] zu verpflichten, ihre Gesellschafterrechte
als  Gesellschafter der Erstantragsgegnerin  [Cineplexx =~ GmbH]| sowie ihre
Gesellschafterrechte als Gesellschafter des neuen Rechtstriagers oder ihre rechtlichen und
wirtschaftlichen Einfliisse auf die Erstantragsgegnerin [Cineplexx GmbH] und den neuen
Rechtstrager auf Dauer so auszuiiben, dass die Erstantragsgegnerin [Cineplexx GmbH]|
und der neue Rechtstrdger voneinander unabhéngig, ohne jegliche gegenseitige rechtliche
oder wirtschaftliche Einflussnahme auf dem Markt auftreten und titig werden.

Der Antrag gegen die Cineplexx Holding wurde abgewiesen, weil sie kein
kartellrechtswidriges Verhalten gesetzt hatte. Der Antrag gegen die Cineplexx GmbH wurde
aus materiellen Griinden abgewiesen, im wesentlichen, weil keine Gefihrdung der
Medienfreiheit vorgelegen sei.

1.5.4.2 Zu beachten ist, dass das Kartellgericht eine Anderung der Unternehmensstruktur
»auftragen* kann. Der Beschluss des Gerichts bewirkt daher meines Erachtens nicht selbst die
Anderung der Unternehmensstruktur (wie etwa bei der gerichtlichen Begriindung von
Wohnungseigentum®®). Eine Spaltung nach dem Spaltungsgesetz kommt meines Erachtens
nicht in Betracht, weil dies ohne Zustimmung der Muttergesellschaft nicht moglich ist*”® (der
aber mangels Rechtsverstof3es keine kartellgerichtlichen Auftrige erteilt werden konnen). Die
Gesellschaft kann aber selbstindig eine Tochtergesellschaft griinden und einen Teil ihres
Betriebs einbringen. Daher ist es ihr rechtlich moglich, dem Auftrag nachzukommen, sodass
fiir den Fall der Zuwiderhandlung auch die Auferlegung von Zwangsstrafen moglich ist.

1.5.5 BuB3gelder

Unter dem Kartellgesetz 1988 hat die Bundeswettbewerbsbehdrde die Verhdngung eines
,angemessenen  BuBgeldes“ beantragt, was hinreichend konkret war’. Das
Kartellgesetz 1988 sah jedoch nur vor, dass das Kartellgericht auf Antrag der Amtsparteien
ein BuB3geld aufzuerlegen hat.

Das Kartellgesetz 2005 sieht zusitzlich vor, dass das Kartellgericht kein hoheres BuB3geld
verhiingen darf, als beantragt wurde’'. Es ist daher zweifelhaft, ob der Antrag auf
»angemessenes BuBBgeld” unter dem Kartellgesetz 2005 weiterhin ausreichend ist.

8883 Abs1Z 1 —2Z3 WEG 2002.

$99°8 8 Abs 1 SpaltG.

%% OGH 20.12.2004, 16 Ok 21/04.

%1 8 36 Abs 1 KartG 2005; Matousek, ecolex 2005, 503.
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1.6 Vergleiche und Verpflichtungszusagen

1.6.1 Vergleiche

1.6.1.1 Das Kartellgesetz 1988 sah zu gerichtlichen Vergleichen (so wie damals auch bei

Beschliissen) vor, dass die in Verfahren iiber den Missbrauch einer marktbeherrschenden

%2 Dies war eine sehr

904

Stellung abgeschlossenen Vergleiche Exekutionstitel waren
ungliickliche Bestimmung: Denn aus dem AuBerstreitgesetz’ und der Exekutionsordnung
hitte sich ergeben, dass Vergleiche in allen Verfahrensarten (und selbst ohne anhéngiges
Verfahren in Form eines prétorischen Vergleichs) Exekutionstitel gewesen wiren. Es stellte
sich die Frage, ob dies in den anderen Verfahrensarten des Kartellgerichts (e contrario)

. 905
ausgeschlossen sein sollte™ .

1.6.1.2 Das Kartellgesetz 2005 bestimmt nunmehr, dass ,,die vor dem Kartellgericht oder dem
Kartellobergericht abgeschlossenen Vergleiche Exekutionstitel [sind]*“’®®. Dadurch wird
klargestellt, dass auch in anderen kartellgerichtlichen Verfahren als solchen iiber den

Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung Vergleiche abgeschlossen werden konnen™”.

1.6.2 Verpflichtungszusagen

1.6.2.1 Das Kartellgesetz 2005 bestimmt (in Anlehnung an Art 9 der VO 1/2003°%®), dass das
Kartellgericht statt einen Abstellauftrag zu erlassen auch Verpflichtungszusagen der
beteiligten Unternehmer und Unternehmervereinigungen fiir bindend erkliren kann’”. Dies
aber nur, wenn zu erwarten ist, dass diese Zusagen kiinftige Zuwiderhandlungen

?1° Durch diese Entscheidung wird das Verfahren beendet’".

ausschlieflen
1.6.2.2 Das Kartellgericht kann von dieser Moglichkeit Gebrauch machen; das heif3t, dass es
nicht von dieser Moglichkeit Gebrauch machen muss. Ein Beschluss, mit dem das
Kartellgericht einen Abstellauftrag erlésst, anstatt die Verpflichtungszusagen fiir bindend zu
erkldren, ist daher meines Erachtens nicht fehlerhaft und kann folglich nicht (aus diesem
Grund) mit Rekurs bekdmpft werden.

1.6.2.3 Zu beachten ist, dass das Kartellgericht die Verpflichtungszusagen ,.statt einem
Abstellauftrag™ fiir bindend erkldren kann. Dies Bestimmung konnte so verstanden werden,
dass sie lediglich ausschlieBt, dass das Kartellgericht zugleich die Verpflichtungszusagen fiir

%02 8 126 Abs 1 KartG 1988.

903 8 30 AuBStrG 2003; Mayr/Fucik, Verfahren auBer Streitsachen, 100.

948127 5EO; Mayr/Fucik, Verfahren auBler Streitsachen, 100.

% Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 34 KartG.

906 8 34 Abs 1 KartG 2005.

907 Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 34 KartG.

%% Gruber, Verpflichtungszusagen im europiischen Kartellrecht, EWS 2005, 310.
%9°8 27 Abs 1 KartG 2005; Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 27 Abs 1 KartG.

910°8 27 Abs 1 KartG 2005; Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 27 Abs 1 KartG.

11§ 27 Abs 1 KartG 2005; Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 27 Abs 1 KartG.
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bindend erklirt und einen Abstellauftrag erldsst. Hoffer/Barbist’'? leiten aus dieser
Formulierung aber dariiber hinaus ab,

- dass ein Verfahren auf Erlassung eines Abstellauftrags anhéngig sein muss;
- dass ein VerstoB vorliegen muss; und

- dass das Kartellgericht diesen Versto3 im Beschluss feststellen muss.

Das Kartellgesetz 2005°" sieht (ebenfalls in Anlehnung an Art 9 der VO 1/2003°'*) vor, dass
das Kartellgericht das Verfahren wieder aufzunehmen hat, wenn

- die beteiligten Unternehmer oder Unternehmervereinigungen ihre Verpflichtungen nicht
einhalten oder

- sich die tatsdchlichen Verhiltnisse in einem fiir die Entscheidung wesentlichen Punkt
gedndert haben, oder

- die Entscheidung auf unvollstindigen, unrichtigen oder irrefithrenden Angaben der
beteiligten Unternehmer oder Unternehmervereinigungen beruht.

1.7 Kosten
1.7.1 Rahmengebiihr

1.7.1.1 Die  Gerichtsgebithren fiir Verfahren vor dem Kartellgericht und dem
Kartellobergericht richten sich nicht nach dem Gerichtsgebiihrengesetz’"”. Vielmehr sind die
im Kartellgesetz vorgesehenen Rahmengebiihren zu entrichten’'®, die (anders als Gebiihren

nach dem GGG) erst nach Abschluss des Verfahrens festgesetzt und fillig werden®'”.

1.7.1.2 Zahlungspflichtig fiir die Pauschalgebiihr sind”'®:

- bei Verfahren iiber die Genehmigung eines Zusammenschlusses die anmeldenden
Unternehmer zur ungeteilten Hand’'’;

- bei allen iibrigen Verfahrensarten nach MaB3gabe des Verfahrenserfolgs der Antragsteller,
der  Antragsgegner  oder  beide  verhiltnismiBig;  jedoch sind  die
Bundeswettbewerbsbehdrde und der Bundeskartellanwalt von der tatsdchlichen

Entrichtung des auf sie entfallen Betrags befreit’.

*'2 Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 27 Abs 1 KartG.

9138 27 Abs 2 KartG 2005; Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 27 Abs 2 KartG.

! Gruber, EWS 2005, 310.

15 88 51, 56 KartG 2005 (§§ 81, 86 KartG 1988).

%16 & 50 KartG 2005 (§ 80 KartG 1988); Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 140; Tahed!, Missbrauch, 229.
178 54 KartG 2005 (§ 84 KartG 1988); Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 140.

% val Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 140.

2198 52 Abs 1 KartG 2005 (§ 82 Z 2 KartG 1988).

920 yol § 52 Abs 2 KartG 2005 (§ 82 Z 3 KartG 1988).
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1.7.1.3 Die Rahmengebiihr betrédgt bis 30.000 Euro bei

- Verfahren iber Abstellauftrage wegen eines Kartells, Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung oder verbotener Durchfiihrung eines
Zusammenschlusses’' (selbst wenn die Zuwiderhandlung schon abgestellt ist und nur
mehr die Feststellung der fritheren Zuwiderhandlung méglich ist’%);

.o . ' . 2
- Verfahren iiber die Priifung eines Zusammenschlusses’>

(das heit, nachdem eine
Amtspartei einen Priifantrag gestellt hat; fiir die bloBe Anmeldung sind 1.500 Euro direkt

an die Bundeswettbewerbsbehorde zu leisten’*);

- selbstidndigen Verfahren tiber die Verhdngung einer Geldbuf3e.

Bei Verfahren iiber die Feststellung, ob ein Sachverhalt dem Kartellgesetz unterliegt, betragt
die Pauschalgebiihr bis zu 15.000 Euro®™.

Bei Verfahren iiber die Verhdngung von Zwangsgeldern betrdgt die Rahmengebiihr bis zu
7.500 Euro™*.

1.7.1.4 Die konkrete Hohe der Rahmengebiihr, welche die eben dargelegten Hochstwerte
nicht iibersteigen darf, ist nach freiem Ermessen mit Beschluss festzusetzen’>’. Dabei sind

. v . . 928
insbesondere zu beriicksichtigen™™:

- wieweit der Zahlungspflichtige Anlass fiir die Amtshandlung geben hat;

(Bei Zuwiderhandlung gegen das KartG gibt der Zuwiderhandelnde Anlass zur
Amtshandlung und nicht derjenige, der an das Kartellgericht den Antrag auf
Abstellung stellt?.

Anlass fiir eine Amtshandlung gibt auch derjenige, der seine Eingaben unrichtig oder

unvollstindig ausfiihrt”’.)

- die wirtschaftspolitische Bedeutung des Verfahrens;
(Diese hingt nicht nur vom Umsatz, sondern auch vom Marktanteil ab”".)

- der mit der Amtshandlung verbundene Aufwand,
(MaBgeblich ist auch der Aktenumfang’>*.

%21 § 50 Z 2 KartG 2005; Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 50 KartG.

922§ 50 Z 2 KartG 2005.

93§ 50 Z 1 KartG 2005.

%48 10a Abs 1 WettbG idF RV 942/XXII (Wettbewerbsgesetznovelle 2005); Matousek, ecolex 2005, 502;
Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 50 KartG.

925 8 50 Z 3 KartG 2005.

926 8 50 Z 4 KartG 2005.

227 8 54 KartG 2005 (§ 84 KartG 1988); Tahed!, Missbrauch, 229.

%28 Barfufy/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 140.

2 OGH 14.6.2004, 16 Ok 7/04.

%% OGH 23.06.2003, 16 Ok 10/03.

%! OGH 23.6.2003, 16 Ok 10/03.

32 OGH 23.6.2003, 16 Ok 10/03.
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Der Mindestbetrag wird nur fiir die denkmdglich kleinste Amtshandlung festgelegt;
der Hochstbetrag nur fiir Amtshandlungen, die nicht mehr spiirbar aufwendiger sein

konnten’.)

- die wirtschaftlichen Verhiltnisse des Zahlungspflichtigen.

(Bei Nachweis der Zahlungsunfihigkeit etwa durch einen mangels kostendeckenden
Vermdgens abgewiesenen Konkursantrag wird die Mindestsumme festgesetzt’>*.
Ein Konzernunternehmen muss sich das Vermogen der Muttergesellschaft zurechnen

935
lassen™™".)

1.7.2 Sonstige gerichtliche Kosten

Neben den Rahmengebiihren sind (auch wenn sich ein Rechtsmittelverfahren anschlieBt’®)
keine weiteren Gerichtsgebiihren zu entrichten”’. Kosten des Gerichts sind jedoch zusitzlich
zu bezahlen. Dazu zdhlen insbesondere Sachverstindigengebiithren und die Vergiitung der
fachkundigen Laienrichter”®. (Vor der Abschaffung des parititischen Ausschusses waren
auch dessen Sitzungsgebiihren zu bezahlen, die, wie auch die Rechtsprechung anerkannte,

nicht selten ein prohibitives AusmaB erreichte””.)

1.7.3 Kostenersatz

1.7.3.1 In der Bestimmung iiber den Kostenersatz legt das Kartellgesetz 2005 fest, dass die
Regelungen der Zivilprozessordnung iiber den Kostenersatz mit der Malligabe anzuwenden
sind, dass ein Kostenersatz der unterlegenen Partei nur soweit eintritt, als die
Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung mutwillig war’*. Diesen Kostenersatz sieht das
Kartellgesetz 2005 nur bei bestimmten Verfahren vor, ndmlich bei Verfahren iiber

- Abstellauftrage;
- Feststellung der Anwendbarkeit des Kartellgesetzes;
- Verhdngung von Geldbuf3en;

- Verhidngung von Zwangsgeldern.

1.7.3.2 Auch das Kartellgesetz 1988 sah diesen Kostenersatzanspruch nur bei bestimmten
Verfahren vor. Dazu hat jedoch der Oberste Gerichtshof”*' entschieden, dass diese Verfahren
jene sind, bei denen sich Antragsteller und Antragsgegner dhnlich einem streitigen Verfahren
gegeniiberstechen und dass dieses Prinzip daher auf andere derartige Fille, die nicht

33 OGH 23.6.2003, 16 Ok 10/03; OGH 23.6.2003, 16 Ok 13/03.

%% OGH 14.6.2004, 16 Ok 8/04.

%35 OGH 8.9.2003, 16 Ok 15/03.

3% Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 50 KartG.

%7 & 51 KartG 2005 (§ 81 KartG 1988).

P8 & 55 KartG 2005 (§ 85 KartG 1988); vgl OGH 8.9.2003, 16 Ok 16/03; Barfufs/Wollmann/Tahedl,
Kartellrecht, 140; Tahedl, Missbrauch, 229.

%% Barfufy/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 141.

940 & 41 KartG 2005 (§ 45 Abs 2 KartG 1988); Barfus/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 139.

% OGH 14.6.2004, 16 Ok 10/04.
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ausdriicklich geregelt sind, analog anzuwenden ist. Dies betrifft etwa den Fall, dass ein
Unternehmen in einem Verfahren tiber die Priifung eines Zusammenschlusses mutwillig
Parteistellung behauptet, die ihm tatsdchlich nicht zukommt. Diese Rechtsprechung wird auch
unter dem Kartellgesetz 2005 anwendbar bleiben.

1.7.3.3 Mutwillen liegt vor, wenn dem Antragsteller die Unzulédssigkeit seines Antrags
bewusst war oder er das Verfahren ausschlieBlich zu einem nicht von der Rechtsordnung
geschiitzten Zweck verfolgt hat**>. Wenn die Antragstellung nicht vollig unvertretbar ist, kann
nicht davon ausgegangen werden, dass dem Antragsteller die Unzuldssigkeit seines Antrags
bewusst gewesen war . Mutwillen wurde ,,gerade noch verneint“ bei einem Antrag eines
Tankstellenpédchters auf Weiterbelieferung durch das angeblich marktbeherrschende
Mineral6lunternehmen, obwohl er nicht zur Herausgabe von Geld bereit war, das er von
Kunden fiir das Mineralolunternehmen entgegengenommen hatte’**. Hingegen wurde
Mutwillen bejaht bei einem Rekurs gegen die Bestimmung der Rahmengebiihr, in dem der
Rekurswerber behauptete, er habe das erstinstanzliche Verfahren im wesentlichen gewonnen,
weil sein Gegner nur mit dem Hauptbegehren, nicht aber auch mit den Eventualbegehren
durchgedrungen sei’*. Im Schrifttum wird Mutwillen auch angenommen, wenn ein Verfahren

nur wegen der damit verbundenen ,,Publicity* gefiihrt wird’*.

1.7.3.4 Da es im Kartellverfahren nicht notwendigerweise eine miindliche Verhandlung geben
muss, empfiehlt es sich, den Kostenersatz bereits in den jeweiligen Schriftsdtzen zu
beantragen. Wenn der Beschluss ohne miindliche Verhandlung gefillt wird, kann ein

Kostenersatz nicht nachtriglich geltend gemacht werden®’.

2. Rechtsmittel

2.1 Rekurs

2.1.1 Charakterisierung des Rechtsmittels

2.1.1.1 Das Kartellgericht entscheidet in erster Instanz durch Beschluss’*. Die Beschliisse

sind folglich mit Rekurs bekidmpfbar’®. Jedoch sind verfahrensleitende Beschliisse, sofern
nicht ihre selbstindige Anfechtung angeordnet ist, nur durch Rekurs gegen den Beschluss in

%2 OGH 14.6.2004, 16 Ok 10/04; Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 139.

3 OGH 22.12.2003, 16 Ok 23/03.

** OGH 20.12.2004, 16 Ok 18/04.

3 OGH 1.7.2002, 16 Ok 3/02.

98 Barfufy/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 140.

**7 OGH 17.11.2003, 16 Ok 20/03.

948 8 38 KartG 2005 (§ 43 KartG 1988); § 36 Abs 1 AuBStrG 2003.

98 49 Abs 2 KartG 2005 (§ 53 Abs 2 KartG 1988); ,,Dabei ist es Aufgabe des OGH als Rekursgericht in
Kartellrechtssachen, iiber einen konkreten Sachverhalt zu entscheiden, aber nicht ein umfassendes
rechtstheoretisches Gutachten iiber von einer Partei als kldrenswert befundene Rechtsfragen unter
Berticksichtigung verschiedener Varianten abzugeben™ (OGH 17.12.1997, 16 Ok 19/97 ecolex 1998, 335 =
OB1 1999, 48 = SZ 70/271).
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der Sache bekimpfbar’™. Gegen die Rekursentscheidung des Obersten Gerichtshofs kann es

kein weiteres Rechtsmittel geben.

2.1.1.2 Dass das Rechtsmittel gegen Beschliisse des OLG Wien als Kartellgericht ein Rekurs
und nicht ein Revisionsrekurs ist hat der OGH nicht immer eindeutig ausgedriickt, weil im
AuBerstreitgesetz 1854 der Revisionsrekurs unter der Uberschrift ,,Rekurs an den obersten
Gerichtshof* behandelt wurde. So hat der OGH als Kartellobergericht die Uberpriifung der
Beweiswiirdigung des OLG Wien als Kartellgericht mit der Begriindung abgelehnt, ein
Rekurs an den Obersten Gerichtshof sei nur wegen der in § 15 AuBBStrG 1854 genannten
Rekursgriinde zulédssig. Dazu wiirde aber die Bekdmpfung der Tatsachenfeststellungen und
der Beweiswiirdigung nicht gehoren, sodass diese unzulissig seien”'. (§ 15 AuBStrG war
zwar mit ,,Rekurs an den Obersten Gerichtshof* tibertitelt, regelte aber den Revisionsrekurs.)
Jedoch waren unter dem AuBerstreitgesetz 1854 die Rekursgriinde nicht ausdriicklich
geregelt, sodass umstritten war, ob es iiber die Revisionsrekursgriinde hinaus tiberhaupt
weitere Rekursgriinde gab’™.

2.1.1.3 Das AuBerstreitgesetz 2003 unterscheidet bei Rechtsmittel nunmehr terminologisch
prazise zwischen Rekursen’ und Revisionsrekursen954, sodass sich kein ,,Rekurs an den
Obersten Gerichtshof* findet. Da das AuBerstreitgesetz 2003 im Rekursverfahren die
Uberpriifung der Beweiswiirdigung vorsieht, im Revisionsrekursverfahren aber nicht’,
musste der Oberste Gerichtshof””® das an ihn gerichtete Rechtsmittel gegen Beschliisse des
Kartellgerichts eindeutig einordnen. Unter Berufung auf das ,,grundsdtzliche Gefiige des
Instanzenaufbaus®, wonach ,,der Oberste Gerichthof abgesehen von der Beseitigung von
Aktenwidrigkeiten und der Ergénzung durch unbestrittene oder notorische Tatsachen
ausschlieBlich als Rechtsinstanz zur Uberpriifung von Rechtsfragen titig wird*, hat der OGH
entschieden, dass er auch im Kartellverfahren ausschlieBlich Rechtsinstanz ist. Er sei zur
Uberpriifung der Beweiswiirdigung nicht berufen’’. Anderes hitte der Gesetzgeber
ausdriicklich anordnen miissen. Aus der Frist von nur 2 Monaten, die dem OGH fiir
Entscheidungen im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle eingerdumt ist, folge aber im
Gegenteil, dass der Gesetzgeber den OGH als Kartellobergericht nicht als Tatsacheninstanz
einsetzen wollte: Denn da ein Rechtsmittelverfahren, in dem Beweise aufgenommen werden
miissen, in 2 Monaten nicht durchzufithren sei, wiren alle Zusammenschliisse nach Ablauf
der 2 Monate zuléssig.

2.1.1.4 Wollmann sieht in dieser Rechtssprechung einen ,,Ruf des Kartellgerichts an den
Gesetzgeber nach Klirung, ob im kartellrechtlichen Rekursverfahren eine Uberpriifung der
Beweiswiirdigung stattfinden soll oder nicht“**®. Ich vermag diesen Ruf nicht zu erkennen

920 8 45 Abs 2 AuBStrG 2003.

%I OGH 9.12.1996, 16 Ok 12/96.

952 Klicka/Oberhammer, AuBerstreitverfahren, 43.

953 4 Abschnitt des AuBStrG 2003.

9% 5 Abschnitt des AuBStrG 2003.

935 § 66 Abs 1 AuBStrG 2003 e contrario; Fucik/Kloiber, AuBBerstreitgesetz, § 66 Rz 4.
9% OGH 14.2.2005, 16 Ok 1/05 RAW 2005, 427.

5T Wollmann, ecolex 2005, 500.

958 Wollmann, ecolex 2005, 500.
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und habe eher den Eindruck gewonnen, dass der OGH gezielt nach Argumenten gesucht hat,
nicht zur Tatsacheninstanz ,,degradiert™ zu werden.

So ergibt sich aus dem Kartellgesetz keineswegs eindeutig, dass Zusammenschliisse
nach Ablauf der Frist von 2 Monaten zulissig sind’’. Das Kartellgesetz bestimmt
vielmehr, dass ein Zusammenschluss automatisch zuldssig ist, wenn das Kartellgericht
nicht in 5 Monaten entscheidet’®’; die Folgen der Fristiiberschreitung durch das
Kartellobergericht regelt es nicht’®'. Bezeichnend weisen Hoffer/Barbist’®* darauf hin,
dass die Rechtfolge der automatischen Zulédssigkeit erst seit jener Entscheidung
feststeht, in welcher der OGH sie (obiter) als Begriindung herangezogen hat, nicht
Tatsacheninstanz sein zu miissen. Da das Kartellgesetz diese Rechtsfolge bei der
Entscheidungsfrist des Kartellgerichts vorsieht und (im selben Paragraphen) bei jener

des Kartellobergerichts nicht, wére ein Umkehrschluss vielleicht ndher gelegen.

Wollmann weist auch kritisch darauf hin, dass der Ausschluss der Uberpriifung der
Beweiswiirdigung und der Ausschluss des Unmittelbarkeitsgrundsatzes bedeutet, dass die
Feststellungen in der Regel durch eine einzelne Person, ndmlich den Berichterstatter des
Kartellgerichtssenats, getroffen werden.

2.1.2 Rekurslegitimation

2.1.2.1 Rekurslegitimiert ist jede Partei, die durch den angefochtenen Beschluss beschwert

ist’®. Wer am erstinstanzlichen Verfahren nicht beteiligt war, kann gegen Beschliisse des

Kartellgerichts aber keinen Rekurs erheben®®.

2.1.2.2 Ob sich auch die beiden Amtsparteien am erstinstanzlichen Verfahren beteiligt haben
miissen, um rekurslegitimiert zu sein, ist wohl die am meisten umstrittene Frage des
Kartellverfahrens. Sie war in der Diskussion um einen moglichen Rekurs gegen die
Genehmigung des Zusammenschlusses der Profil-Gruppe mit der Format-Gruppe durch den
Bund (vertreten durch die Finanzprokuratur) als (damalige) Amtspartei bereits Gegenstand
der Tagespolitik. Denn das Kartellgesetz enthilt keine ndheren Regelungen zum Umfang der
Parteistellung der Amtsparteien in Verfahren, in denen kein eigener Antrag der Partei gestellt
wurde’®”. Der Rekurs gegen die Genehmigung dieses Zusammenschlusses wurde letztlich
nicht eingebracht, sodass die Frage bis heute nicht entschieden worden ist.

2.1.2.3 Es gibt jedoch inzwischen zwei Entscheidungen des OGH als Kartellobergericht, die
Hinweise geben konnen:

- Die erste einschlidgige Entscheidung stammt aus dem Jahr 1998, somit bereits aus der Zeit
vor dem Zusammenschluss der Profil-Gruppe mit der Format-Gruppe. In der zu dieser

9 Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 14 Abs 2 KartG.

%60 & 14 Abs 1 KartG 2005; Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 14 Abs 1 KartG.

961 Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 14 Abs 2 KartG.

%2 Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 14 Abs 2 KartG.

%3 Barfuf/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 138; Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, § 45 Rz 4, Rz 5.
%% OGH 20.12.2004, 16 Ok 19/04 ecolex 2005, 545 mit Anm Lukaschek.

%5 OGH 20.12.2004, 16 Ok 6/04.
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Zeit geltenden Fassung des Kartellgesetzes wurde zwischen der bloBen Anzeige’®® von
(kleineren) =~ Zusammenschliissen und  der Anmeldung967 von  (groBeren)
Zusammenschliissen unterschieden, wobei nur bei letzteren, das heillit bei
anmeldepflichtigen Zusammenschliissen, die Amtsparteien einen Priifantrag stellen
konnten. Zwei Unternehmen zeigten einen Zusammenschluss an. Da sie mit der
Arbeiterkammer, die damals noch eine Amtspartei war, tiber die richtige Abgrenzung und
damit die GroBe der sich zusammenschlieenden Unternehmensgruppen uneinig waren,
erstatteten die Unternechmen vorsichtshalber neben der Anzeige auch eine Anmeldung. In
der Folge gab die Arbeiterkammer einen Priifverzicht ab. Das Kartellgericht ordnete die
Eintragung in das Kartellregister aufgrund der (bloBen) Anzeige an. Dagegen brachte die
Arbeiterkammer einen Rekurs mit der Begriindung ein, dass der Zusammenschluss nicht
aufgrund der Anzeige, sondern aufgrund der Anmeldung einzutragen gewesen wére. Der
OGH als Kartellobergericht wies den Rekurs zuriick und entschied, dass der Amtspartei
ein rechtliches Interesse an der Rekurserhebung fehle, wenn sie auf einen Priifantrag
verzichtet oder die ihr dafiir eingerdumte Frist nicht genutzt hat*®®. (Die Tatsache, dass die
Arbeiterkammer erst einen Priifverzicht abgegeben hat und spiter Rekurs erhob zeigt
neuerlich, dass die Entscheidung der Kartellrechtsnovelle 2002 richtig war, durch den
Entzug der Amtsparteistellung der Kammern eine Professionalisierung der
Kartellrechtspflege herbeizufiihren.)

- In 160k2/03 meldeten zwei Unternechmen einen Zusammenschluss an. Die
Bundeswettbewerbsbehorde brachte einen Verbesserungsantrag ein und vertrat in diesem
die Rechtsmeinung, dass durch den Verbesserungsantrag die Frist von 4 Wochen, die ihr
zur Stellung eines Priifantrags zur Verfiigung stehen, verldngert wiirde. Das OLG Wien
als Kartellgericht hat diese Rechtsmeinung nicht geteilt und hat den Zusammenschluss
mangels rechtzeitig gestellten Priifantrags nach Ablauf der 4 Wochen genehmigt. Gegen
die Genehmigung hat die Bundeswettbewerbsbehdrde Rekurs erhoben. Der Oberste
Gerichtshof als Kartellobergericht hat entschieden, dass die (eben dargestellte)
Entscheidung 16 Ok 14/98 nicht einschldgig ist, weil es bei jener nur um die Frage
gegangen sei, ob die Eintragung aufgrund der Anzeige oder der Anmeldung erfolgen
misse, womit keine unterschiedlichen Rechtsfolgen verbunden seien. Im nunmehrigen
Fall gehe es um die Frage, ob iiberhaupt eine Eintragung vorzunehmen sei, sodass das
Vorliegen eines Rechtschutzbediirfnisses zu bejahen sei. (Letztlich hat der OGH den
Rekurs in der Sache abgewiesen, weil durch die Stellung des Verbesserungsantrags die
Frist zur Stellung des Priifantrags nicht verlingert wird.)’®

- In 16 Ok 6/04 hat ein Unternehmer gegen einen anderen Unternehmer einen Antrag auf
Feststellung des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung gestellt. Die
Bundeswettbewerbsbehorde hat sich im erstinstanzlichen Verfahren mit rechtlichen
Erwigungen beteiligt, aber keine Antrdge gestellt. Der Bundeskartellanwalt hat sich am

%56 Barfufy/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 123.
%7 Barfufy/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 124.
%8 OGH 15.12.1998, 16 Ok 14/98.

%9 OGH 10.3.2003, 16 Ok 2/03.

128



erstinstanzlichen Verfahren {iberhaupt nicht beteiligt. Das Kartellgericht hat dem Antrag
des antragstellenden Unternehmers stattgegeben. Der Antragsgegner hat Rekurs erhoben.
Der Antragsteller und die Bundeswettbewerbsbehorde haben beantragt, dem Rekurs nicht
Folge zu geben. Der Bundeskartellanwalt hat sich nicht geduBert. Wihrend des
Rekursverfahrens hat der Antragsgegner die missbrduchliche Geschéftspraktik
modifiziert, worauf der Antragsteller mit Zustimmung des Antragsgegners den Antrag
zuriickgezogen hat. Beide Amtsparteien sprachen sich gegen die Zuriickziehung des
Antrags aus; beim Bundeskartellanwalt war dies die erste Beteiligung am Verfahren. Der
OGH hat entschieden, dass in einem solchen Fall die Amtsparteien das Verfahren
nunmehr als Antragsteller, das heifit als eigenes Verfahren fortsetzen konnen. Dieses
Recht sei jedoch auf jene Amtsparteien zu beschrinken, die sich bis zur
Antragszuriickziehung in irgendeiner Weise am bisherigen Verfahren beteiligt hatten.
Hatte dies eine der Amtsparteien - wie im konkreten Fall der Bundeskartellanwalt - nicht
getan, sei daraus zu schlieBen, dass aus ihrer Sicht kein 6ffentliches Interesse an dem
Verfahren besteht.

Meines Erachtens zeigt die Entwicklung der Rechtsprechung, dass die Tatsache, dass eine
Amtspartei im erstinstanzlichen Verfahren keinen (Priif-)Antrag gestellt hat, nicht bedeutet,
dass sie nicht rekurslegitimiert wire. Jedoch setzt die Rekurslegitimation voraus, dass die
Amtspartei in irgendeiner Weise im bisherigen Verfahren titig geworden war.

2.1.2.4 Im Zuge der 6ffentlichen Diskussion hat sich 70lg im wissenschaftlichen Schrifttum

mit dieser Thematik befasst’’°.

Tolg hat beinahe wortgleich zur (zeitlich nachfolgenden) Entscheidung 16 Ok 2/03
argumentiert, dass die (ebenfalls oben dargestellte) Entscheidung 16 Ok 14/98 fiir diese Frage
nicht einschligig sei: Denn bei dieser sei es nur darum gegangen, ob die Eintragung aufgrund
der Anzeige oder der Anmeldung erfolgen miisse, wodurch sich die Rechtstellung nicht

gedndert hitte’’".

Anschlieffend hat 76/g ausgefiihrt, man konne grundsétzlich argumentieren, die Vertreter der
Republik Osterreich hitten deshalb auf einen Priifantrag verzichtet, weil ihres Erachtens keine
Offentlichen Interessen verletzt wiirden. Man konne nun die Meinung vertreten, dass die
Republik Osterreich aus diesem Grund nicht beschwert sei’’>. (Genau diese Griinde liegen der
spateren Rechtsprechung zugrunde). 76/g selbst lehnt diese Meinung jedoch ab, indem sie die
Frage nach den Regeln des Rechtsmittelverzichts priift und zum Schluss kommt, dass ein
wirksamer Rechtsmittelverzicht ausdriicklich gegeniiber dem Gericht abgegeben werden
miisse. Einen ,,Verzicht auf die weitere Verfahrensteilnahme* kenne das osterreichische Recht
nicht, wolle man so etwas dennoch anwenden, wiren analog die Bestimmungen {iber den

Rechtsmittelverzicht einzuhalten’”. Télg ist sich bewusst, dass der Schwachpunkt der

0 T¢lg, Zur Frage des Rekursrechts der Republik Osterreich als Amtspartei im Kartellverfahren, RAW 2002/64,
67

T Tslg, RAW 2002/64, 69.

72 Tilg, RAW 2002/64, 69.

3 Tilg, RAW 2002/64, 70.
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Argumentation die Frage der Beschwer ist. Sie versucht, diese aus einem Priifantrag, den die

Vertreter der Republik Osterreich nach Erlass des Beschlusses gestellt haben, abzuleiten’”.

Meines Erachtens kann es, wenn der Beschluss erst einmal ergangen ist, keinen Unterschied
machen, ob der Priifantrag getrennt vom Rekurs (in zwei Schriftstiicken) oder im Rekurs
selbst (in einem Schriftstiick) gestellt wird. Da ein ausdriicklicher Priifantrag im Rekurs aber
nicht tiber das ohnehin erforderliche Rekursbegehren hinausginge, kann ein Rekurs mit
nachtriaglichem Priifantrag nicht fiir sich selbst Beschwer begriinden.

2.1.3 Rekursfrist

Die Rekursfrist betrdgt (abweichend von der 14-tigigen Rekursfrist des AuBStrG”")
4 Wochen’”. Das AuBerstreitgesetz 2003 sicht vor, dass Beschliisse nach Ablauf der
Rekursfrist angefochten werden, wenn ihre Abénderung oder Aufhebung mit keinem Nachteil

fiir eine andere Person verbunden ist’’’. Diese Mdoglichkeit wird im Kartellverfahren nicht

durch die priizise Angabe der Rekursfrist von 4 Wochen ausgeschlossen’’™.

Die anderen Parteien konnen binnen 4 Wochen nach der Zustellung des Rekurses eine
GegeniuBerung einbringen’””. Eine Replik zur GegenduBerung ist im kartellgerichtlichen

Rechtsmittelverfahren nicht vorgesehen und wird nach stdndiger Rechtsprechung

980

zuriickgewiesen”™. Dasselbe gilt fiir eine Replik auf eine solche (unzulissige) Replik®®'.

2.1.4 Rekursgriinde

Die im AuBerstreitgesetz 2003 vorgesehenen Rekursgriinde konnen zu folgenden Gruppen

82
zusammengefasst werden®®*:

983 984,

a. Nichtigkeitsgriinde™" (sind von Amts wegen wahrzunechmen) ™ ;

- Fehlen der inldndischen Gerichtsbarkeit’® ;

- Unzustindigkeit der AuBerstreitgerichte’™’;

- res judicata (einschlieBlich Antragszuriickziehung unter Anspruchsverzicht)™®’;

7 Tilg, RAW 2002/64, 68.

75 8 46 Abs 1 AuBStrG 2003; Mayr/Fucik, Verfahren auier Streitsachen, 98.

768 49 Abs 2 KartG 2005 (§53 Abs2 KartG 1988); Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, §46 Rz 1;
Barfuf3/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 138.

778 46 Abs 3 AuBStrG 2003; Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, § 46 Rz 3.

7 OGH 23.6.1997, 16 Ok 1/97 OBI 1998, 208.

9798 49 Abs 2 letzter Satz KartG 2005 (§ 53 Abs 2 letzter Satz KartG 1988).

%0 OGH 23.6.1997, 16 Ok 14/97 ecolex 1997, 859 = OBI 1998, 208; OGH 14.6.2004, 16 Ok 5/04; AA Barfup3,
Zum Rekursverfahren vor dem KOG, ecolex 1992, 99; Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 139.

%! OGH 17.11.2003, 16 Ok 3/03.

%2 Mayr/Fucik, Verfahren auBer Streitsachen, 100.

3 vel Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, § 55 Rz 3.

%4855 Abs 3 AuBStrG 2003; Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, § 55 Rz 3.

%5 8 56 Abs 1 AuBStrG 2003.

%6 & 56 Abs 1 AuBStrG 2003.

%7 8 56 Abs 1 AuBStrG 2003.
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- Widerspriichlichkeit des Beschlusses”™*;

- mangelhafte Beschlussfassung, die einer Uberpriifung entgegensteht’™;
- Fehlen einer Begriindung®®’;

- Fehlendes rechtliches Geh6r991;

- Fehlende Vertretung’**;

- Vorschriftswidrige Gerichtsbesetzung’”’;

- Entscheidung durch einen ausgeschlossen Richter’”*.

b. Verfahrensmingel (sind nicht von Amts wegen wahrzunehmen);

- Ortliche Unzustindigkeit™;

- Gesetzwidriger Ausschluss der Offentlichkeit™;

- Gesetzwidrige Unterlassung einer miindlichen Verhandlung”’;
- Unvollstindige Erledigung der Sachantrige’®;

- Fehlende Erhebung wesentlicher Tatsachen’’;

- Andere vergleichbar schwerwiegende Verfahrensméngel sowie Verfahrensmingel, die

eine erschopfende Erorterung und griindliche Beurteilung der Sache verhindern'*”.

c. Aktenwidrigkeitlom;

d. unrichtige Beweiswiirdigung und Sachverhaltsfeststellung'*"*;

e. unrichtige rechtliche Beurteilungm(B.

Da sich der OGH als Kartellobergericht auch unter dem AufBerstreitgesetz 2003 nicht als
Tatsacheninstanz versteht, entfallen im Kartellverfahren von den oben angefiihrten
Rekursgriinden jene der unrichtigen Beweiswiirdigung und der unrichtigen
Sachverhaltsfeststellung zum gréften Teil. Jedoch hat sich der OGH als Kartellobergericht
bereits wihrend der Geltung des AuBerstreitgesetzes 1854 zur Uberpriifung der
Beweiswiirdigung zustindig erachtet, wenn die Beweiswiirdigung ausschlieBlich auf
Urkunden basierte' .
Denkgesetzen widerspricht

Die Beweiswiirdigung wird auch darauf {iberpriift, ob sie den

%5 In einem weiteren Teilbereich ist die Uberpriifung des

%8 857 7 1 AuBStrG 2003.

%9 8577 1 AuBStrG 2003.

90857 Z 1 AuBStrG 2003.

#1858 Abs 1 Z 1 AuBStrG 2003.

92§ 58 Abs 1 Z 1 AuBStrG 2003.

993 § 58 Abs 4 AuBStrG 2003.

994§ 58 Abs 4 AuBStrG 2003.

%58 56 Abs 2 AuBStrG 2003.

9% 8 57 7.2 AuBStrG 2003.

%78 58 Abs 1 Z 3 AuBStrG 2003.

9% 8 57 7 3 AuBStrG 2003.

99 8 58 Abs 1 Z 5 AuBStrG 2003.

1000°¢ 57 7 6 und Z 4 AuBStrG 2003.

1001 Mayr/Fucik, Verfahren auBer Streitsachen, 100.
1002 Mayr/Fucik, Verfahren auB3er Streitsachen, 100.
1003 Mayr/Fucik, Verfahren auf3er Streitsachen, 100.
1% OGH 9.5.2001, 16 Ok 5/01 SZ 74/149; OGH 17.11.2003, 16 Ok 11/03 mwN.
15 OGH 18.6.1998, 16 Ok 5/98 SZ 71/103.
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festgestellten Sachverhalts durch den Verfahrensmangel der fehlenden Erhebung wesentlicher
Tatsachen'*® moglich. Die richtige Abgrenzung des relevanten Marktes und die Frage, ob
eine Beschrankung des Wettbewerbs bewirkt wird, sind Rechtsfragen und daher (auf Basis
des festgestellten Sachverhalts) ebenfalls einer Uberpriifung durch den OGH zugiinglich'®"”.

2.1.5 Neuerungen

2.1.5.1 Zu Neuerungen im Rekursverfahren beim OGH als Kartellobergericht gab es unter
dem AuBerstreitgesetz 1854 eine umfangreiche Rechtsprechung: Neues Tatsachenvorbringen
und die Berufung auf neue Beweismittel waren grundsitzlich zulissig'®®. Die Parteien
durften aber nicht von den bisherigen Behauptungen abweichende Tatsachenbehauptungen
aufstellen oder solche vortragen, die bisher (nicht einmal ansatzweise'”) aufgestellt worden
waren'?'’. Dabei konnten auch Tatsachen, die nach Beschlussfassung entstanden waren (nova

producta), wie etwa die zwischenzeitige Abédnderung des Kartellvertrags, vorgebracht
1011

werden ~ . Nicht zuldssig war es hingegen, im Rekursverfahren neue Sachantrige zu
stellen'®'* oder einen bereits gestellten Sachantrag auf eine neue Anspruchsgrundlage zu
stellen'®". Diese Rechtsprechung ist unter dem AuBerstreitgesetz 1854 entstanden, das (von

1014

der Rechtsprechung sehr eingeschriankt ™ ) vorsah, dass es den Parteien unbenommen ist, in

. . . . 1015
Rekursen neue Umstinde und Beweismittel anzufithren ™ .

2.1.5.2 Das AuBerstreitgesetz 2003 brachte eine neue Regelung der im Rekurs zuldssigen

1016
Neuerungen = .

- Tatsachen und Beweismittel, die zum Zeitpunkt des Beschlusses erster Instanz schon
vorhanden waren (nova reperta), konnen nur dann vorgebracht werden, wenn die Partei an
der bisherigen Unterlassung des Vorbringens entweder gar kein Verschulden trifft oder es
sich um eine entschuldbare Fehlleistung handelt'®"’.

- Tatsachen und Beweismittel, die zum Zeitpunkt des Beschlusses erster Instanz noch nicht
vorhanden waren (nova producta) konnen vorgebracht werden, wenn sie nicht ohne

wesentlichen Nachteil zum Gegenstand eines neuen Antrags gemacht werden konnen'®'®,

Da es bisher noch keine Entscheidung des OGH als Kartellobergericht zu Neuerungen unter
dem AuBerstreitgesetz 2003 gibt, ist noch nicht abzusehen, ob die bisherige Rechtsprechung

1006 58 Abs 1 Z 5 AuBStrG 2003.

197 OGH 23.6.2003, 16 Ok 4/03 .

1% OGH 17.12.1997, 16 Ok 20/97 ecolex 1998, 334 = OBI 1998, 261 = SZ 70/272; Barfufs/Wollmann/Tahedl,
Kartellrecht, 139.

%9 OGH 1.7.2002, 16 Ok 2/02; Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 139.

1" OGH 18.6.1998, 16 Ok 5/98 SZ 71/103; Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 139.

M KOG 28.6.1974, Okt 16,17/74.

112 Barfuls/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 139, Fn 11.

1983 Barfuls/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 139, Fn 11.

1014 Klicka/Oberhammer, AuBerstreitverfahren, 43f.

10158 10 AuBStrG 1854.

1016 ¢ 49 AuBStrG 2003.

1017°8 49 Abs 2 AuBStrG 2003.

1018 ¢ 49 Abs 2 AuBStrG 2003.
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zu diesem Bereich (so wie die Rechtsprechung zu den Rekursgriinden) weiterhin von
Bedeutung sein wird.

2.1.6 Rekursverfahren

2.1.6.1 Die Bestimmung des Kartellgesetzes, dass auf Antrag einer Partei eine miindliche
Verhandlung  stattzufinden hat'’'®, gilt nach der Rechtsprechung nicht fiir das
Rekursverfahren vor dem OGH als Kartellobergericht'®’. Nach dem AuBerstreitgesetz 2003
hat das Rekursgericht eine miindliche Verhandlung durchzuftihren, wenn es eine solche fiir
12! Da sich der OGH als Kartellobergericht nicht als Tatsacheninstanz

sieht, wird das Rekursverfahren aber ein reines Aktenverfahren'*? bleiben.

erforderlich erachtet

2.1.6.2 In Verfahren tiber die Genehmigung von Zusammenschliissen sieht das Kartellgesetz
vor, dass der OGH innerhalb von 2 Monaten ab dem Einlangen der letzten Gegenduflerung zu
entscheiden hat'’*. Es stellt sich die Frage nach den Folgen, wenn nicht innerhalb der Frist
von 2 Monaten entschieden wird:

Fiir das Verfahren beim OLG Wien als Kartellgericht sieht das Kartellgesetz vor, dass der
Zusammenschluss als genehmigt gilt, wenn nicht innerhalb von 5 Monaten eine Entscheidung
erfolgt'®*. Fiir das Verfahren beim OGH als Kartellobergericht findet sich im Kartellgesetz
keine derartige Bestimmung. Nach Auffassung des OGH ist dennoch eine Untersagung des
Zusammenschlusses nicht mehr moglich, wenn er nicht innerhalb von 2 Monaten iiber den
Rekurs gegen den Beschluss, mit dem das Kartellgericht den Zusammenschluss untersagt hat,
entscheidet'"®. (Dieses obiter dictum war das entscheidende Argument dafiir, dass der OGH
auch nach dem AuBerstreitgesetz 2003 keine Tatsacheninstanz sein muss, weil eine
Beweisaufnahme in den 2 Monaten nicht moglich wiére. Die Rechtsfolge der automatischen
Zulissigkeit bei Uberschreiten der Frist war aber bereits von Barfuf/Wollmann/Tahedl' " als

jene betrachtet worden, die am ehesten anzunehmen sei.)
2.1.7 Rekursentscheidung

2.1.7.1 Seit dem AuBerstreitgesetz 2003 kann das OLG Wien als Kartellgericht, wenn gegen
einen Beschluss nur ein einziger Rekurs erhoben wird, dem Rekurs selbst stattgeben, wenn er
sich richtet gegen

- einen (selbstdndig anfechtbaren) verfahrensleitenden Beschluss;

- eine GeldbuBel(m;

10196 47 Abs 1 KartG 2005 (§ 51 KartG 1988).

120 OGH 11.10.2004, 16 Ok 14/04.

121 Bucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, § 52 Rz 2.

1922 yo] OGH 18.6.1998, 16 Ok 5/98 SZ 71/103.

1923 8 14 Abs 2 KartG 2005 (§ 42b Abs 5 KartG 1988); Barfu3/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 129.
10248 14 Abs 1 KartG 2005 (§ 42b Abs 5 KartG 1988).

1925 OGH 14.2.2005, 16 Ok 1/2005; Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 129.

1926 Barfu3/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 129.

1027°¢ 50 Abs 1 Z 2 AuBStrG 2003; Mair/Solé, ecolex 2004, 933.
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- die Zuriickweisung eines Rechtsmittels;

- einen Sachbeschluss, wenn sich aus der Aktenlage ergibt, dass er aufzuheben und der
zugrunde liegende Antrag zuriickzuweisen oder dass er im Sinne des Rekursbegehrens zur
Giinze abzuindern ist'**®.

Da erstinstanzliche Gerichte Rekursen wegen ,,GeldbuBlen* selbst stattgeben konnen, stellt
sich die Frage, ob dies auch das Kartellgericht bei BuBgeldentscheidungen kann.'®*
Fucik/Kloiber'™" bejahen dies ohne Begriindung. Das Kartellgesetz 2005 (als lex posterior)
bestimmt, dass der Rechtszug gegen Beschliisse des Kartellgerichts ,,in zweiter Instanz* an
den Obersten Gerichtshof geht'®'. Damit schlieBt das Kartellgesetz aber meines Erachtens
nicht aus, dass der Rechtszug gegen bestimmte Arten von Beschliissen gar nicht ,,in die
zweite Instanz geht. Damit stellt sich noch die Frage, ob die vom Kartellgericht zu
verhdngenden Buligelder tiberhaupt Strafverfiigungen im Sinn des § 50 AuB3StrG 2003 sind.
Da das AuB3StrG 2003 diesen Begriff nur an dieser einen Stelle verwendet und ihn nicht
definiert, ist es meines Erachtens kein terminus technicus und bedeutet nur, das jemandem
eine Strafe auferlegt wurde. (Der Grund fiir die Sonderstellung von Strafverfiigungen ist
offenbar, dass durch sie keine Rechte Dritter begriindet werden und dass das Ermessen des
Gerichts hinsichtlich der Hohe besonders grof} ist. Dies trifft auch auf die GeldbuBlen des
Kartellgerichts zu.) Daher kann das Kartellgericht meines Erachtens einem Rekurs gegen
einen BuBgeldbeschluss selbst stattgeben.

2.1.7.2 Das AuBlerstreitgesetz 2003 sieht vor, dass in den anderen Fillen das Rekursgericht in
der Sache selbst, erforderlichenfalls nach Verfahrenserginzung, zu entscheiden hat'®?. Die
Einschriankung der Praxis des Authebens und Zuriickverweisens an das Gericht erster Instanz
war eines der wesentlichen Ziele des AuBerstreitgesetzes 2003'®?. Der OGH als
Kartellobergericht kann aber das Verfahren nicht ergidnzen, weil er sich nur als Rechtsinstanz,
nicht aber als Tatsacheninstanz sieht'®**. Es ist aber festzuhalten, dass der OGH als
Kartellobergericht bereits bisher regelméfig in der Sache selbst entschieden hat. Bei den in
den Jahren 2003 und 2004 eingeleiteten Rekursverfahren wurden lediglich drei an das OLG
Wien als Kartellgericht zuriickverwiesen: In einem hatte ein ausgeschlossener (Laien-)Richter
mitentschieden'**®, in einem war der Antrag, ohne den Amtsparteien rechtliches Gehor zu
gewihren, ohne Beweisverfahren abgewiesen worden'®®. Im dritten Fall hatte das
Kartellgericht einen Teil der Antrdge vorab ohne Beweisverfahren abgewiesen und fiihrte zur

Zeit der Rekursentscheidung iiber den anderen Teil ein Beweisverfahren durch'®’.

1028 ¢ 50 AuBStrG 2003; Mayr/Fucik, Verfahren auBer Streitsachen, 102.
1929 Mair/Solé, ecolex 2004, 933.

190 Fycik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, § 50 Rz 2.

1031'¢ 58 Abs 2 KartG 2005.

19328 55 Abs 1 AuBStrG 2003; Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, § 55 Rz 1.
1033 Mayr/Fucik, Verfahren auBer Streitsachen, 104.

1034 OGH 14.2.2005, 16 Ok 1/05 RAW 2005, 427.

1035 OGH 14.6.2004, 16 Ok 24/03.

1036 OGH 11.10.2004, 16 Ok 13/04.

137 OGH 11.10.2004, 16 Ok 14/04.
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2.2 Abidnderungsantrag

Unter dem AuBerstreitgesetz 1854 war umstritten, ob im AuBerstreitverfahren die
Bekampfung rechtskriftiger Beschliisse durch analoge Anwendung der in der ZPO
vorgesehenen auflerordentlichen Rechtsmittel (Nichtigkeits- und Wiederaufnahmsklage)
zulissig ist'®®. Das AuBerstreitgesetz 2003 hat in Nachbildung dieser auBerordentlichen
Rechtsmittel der ZPO ein spezielles auBlerordentliches Rechtsmittel gegen rechtskréiftige

Beschliisse in Form des Abinderungsantrags geschaffen'®’.

Ein Abinderungsantrag kann aus folgenden Griinden gestellt werden'**’:

a. Fehlende Vertretung oder Entscheidung durch einen ausgeschlossenen Richter'®*';

b. Entscheidung basiert auf einer gefdlschten Urkunde oder auf bestimmten strafrechtlichen
Delikten wie falscher Zeugenaussage, Urkundenunterdriickung oder Amtsmissbrauch
(durch den Richter)'**%;

c. Entscheidung basiert auf einem spiter aufgehobenen strafgerichtlichen Urteil'**;

d. Auftauchen einer prijudiziellen Vorentscheidung1044;

e. Kenntniserlangung von neuen Tatsachen oder Beweismitteln, deren Vorbringen oder
Benutzen im friiheren Verfahren eine giinstigere Entscheidung herbeigefiihrt hitte'** (das
bedeutet, die Tatsachen miissen schon zur Zeit des fritheren Verfahrens eingetreten

- 104
gewesen sein 046y,

Ein Abinderungsgrund liegt nur dann vor, wenn er nicht bereits im ersten Verfahren geltend
gemacht werden konnte (Punkte a. — d.)'**’ oder wenn die Partei, die den Abinderungsantrag
stellt, im ersten Verfahren ohne ihr Verschulden den Grund nicht geltend machen konnte
(Punkt e.)'™*®,

Der Abédnderungsantrag ist binnen vier Wochen ab der Kenntniserlangung des
Abénderungsgrundes oder ab der Rechtskraft des verurteilenden strafgerichtlichen Urteils
einzubringen'®”. Nach Ablauf von zehn Jahren ab Rechtskraft kann der Abinderungsantrag
nur mehr wegen fehlender Vertretung oder Entscheidung durch einen ausgeschlossenen
Richter (Punkt a.) gestellt werden'®™".

1038 Mayr/Fucik, Verfahren auBer Streitsachen, 114; Klicka/Oberhammer, AuBBerstreitverfahren, 49.

10398 73 AuBStrG 2003; Mayr/Fucik, Verfahren aufer Streitsachen, 115.

10408 73 Abs 1 AuBStrG 2003; Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, § 73 Rz4 - Rz 9.

141873 Abs 1 Z 1 — Z 3 AuBStrG 2003; Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, § 73 Rz 4 — Rz 5.

10428 73 Abs 1 Z 4 AuBStrG 2003 iVm § 530 Abs 1 Z 1 — Z 4 ZPO; Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, § 73 Rz 6.
1043873 Abs 1 Z 4 AuBStrG 2003 iVm § 530 Abs 1 Z 5 ZPO; Fucik/Kloiber, AuBlerstreitgesetz, § 73 Rz 6.
1044873 Abs 1 Z 5 AuBStrG 2003, Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, § 73 Rz 7.

10458 73 Abs 1 Z 6 AuBStrG 2003; Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, § 73 Rz 8 — Rz 9.

104 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, 508.

1047°8 73 Abs 2 AuBStrG 2003.

1048 & 73 Abs 3 AuBStrG 2003.

10498 74 Abs 1 und Abs 2 AuBStrG 2003; Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, § 74 Rz 1, Rz 2.

10508 74 Abs 5 AuBStrG 2003; Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, § 74 Rz 1.
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Zustiandig fir das Abanderungsverfahren (das heifit sowohl fiir die Entscheidung, ob ein
neues Verfahren durchgefiihrt wird als auch fiir die Sachentscheidung in dem allenfalls
durchzufiihrenden neuen Verfahren) ist das Gericht erster Instanz'®', da heifft das OLG Wien
als Kartellgericht. Dies gilt auch dann, wenn es um die Abdnderung eines Beschlusses geht,
den der OGH als Kartellobergericht erlassen hat'*?.

In einem neuen Verfahren ist der Beschluss nur so weit abzuidndern, als er vom
Abinderungsgrund betroffen ist'®. Dritten Personen gegeniiber wirkt die Abinderung von

rechtsgestaltenden Beschliissen nicht riickwirkend'**.

2.3 Geltendmachung nachtriiglicher Sachverhaltsiinderungen

23.1In dem eben dargestellten Abdnderungsverfahren konnen nur neue Tatsachen
vorgebracht werden, die schon zur Zeit des ersten Verfahrens eingetreten waren'®’.
Tatsachen, die erst nach Abschluss des ersten Verfahrens eingetreten sind, sind folglich kein
Grund fiir einen Abédnderungsantrag (Das erste Verfahren war ja nicht mangelhaft, nur weil
sich spiter der Sachverhalt #ndert.)) Die Folgen einer nachtriglichen Anderung des
Sachverhalts sind vielmehr eine Frage der zeitlichen Grenzen der Rechtskraft des im ersten
Verfahren ergangenen Beschlusses'*®. Denn von der Rechtskraft einer kartellgerichtlichen

Entscheidung werden in der Zukunft liegende Sachverhaltsinderungen nicht erfasst'®”’.

Bei der Geltendmachung nachtréglicher Sachverhaltsénderungen handelt es sich nicht um ein
Rechtsmittel. Es besteht jedoch in praktischer Hinsicht eine Nihe zum Ab#nderungsantrag:
Denn wenn eine Partei nach Abschluss eines Verfahrens von einer bisher unbekannten
Tatsache Kenntnis erlangt

- ist ein Abédnderungsantrag zu priifen, wenn die Tatsache bereits zur Zeit des ersten
Verfahrens eingetreten war;

- sind die zeitlichen Grenzen der Rechtskraft zu priifen, wenn die Tatsache erst nach
Abschluss des Verfahrens eingetreten ist.

Daher wird das Thema in diesem Abschnitt behandelt.

2.3.2 Nachtrédgliche Sachverhaltsdnderungen konnen in zwei Konstellationen von Bedeutung
sein:

- Abweisende Erstentscheidung:

Wenn etwa das Kartellgericht einen Antrag auf Erlassung eines Abstellauftrags
abgewiesen hat, weil der Antragsgegner keine marktbeherrschende Stellung hat, und wenn

10518 76 Abs 1 AuBStrG 2003; Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, § 76 Rz 1.

19326 76 Abs 2 AuBStrG 2003; Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, § 76 Rz 1.

1053 8 77 Abs 2 AuBStrG 2003; Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, § 77 Rz 3.

1054 8 77 Abs 3 AuBStrG 2003; Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, § 77 Rz 4.

1955 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, 508.

19% g1 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, 404.

17 OGH 4.4.2005, 16 Ok 20/04; vgl Fasching, Kommentar III, § 411 ZPO, Rz 95.
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aber der Antragsgegner in der Folge eine marktbeherrschende Stellung erlangt, dann kann
der urspriingliche Antragssteller einen neuen Antrag auf Erlassung eines Abstellauftrags
stellen, ohne dass er den friiheren (abweisenden) Beschluss bekdmpfen miisste'*. Denn
die nachtrdgliche Erlangung der marktbeherrschenden Stellung ist nicht von der

Rechtskraft des abweisenden Beschlusses umfasst'®’.

Stattgebende Erstentscheidung:

Kartellgerichtliche Auftrage legen oft ohne zeitliche Beschrinkung zukiinftiges
Marktverhalten fest, etwa einen Hochst- oder Mindestpreis'*. Dies wird im Schrifttum

zum Teil kritisiert'*®!

. Es stellt sich die Frage nach den Moglichkeiten eines solcherart
verpflichteten Unternehmers, wenn sich die Marktverhiltnisse so @ndern, dass ein Preis
jenseits der kartellgerichtlichen Vorgabe angemessen wire (oder der Verpflichtete seine

marktbeherrschende Stellung tiberhaupt verloren hat, etc.).

Hier ist der vom Kartellgericht zugesprochene Anspruch durch nachtrégliche
Sachverhaltsinderung weggefallen'". Auf diese Anderung kann sich der Antragsgegner
berufen, weil sie nicht von der Rechtskraft der kartellgerichtlichen Entscheidung erfasst

ist'", Wie der Antragsgegner die nachtriigliche Sachverhaltsinderung geltend machen

kann, hingt davon ab, ob ein Exekutionsverfahren anhingig ist'***:

- Ist ein Exekutionsverfahren anhidngig, dann ist die nachtrdgliche Sachverhaltsdnderung
durch Oppositionsklage beim Exekutionsgericht geltend zu machen'®®. Wenn das
Exekutionsgericht der Klage stattgibt, entscheidet es, dass der Abstellauftrag

aufgehoben ist und jede Exekution aus dem Abstellauftrag unzulissig ist'*®.

Beispielsweise war in 16 Ok 20/04'° beim Kartellgericht beantragt worden, dem
Antragsgegner im Wege eines (positiven) Abstellauftrags aufzutragen, die
,Bestellungen des Antragstellers auszufiihren, sofern kein gerechtfertigter Grund
dagegen spricht*. Das Kartellgericht hat dem Antragsgegner aufgetragen, die
Bestellungen des Antragsstellers auszufiihren. Die Einschrankung, dass dies bei
gerechtfertigtem Grund nicht erfolgen miisse, hat es (wegen andernfalls fehlender
Vollstreckbarkeit) von Amts wegen fallen gelassen. Der OGH hat dies bestétigt und in
der Begriindung ausgefiihrt: Wenn ein gerechtfertigter Grund gegen die Belieferung
sprache, konne der Antragsgegner dem ja ohnehin ,,mit exekutionsrechtlichen Klagen
begegnen®.

1058
1059
1060
1061
1062
1063
1064
1065
1066
1067

Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, 404.

Fasching, Kommentar 111, § 411 ZPO, Rz 95.

Novotny/Berger, OBl 1998, 3.

Novotny/Berger, OBl 1998, 3.

vgl Jakusch in Angst, Kommentar, § 35 EO Rz 12.

Fasching, Kommentar I11, § 411 ZPO, Rz 95.

vgl Jakusch in Angst, Kommentar, § 35 EO Rz 8.

§ 35 Exekutionsordnung; Jakusch in Angst, Kommentar, § 35 EO Rz 12.
Rechberger/Oberhammer, Exekutionsrecht, 89.

OGH 4.4.2005, 16 Ok 20/04.
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- Ist kein Exekutionsverfahren anhédngig, dann ist die nachtriagliche

Sachverhaltsénderung durch eine (negative) Feststellungsklage geltend zu machen'*%*.
Diese ist auf die Feststellung gerichtet, dass das im Abstellauftrag verbriefte Recht
nicht mehr besteht. Bei Auftrigen des Kartellgerichts stellt sich die Frage, ob dieses
Feststellungsverfahren vor dem Kartellgericht oder als streitiges Verfahren zu fithren
ist:
Nach dem Kartellgesetz 2005 hat das Kartellgericht festzustellen, ob und inwieweit
ein Sachverhalt dem Kartellgesetz unterliegt'®”. Daher kann der Verpflichtete die
Feststellung begehren, dass das im Abstellauftrag untersagte Verhalten keinen Verstof3
gegen das Kartellgesetz (mehr) darstellt. Die ,,Feststellungsklage* kann daher meines
Erachtens beim Kartellgericht eingebracht werden.

Soweit eine Zustdndigkeit des Kartellgerichts besteht, erkldren sich die im streitigen
Verfahren befassten Gerichte wegen Unzuldssigkeit des streitigen Rechtswegs fiir
unzustindig, sofern die Klage nicht auf das UWG gestiitzt werden kann'®’’. Der
Umweg tiber das UWG ist in diesem Fall nicht moglich: Denn selbst wenn das Gericht
feststellt, dass ein Verhalten nicht gegen das UWG verstoBt, dann bedeutet dies nicht
notwendigerweise, dass das Verhalten kartellrechtskonform ist. Die Feststellung muss
daher unmittelbar die Vereinbarkeit mit dem Kartellgesetz betreffen, wofiir eine
Zustiandigkeit des Kartellgerichts besteht. Daher ist meines Erachtens der streitige
Rechtsweg unzulédssig und das Kartellgericht ausschlieBlich zusténdig.

2.4 Grundrechtliche Erwigungen zum Rechtschutz im Kartellverfahren

In Kartellverfahren gibt es aufgrund der einschrinkenden Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs nur eine Tatsacheninstanz.

Art 6 EMRK gewihrleistet kein Recht auf einen Instanzenzug'®’'. Ist das Rechtsmittelgericht
reine Rechtsinstanz, muss im Rechtsmittelverfahren keine miindliche Verhandlung

stattfinden'’’”. Das Rechtsmittelverfahren ist vor dem Kartellobergericht daher aus Sicht des
Art 6 EMRK nicht zu beanstanden.

Art 2 Abs 1 des 7. Zusatzprotokolls zur Europédischen Menschenrechtskonvention gewéhrt das

Recht auf Nachpriifung einer strafrechtlichen Verurteilung durch ein Gericht hoherer Instanz.
Der Begriff des Strafrechts in dieser Bestimmung entspricht jenem in Art 6 EMRK'’”, sodass
auch BuBgelder nach dem Kartellgesetz darunter fallen. Im erlduternden Bericht zum

7. Zusatzprotokoll heifit es, dass die Uberpriifung auch auf Rechtsfragen beschriinkt sein

1074

kann """, sodass das Rechtsmittelverfahren vor dem Kartellobergericht auch aus Sicht des

198 Jakusch in Angst, Kommentar, § 35 EO Rz 8.

1969 ¢ 28 Abs 2 KartG 2005 (§ 8a KartG 1988).

1970 OGH 25.5.2004, 4 Ob 110/04m; siche Abschnitt D.1.1.

7 Grabenwarter, Menschenrechtskonvention, 357.

"2 EGMR 22.2.1996, 17358/90, Bulut gg. Osterreich (zur Nichtigkeitsbeschwerde beim OGH).
073 Grabenwarter, Menschenrechtskonvention, 397.

7% Grabenwarter, Menschenrechtskonvention, 398.
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Art2 Abs 1 des 7. Zusatzprotokolls zur Europdischen Menschenrechtskonvention nicht zu
beanstanden ist.

Da die Europédische Menschenrechtskonvention kein allgemeines Recht auf Gleichheit vor
dem Gesetz vorsieht, wurde es in jiingerer Zeit gebriauchlicher, dass sich Osterreicher an den

Ausschuss fiir Menschenrechte'®” nach dem Fakultativprotokoll'”’® zum UN-Pakt iiber

1077 1078

biirgerliche und politische Rechte ™" wenden ~°. (Denn dieser sieht in Art 26 das allgemeine
Recht auf Gleichheit vor dem Gesetz vor.) Art 14 Abs 5 des Pakts sieht vor, dass jeder, der
wegen einer strafbaren Handlung verurteilt worden ist, das Recht hat, das Urteil entsprechend
dem Gesetz durch ein Gericht héherer Instanz nachpriifen zu lassen. (Osterreich hat zu dieser
Bestimmung einen Vorbehalt erkldrt, wonach das Rechtsmittelgericht eine erstmalige
Verurteilung aussprechen darf, ohne dass diese durch ein weiteres Rechtsmittelgericht
iiberpriifbar wire)'®””. Nach der Spruchpraxis des Ausschusses erfordert diese Bestimmung
die Moglichkeit der vollstindigen Uberpriifung und nicht nur der formellen oder rechtlichen
Aspekte' ™.

3. Durchsetzung kartellgerichtlicher Beschliisse
3.1 Exekution
3.1.1 Exekutionstitel

Die vom Kartellgericht erlassenen Beschliisse konnen

- Leistungsbeschliisse (z.B. Abstellauftrige'™")

>

- Feststellungsbeschliisse (z.B. Feststellung, dass ein Sachverhalt gegen das Kartellverbot
verstoft), oder

1082

- Rechtsgestaltungsbeschliisse (z.B. Genehmigung eines Zusammenschlusses ) sein.

Nur Leistungsbeschliisse kommen fiir ein  Exekutionsverfahren in  Betracht;
Feststellungsbeschliisse und Rechtsgestaltungsbeschliisse  bediirfen hingegen keiner

Zwangsvollstreckung'®. Nach dam Kartellgesetz 1988 waren nur die Leistungsbeschliisse

1075 vgl von der Wense, UN-Menschenrechtsausschuf3, 271f.

1976 BGBI 1988/105.

77 BGBI 1978/591.

1978 Beginnend mit Pauger gg. Osterreich, CCPR/C/65/D/716/1996, 30.4.1999; zuletzt Godfiied et al. gg.
Osterreich, CCPR/C/81/D/1160/2003, 23.8.2004; Perterer gg. Osterreich, CCPR/C/81/D/1015/2001,
20.8.2004; Dichtl et al. gg. Osterreich, CCPR/C/81/D/999/2001, 20.8.2004; alle auf
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf.

" BGBI 1978/591.

1980 pizquez gg. Spanien, CCPR/C/69/D/701/1996, 11.8.2000, auf http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf.

“The Committee concludes that the lack of any possibility of fully reviewing the author's conviction and
sentence, as shown by the decision referred to in paragraph 3.2, the review having been limited to the
formal or legal aspects of the conviction, means that the guarantees provided for in article 14, paragraph 5,
of the Covenant have not been met. The author was therefore denied the right to a review of his conviction
and sentence, contrary to article 14, paragraph 5, of the Covenant.”.

1081 ¢ 26 KartG 2005 (§ 35 Abs 1 KartG 1988).

1082 ¢ 12 Abs 1 Z 3 KartG 2005 (§ 42b Abs 3 Z 3 KartG 1988).

1083 Rechberger/Oberhammer, Exekutionsrecht, 2.
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wegen Missbrauch einer marktbeherrschenden  Stellung  Exekutionstitel'”™.  Das
Kartellgesetz 2005 bestimmt hingegen allgemein, dass Beschliisse des Kartellgerichts
Exekutionstitel sind'®®’. Praktisch bedeut dies, dass nunmehr alle Leistungsbeschliisse
vollstreckt ~werden konnen, also neben solchen wegen Missbrauchs einer

marktbeherrschenden Stellung auch solche
- auf Abstellung eines Kartells,
- auf Abstellung der verbotenen Durchfiihrung eines Zusammenschlusses, sowie

- nachtrédgliche Auftrage bei genehmigten Zusammenschliissen.
3.1.2 Betreibende Partei

3.1.2.1Die  Exekution kann vom  Antragsteller'™® des kartellgerichtlichen
Erkenntnisverfahrens und (hinsichtlich eines allfilligen Kostenzuspruchs) vom Antragsgegner
des kartellgerichtlichen Erkenntnisverfahrens beantragt werden.

3.1.2.2 Dariiber hinaus sicht § 34 Abs 2 KartG (in Ubernahme von § 126 Abs 2 KartG
1988'%") vor, dass bei Abstellauftriigen wegen Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung neben dem Antragsteller des kartellgerichtlichen Erkenntnisverfahrens auch der
durch den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung unmittelbar betroffene
Unternehmer Exekution beantragen kann'®*. Diese Bestimmung wurde zu einer Zeit erlassen,
als Unternehmer noch nicht Parteien des kartellgerichtlichen Erkenntnisverfahrens sein
konnten; sie sollten aber dennoch den von ihrer Kammer erwirkten Beschluss durchsetzen
konnen'"™. Man konnte argumentieren, dass der Anwendungsbereich der Bestimmung
weiterhin auf diesen Fall beschrénkt ist, wofiir der Singular in ,,neben dem Antragsteller [...]
auch der unmittelbar betroffene Unternehmer* sprechen konnte. Aber selbst in der
Urkonstellation der Antragstellung durch eine Kammer kann es mehr als einen betroffenen
Unternehmer geben, sodass der Ausdruck ,,der betroffene Unternehmer* jedenfalls als ,,ein
betroffener Unternehmer” zu lesen ist'®’. Dann gibt es aber keinen Grund fiir eine
Differenzierung zwischen Abstellauftragen, die auf Antrag einer Kammer erlassen wurden,
und solchen, die auf Antrag eines anderen Unternehmens erlassen wurden. Folglich kann ein
betroffener Unternehmer auch dann Exekution fithren, wenn Antragsteller im

kartellgerichtlichen Verfahren ein anderes Unternehmen war'*".

3.1.2.3 Obwohl das Kartellgesetz 2005 die (urspriinglich nur bei Missbrduchen einer
marktbeherrschenden Stellung vorgesehenen) Abstellauftrige auf alle Verstole gegen das
Kartellgesetz ausgeweitet hat, kann weiterhin nur bei Auftrigen zur Abstellung des

1984 Barfus/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 142; Tahedl, Missbrauch, 238.
1085 ¢ 34 Abs 1 KartG 2005.

1086 ¢ 34 Abs 2 KartG 2005.

57 Barfus/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 142.

198 Barfus/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 142; Tahedl, Missbrauch, 238.
1% Tahedl, Missbrauch, 239.

10 Gugerbauer, Kommentar, § 126 Rz 1.

191 yol Tahedl, Missbrauch, 238.
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Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung (und nicht etwa eines Kartells) die
Exekution von einem anderen betroffenen Unternehmer beantragt werden'”?. Dieser Punkt ist
folglich nicht von der Vereinheitlichung der Rechtsfolgen eines VerstoBes gegen das
Kartellgesetz umfasst.

3.1.2.4 Es stellt sich die Frage, ob eine Amtspartei Exekution aus einem Beschluss fiithren
kann, bei dem sie nicht Antragsteller war. Wie der OGH bereits festgehalten hat, sind die
Befugnisse der Amtsparteien in Verfahren, in denen sie nicht Antragsteller sind, von
besonderer Unklarheit'™”. Die Amtsparteien haben Parteistellung im Erkenntnisverfahren und
verlieren diese zumindest dann nicht, wenn sie sich auf irgendeine Weise (nicht
notwendigerweise der Stellung von Antrigen) am Verfahren beteiligen. Andererseits konnte
aus der (eben behandelten) Bestimmung, dass neben dem Antragsteller auch ein betroffener
,unternehmer* Exekution fithren kann, der (Gegen-)Schluss gezogen werden, dass dies sonst
nur der Antragsteller kann. (Dies wird moglicherweise von Hoffer/Barbist vertreten'®*). Die
praktische Bedeutung der Frage ist sehr gering: Denn nach dem Kartellgesetz 2005 kann
nunmehr das Kartellgericht selbst auf Antrag der Amtsparteien Zwangsgelder zur
Durchsetzung kartellgerichtlicher Antrdge verhdngen. Es ist anzunehmen, dass sich die
Amtsparteien in Zukunft (anstelle eines Exekutionsverfahrens) dieser Moglichkeit bedienen
werden.

3.1.3 Zustandigkeit

Fiir die Exekution von Beschliissen des Kartellgerichts sind die Bezirksgerichte zustindig'®”.
Ortlich zustindig ist das Bezirksgericht am allgemeinen Gerichtstand des Verpflichteten oder
das nach §§ 18 und 19 Exekutionsordnung zustindige Bezirksgericht (Belegenheit von

beweglichen oder unbeweglichen Sachen, etc)'**°.

Wenn die Exekution eines Abstellauftrages (wegen Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung) von einem Unternehmer beantragt wird, der nicht Partei des Kartellverfahrens
war'®’, dann muss das Bezirksgericht ein Zwischenverfahren iiber dessen Legitimation
abfiihren'*®,

2 Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 34 KartG.

193 OGH 20.12.2004, 16 Ok 6/04.

1% Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 34 KartG.

19938 34 Abs 3 KartG 2005 (§ 126 Abs 3 KartG 1988); OGH 15.5.2000, 16 Ok 3/00 OBI 2000, 255;
Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 142.

1098 34 Abs 3 KartG 2005 (§ 126 Abs 3 KartG 1988); Barfufs/Wollmann/Tahed!, Kartellrecht, 142; Tahedl,
Missbrauch, 239.

197 '¢ 34 Abs 2 KartG 2005.

198 Gugerbauer, Kommentar, § 126 Rz 1; Tahedl, Missbrauch, 239.
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3.1.4 Exekutionsmittel
3.1.4.1 Exekution von Abstellauftrigen

Abstellung durch Unterlassung:

Der Abstellauftrag als wichtigste Art von Beschliissen in kartellgerichtlichen Verfahren ist
1100

mittels Exekution zur Erwirkung von Duldungen und Unterlassungen'®” durchzusetzen
Dabei werden iiber den Verpflichteten wegen jedem Verstol gegen den Abstellauftrag auf
Antrag des Berechtigten Beugestrafen verhingt''®'. Beugestrafen sind Geldstrafen und Haft.
Die Geldstrafe darf pro Antrag auf Verhdngung einer Beugestrafe 100.000 Euro nicht
iibersteigen''”, die Summe aller Geldstrafen ist unbeschrinkt. Die Geldstrafe wird von Amts
wegen vollstreckt. Die Haftstrafe darf je Strafantrag 2 Monate nicht iibersteigen''?®, die
Gesamthaft darf ein Jahr nicht iibersteigen''®*. Ob Haftstrafen gegen organschaftliche
Vertreter juristischer Personen verhdngt werden konnen, ist im Schrifttum heftig

1105

umstritten’ . Im Strafantrag muss der Berechtigte die Zuwiderhandlung konkret und

schliissig  behaupten' '

Wenn der Verpflichtete einwenden will, dass er keine
Zuwiderhandlung begangen habe, muss er eine Impugnationsklage''’” erheben''®®. Auf
Antrag des Berechtigten kann das Exekutionsgericht dem Verpflichteten auch die Bestellung

einer Sicherheit fiir den durch weitere Zuwiderhandlung entstehenden Schaden auftragen''®.

Abstellung durch positives Tun

Wenn sich das missbrduchliche Verhalten (wie etwa bei Liefersperren oder bei

Preismissbrauch) sonst nicht zuverlissig abstellen lisst'''’, kann durch einen

kartellrechtlichen Abstellauftrag auch ein positives Tun angeordnet werden''"".

Im Einzelfall konnen solche Auftrage zur Weiterbelieferung mit Waren so prizise sein (etwa
der Auftrag, samtliche vom Berechtigten betriebene Kinos mit Filmkopien von Filmen,
welche osterreichweit mit mindestens 10 Kopien gestartet werden und vom Berechtigten
bestellt wurden, zum Starttermin zu beliefernmz), dass sie mittels Exekution zur Erwirkung

der Leistung beweglicher Sachen''"” durchgesetzt werden konnen. Dabei werden die Sachen

1099 § 355 Exekutionsordnung; Klicka in Angst, Kommentar, § 355 EO, Rz 15.

1% OGH 17.11.2003, 16 Ok 11/03.

1018 355 Abs 1 Exekutionsordnung.

11928359 Abs 1 Exekutionsordnung.

193 & 361 Exekutionsordnung.

1194 ¢ 355 Abs 1 Exekutionsordnung.

195 Klicka in Angst, Kommentar, § 355 EO, Rz 21.

"% OGH 15.5.2000, 16 Ok 3/00 OBI 2000, 255; Rechberger/Oberhammer, Exekutionsrecht, 197; Klicka in

Angst, Kommentar, § 355 EO, Rz 11.

§ 36 Exekutionsordnung.

"% OGH 15.5.2000, 16 Ok 3/00 OBI 2000, 255; Rechberger/Oberhammer, Exekutionsrecht, 197; Klicka in
Angst, Kommentar, § 355 EO, Rz 22.

198 355 Abs 2 Exekutionsordnung.

"9 0OGH 11.10.2004, 16 Ok 11/04.

" OGH 11.10.2004, 16 Ok 11/04.

112 OGH 4.4.2005, 16 Ok 20/04.

1113 ¢ 346 Exekutionsordnung.

1107
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dem Verpflichteten vom Gerichtsvollzieher unter Anwendung von direktem Zwang
abgenommen und dem Berechtigten iibergeben'' .

In der Regel schuldet der Verpflichtete zusétzlich zur Herausgabe auch Nebenleistungen wie
Verpackung, Transport, Versicherung etc.:

- Soweit diese Nebenleistungen von einem Dritten erbracht werden konnen, sind sie durch
Exekution zur Erwirkung von vertretbaren Handlungen''"” durchzusetzen'''®. Dabei wird
der Berechtigte vom Exekutionsgericht erméchtigt, die Handlung auf Kosten des

. 111
Verpflichteten vornehmen zu lassen'''.

Auf Antrag des Berechtigten wird dem
Verpflichteten auch ein Kostenvorschuss aufgetragen; dieser Auftrag ist in das Vermogen

des Verpflichteten vollstreckbar'''®.

- Konnen hingegen die Nebenleistungen wie Verpackung etc. nicht von einem Dritten
erbracht werden oder miissen die zu liefernden Waren selbst erst produziert werden (oder
miissen sie erst von einem Lieferanten beschafft werden, der den Berechtigten nicht direkt
beliefert), so muss auch das positive Tun durch Exekution zur Erwirkung von
unvertretbaren  Handlungen''"”  erzwungen werden''™. Dabei werden vom
Exekutionsgericht auf Antrag des Berechtigten Zwangsstrafen verhidngt. Die Hohe der
einzelnen Zwangsstrafen entspricht jener zur Erzwingung von Unterlassungen (bis
100.000 Euro; bis 2 Monate Haft), jedoch betrdgt die maximale Gesamthaft anstelle eines

Jahres nur 6 Monate' !,

Bei Auftragen zur Weitererbringung von Dienstleistungen ist die Exekution zur Erwirkung
der Leistung beweglicher Sachen (durch Abnehmen durch den Gerichtsvollzieher)
naturgemdl nicht moglich. Daher kommen abhéngig davon, ob die Dienstleistung auch von
Dritten erbracht werden kann oder nicht, nur die beiden zuletzt behandelten Exekutionsarten
in Betracht, ndmlich bei vertretbaren Leistungen die Exekution durch Ersatzvornahme und bei
unvertretbaren Leistungen die Exekution durch Zwangsstrafen. Da bei Vorhandensein
tauglicher Alternativanbieter kaum ein kartellgerichtlicher Auftrag zur Weiterbelieferung
erlassen werden wird, wird es sich regelméfBig um nicht vertretbare Leistungen handeln.

3.1.4.2 Exekution von Geldbullen

Vom Kartellgericht verhingte GeldbuB3en sind nach den Bestimmungen iiber die Eintreibung

von gerichtlichen Geldstrafen einzubringen.''?. Die Eintreibung von Geldstrafen regelt das

Gerichtliche Einbringungsgesetz''>. Dieses bestimmt, dass das Gericht Geldstrafen aller Art

11148246 Abs 1 Exekutionsordnung.

115§ 353 Exekutionsordnung.

116 yg1 Rechberger/Oberhammer, Exekutionsrecht, 187; Klicka in Angst, Kommentar, § 353 EO, Rz 1.
1178 353 Abs 1 Exekutionsordnung; Klicka in Angst, Kommentar, § 353 EO, Rz 16.

118 ¢ 353 Abs 2 letzter Satz Exekutionsordnung; Klicka in Angst, Kommentar, § 353 EO, Rz 16.

1198 354 Exekutionsordnung.

1120 vgl Rechberger/Oberhammer, Exekutionsrecht, 187; Klicka in Angst, Kommentar, § 354 EO, Rz 1.
1218 354 Abs 2 letzter Satz Exekutionsordnung.

1122 ¢ 32 KartG 2005 (§ 143a KartG 1988).

"2 BGBI 288/1962 idF BGBI I 128/2004.
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von Amts wegen einbringen muss''**

. Wenn der Zahlungspflichtige den Betrag nicht sogleich
erlegt, erldasst der Kostenbeamte des Gerichts erster Instanz einen Zahlungsauftrag, der die
Aufforderung enthilt, den Betrag binnen 14 Tagen bei Zwangsfolgen einzuzahlen''”. Eine
Verlingerung der Zahlungsfrist oder eine Ratenzahlung darf nicht gewihrt werden''*°. Der
Zahlungsauftrag ist ein Execkutionstitel im Sinne der Exekutionsordnung''?’. Gegen den
Zahlungsauftrag kann der Verpflichtete einen Berichtigungsantrag an das Gericht stellen,
dessen Kostenbeamter den Zahlungsauftrag erlassen hat. Im Berichtigungsantrag kann nur
geltend gemacht werden, dass der Zahlungsauftrag der zugrundeliegenden Entscheidung des
Gerichts nicht entspricht''*® (oder, eher theoretisch, dass die 14-tigige Zahlungsfrist unrichtig
festgesetzt wurde). Ein rechtzeitig eingebrachter Berichtigungsantrag hat selbst dann
aufschicbende Wirkung, wenn er mutwillig eingebracht wurde''”. In diesem Fall ist eine
Mutwillensstrafe bis 290 Euro zu verhingen''”’. Wenn es sich um eine offenkundige
Unrichtigkeit handelt, kann der Kostenbeamte dem Abénderungsantrag selbst stattgeben,
andernfalls entscheidet der Président des Gerichtshofs im Justizverwaltungsverfahren durch

Bescheid'"?'. Gegen diesen Bescheid ist kein ordentliches Rechtsmittel zuldssig''>

, wohl aber
die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof''**. Ist der Zahlungspflichtige siumig, so ist
der geschuldete Betrag durch die beim OLG Wien eingerichtete Einbringungsstelle im Namen
des Bundes im Wege der Zwangsvollstreckung einzubringen'**. Wenn die Exekution nicht
nur auf bewegliche, korperliche Sachen gefiihrt werden soll, kann die Einbringungsstelle die

Finanzprokuratur ersuchen, die Exekution zu fithren''*”.

Fir den Fall der Uneinbringlichkeit verweist das Gerichtliche Einbringungsgesetz auf
§ 7 StPO und § 220 ZPO, in denen die Festsetzung einer Ersatzfreiheitsstrafe vorgesehen
ist'". Jedoch wurde die frither in § 220 ZPO vorgesehene Moglichkeit, bei Ordnungs- und
Mutwillensstrafen eine Ersatzfreiheitsstrafe festzusetzen, inzwischen aufgehoben''’. Die
Frage, ob sie auf die wesentlich héheren Strafen nach dem Kartellgesetz anwendbar gewesen
wire, stellt sich daher nicht mehr. Die Bestimmung des § 7 StPO ist auf kartellgerichtliche
Bufigelder meines Erachtens nicht anwendbar, weil auf das Kartellverfahren die StPO keine
Anwendung findet. Daher wiirde bei Festsetzung einer Ersatzfreiheitsstrafe unzuldssigerweise
eine Strafe ohne gesetzliche Grundlage, sondern nur im Wege der Analogie, verhingt.

1124
1125

§ 1 Z 2 Gerichtliches Einbringungsgesetz.

§ 6 Abs 1 Gerichtliches Einbringungsgesetz.

11268 9 Abs 5 Gerichtliches Einbringungsgesetz.

'27°8 6 Abs 1 Gerichtliches Einbringungsgesetz.

1128 ¢ 7 Abs 1 Gerichtliches Einbringungsgesetz.

11296 7 Abs 2 Gerichtliches Einbringungsgesetz.

1130 ¢ 7 Abs 2 Gerichtliches Einbringungsgesetz.

1318 7 Abs 3 Gerichtliches Einbringungsgesetz.

11328 7 Abs 7 Gerichtliches Einbringungsgesetz.

133 Rechtsinformationssystem des Bundes, § 7 Gerichtliches Einbringungsgesetz, Anm 1.
1348 11 Abs 1 Gerichtliches Einbringungsgesetz.

1358 11 Abs 2 Gerichtliches Einbringungsgesetz.

1136 ¢ 12 Abs 2 Gerichtliches Einbringungsgesetz; § 22 AuBStrG 2003.
"7 BGBL. I Nr. 98/2001.
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3.2 Kartellgerichtliche Zwangsgelder

3.2.1 Seit dem Kartellgesetz 2005 kann das Kartellgericht selbst Zwangsgelder gegen

.. 11 .
Unternehmer oder Unternehmervereinigungen festsetzen''*®, wenn diese

- einen Abstellauftrag, eine nachtraglich aufgetragene Mallnahme nach einem
Zusammenschluss oder eine einstweilige Verfiigung nicht befolgen; oder

- einem Auftrag des Kartellgerichts nach § 11a Abs. 3 WettbG (Auskunftserteilung;
Urkundenvorlage) nicht nachkommen.

3.2.2 Die Bestimmung tiibernimmt inhaltlich unverdndert Art 24 der Verordnung (EG)
1/2003'"*°. Das Zwangsgeld betrigt pro Tag bis zu 5 %''*" des im vorausgegangenen
Geschiftsjahr  erzielten durchschnittlichen Tagesumsatzes. Die Festsetzung eines
Zwangsgeldes  setzt einen Antrag der Bundeswettbewerbsbehérde oder des
Bundeskartellanwalts voraus''*!. Bei Vorliegen eines solchen Antrags besteht ein Ermessen
des Kartellgerichts nur hinsichtlich der Hohe (arg: hat zu verhidngen). Der Gesetzeswortlaut
fordert nicht, dass der Antrag auf Verhdngung eines Zwangsgeldes voraussetzen wiirde, dass
die Amtspartei sich bereits am Verfahren zur Erlassung des Abstellauftrags beteiligt hétte.
(Der Gesetzgeber ist sich aber selbst treu geblieben''*?, indem er auch in diesem Bereich die
Befugnisse der Amtsparteien, wenn diese nicht Antragsteller des Erkenntnisverfahrens sind,

letztlich unklar gelassen hat.)

3.2.3 Die Bestimmung iiber das Zwangsgeld soll die Exekution zur Erwirkung von
Duldungen und Unterlassungen nicht verdriingen, sondern erginzen''*. Folglich konnen die
Amtsparteien meines Erachtens wiéhlen, ob sie einen Beschluss durch das Exekutionsgericht
oder durch kartellgerichtliche Zwangsgelder oder durch beides''** durchsetzen wollen. In der
Praxis werden sie wohl kartellgerichtliche Zwangsgelder wéhlen.

3.2.4 Analog zum Verfahren auf Auskunftsverlangen''®

setzt die Festsetzung eines
Zwangsgeldes meines Erachtens ein Verfahren voraus, in welchem dem Antragsgegner zuvor
rechtliches Gehor gewéhrt wird. Allfdllige Oppositionsgriinde konnen in diesem Verfahren

vorgebracht werden.

3.2.5 Im Gegensatz zu Buligeldern regelt das Kartellgesetz 2005 bei Zwangsgeldern nicht,
wie sie zu vollstrecken sind. Meines Erachtens sind sie wie Buflgelder nach dem
Gerichtlichen Einbringungsgesetz zu vollstrecken. Denn dieses gilt fiir Geldstrafen aller Art
und (wie § 1 Z 4 des Gerichtlichen Einbringungsgesetzes hervorgeht) auch fiir Zwangsstrafen.

1138 ¢ 35 Abs 1 KartG 2005; Matousek, ecolex 2005, 503.

39 EB zum RV 926/XXII (Kartellgesetz 2005) zu § 35 KartG.
11408 35 Abs 1 KartG 2005; Matousek, ecolex 2005, 503.

1418 36 Abs 2 KartG 2005.

142 OGH 20.12.2004, 16 Ok 6/04.

"4 EB zum RV 926/XXII (Kartellgesetz 2005) zu § 36 KartG.
"4 Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 35 Abs 1 KartG.

145 OGH 30.5.2005, 16 Ok 13/05.
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4. Einstweilige Verfiigung

4.1 Anwendungsbereich

Das Kartellgesetz 2005 sieht vor, dass das Kartellgericht die erforderlichen Auftrige mit
einstweiliger Verfiigung zu erteilen hat, soweit die Voraussetzungen fiir die Abstellung einer
Zuwiderhandlung bescheinigt sind''*®. Dass die Voraussetzungen fiir die Abstellung erfiillt
sein miissen, bezieht sich meines Erachtens auf den mit ,,Abstellung® {ibertitelten § 26
Kartellgesetz 2005''*". Daher kommt in einem Verfahren iiber die Feststellung der

Anwendbarkeit des Kartellgesetzes keine einstweilige Verfiigung in Betracht. Ebenso wenig
konnen ein Zusammenschluss einstweilig genehmigt werden oder durch einstweilige
Verfligung nachtrdgliche MaBnahmen nach der zuldssigen Durchfithrung eines
Zusammenschlusses aufgetragen werden.

4.2 Erlassung

4.2.1 Vor Erlassung einer einstweiligen Verfiigung ist der Antragsgegner zu horen''**. Die in
der Exekutionsordnung vorgesehene Moglichkeit der einstweiligen Verfiigung ohne vorherige
Anhérung des Gegners''* und das gegen diese Art der einstweiligen Verfiigung vorgesehene

1151

Rechtsmittel des Widerspruchs''™ finden daher im Kartellverfahren keine Anwendung' "'

4.2.2 Der Nachweis einer Gefihrdung ist nicht erforderlich'"**. (Denn das Kartellgesetz 1988
hatte dieses Erfordernis urspriinglich vorgesehen; es wurde jedoch durch die
Kartellrechtsnovelle 1993 beseitigt''>*.)

4.2.3 In der Praxis nimmt das Verfahren iiber die Erlassung einer einstweiligen Verfiigung
durch das Kartellgericht eine tiberraschend lange Zeit in Anspruch. Nach Zanger dauert es bis
zu 18 Monaten'"**. In der Rechtssache 16 Ok 3/03 war offenbar am 28. September 2000 ein
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung gestellt worden, den das Kartellgericht

mit Beschluss vom 27. November 2002 abgewiesen hat''™.

4.3 Rechtsmittel

4.3.1 Die einstweilige Verfiigung kann mit Rekurs bekdmpft werden''>°. Unmittelbar nach

§ 48 Kartellgesetz 2005 tiber die einstweilige Verfligung findet sich § 49 Kartellgesetz 2005

1146 ¢ 48 Abs 1 KartG 2005 (§ 52 Abs 1 KartG 1988); vgl Barfuf/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 141,

147 ebenso Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 48 KartG.

1198 8 48 Abs 2 KartG 2005; Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 48 KartG; Barfus/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht,
141.

19 Kodek in Angst, Kommentar, § 389 EO Rz 18.

1150 € 397 Abs 1 EO; Kodek in Angst, Kommentar, § 397 EO Rz 2.

"SU Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 48 KartG.

32 Gugerbauer, Kommentar, § 52 Rz 1; Barfufy/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 141,

153 Gugerbauer, Kommentar, § 52 Rz 1.

1134 Zanger, medien und recht 2002, 134.

155 OGH 17.11.2003, 16 Ok 3/03; Reidlinger, ecolex 2004, 114 FN 6.

1% Gugerbauer, Kommentar, § 52 Rz 2.
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iiber das Rechtsmittelverfahren, wonach die Rekursfrist 4 Wochen betragt. Daher stellt sich
die Frage, ob als Rekursfrist gegen einstweilige Verfligungen des Kartellgerichts die 14 Tage
nach § 402 Abs 3 EO oder die 4 Wochen nach § 52 KartG 1988 maligeblich sind. Meines
Erachtens bezieht sich die im Kartellgesetz vorgesehene Rekursfrist von 4 Wochen nur auf
das Hauptverfahren. Dies entspricht der Rechtsprechung des OGH als Kartellobergericht,
wonach die Rekursfrist von 4 Wochen nicht fiir Rekurse gegen die Festsetzung der Gebiihren
eines Sachverstdndigen gilt, sodass fiir diese die Rekursfrist von 14 Tagen nach § 41 Abs 1

des Gebiihrenanspruchsgesetzes mafigeblich ist''’.

4.3.2 Der Rekurs gegen eine einstweilige Verfligung hat keine aufschiebende Wirkung. Auf
Antrag des Rekurswerbers hat das Kartellgericht dem Rekurs aber aufschiebende Wirkung

zuzuerkennen, wenn dies unter Abwigung der beteiligten Interessen gerechtfertigt ist''>®.

4.4 Vollzug

Fiir die Bewilligung und den Vollzug von einstweiligen Verfiigungen des Kartellgerichts sind
die ortlich zustindigen Bezirksgerichte berufen (Dies abweichend von § 387
Exekutionsordnung, nach dem die fiir die Durchfiihrung einer einstweiligen Verfiigung
notwendigen Anordnungen vom erkennenden Gericht selbst getroffen werden sollen)' . Der
unmittelbar an die Erlassung der einstweiligen Verfiigung anschlieBende amtswegige
Vollzug''® kommt daher im Kartellverfahren nicht in Betracht. (Nur wenn das
Bezirksgericht, bei dem der Exekutionsantrag eingebracht wurde, diesen in Unkenntnis der
Sonderbestimmung des Kartellgesetzes nach § 44 JN an das Kartellgericht iiberweist, wird
das Kartellgericht wegen der Bindungswirkung der Uberweisung fiir die
Exekutionsbewilligung zustédndig. Im Bewilligungsbeschluss bestimmt es dann das ortlich
zustindige Bezirksgericht als Exekutionsgericht' ')

4.5 Vertretung

4.5.1 Nach § 402 Abs 3a EO bestimmt sich bei einstweiligen Verfiigungen, die im
AuBerstreitverfahren erlassen wurden, die Vertretungspflicht im Rechtsmittelverfahren nach
den Bestimmungen des AuBerstreitgesetzes''®.

4.5.2 Im erstinstanzlichen Verfahren iiber einstweilige Verfiigungen bestimmt sich die

Vertretung daher (e contrario) nach der Exekutionsordnung. Folglich ist keine Vertretung

1163

notwendig . Wenn eine Partei sich vertreten lassen will, kann sie jedermann mit der

5T OGH 8.9.2003, 16 Ok 16/03.

158§ 48 Abs 2 letzter Satz KartG 2005 (§ 52 Abs 4 KartG 1988); Gugerbauer, Kommentar, § 52 Rz 2;
Hoffer/Barbist, Kartellrecht, § 48 KartG; Barfufs/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 141; Tahedl, Missbrauch,
233.

11598 34 Abs 1 und 3 KartG 2005 (§ 126 Abs 1 und 3 KartG 1988); OGH 15.5.2000, 16 Ok 3/00 OBI 2000, 255;
Kodek in Angst, Kommentar, § 387 EO Rz 10.

1% Kodek in Angst, Kommentar, § 387 EO Rz 10.

11 OGH 15.5.2000, 16 Ok 3/00 OBI 2000, 255.

12 yol Mayr/Fucik, Verfahren auBer Streitsachen, 118.

163 ¢ 52 Exekutionsordnung; Jakusch in Angst, Kommentar, § 52 EO Rz 1.
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Vertretung betrauen''**. Die Regelung der Exekutionsordnung entspricht in diesem Punkt der

Regelung des AuBerstreitgesetzes fiir das Hauptverfahren''®.

4.5.3 Im Rekursverfahren gegen einstweilige Verfligungen gelten hingegen unmittelbar die
Bestimmungen des AuBerstreitgesetzes {liber die Vertretung im Hauptverfahren: Folglich
miissen sich die Parteien nicht vertreten lassen''®®. Wenn sie sich jedoch vertreten lassen
wollen, so muss es durch einen Rechtsanwalt oder durch einen Notar erfolgen''®”. Wenn es
ein Rekursverfahren in einem Verfahren ist, in dem einander Antrdge zweier oder mehrerer
Parteien gegeniiberstehen, so konnen sich die Parteien nur durch einen Rechtsanwalt vertreten

1168

lassen’ . Dem geht als lex spezialis vor, dass sich die Amtsparteien im Verfahren vor dem

Kartellobergericht nicht durch Rechtsanwiilte vertreten lassen miissen''®’.

4.6 Kosten

4.6.1 Einstweilige Verfiigungen werden auf Kosten des Antragstellers getroffen''’’. Dringt
daher der Antragsteller mit seinem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung
durch, so erhdlt er im Verfligungsverfahren keinen Kostenersatz vom unterlegenen

Antragsgegner''. Er kann die Kosten des Verfiigungsverfahrens nur im Rahmen des

Hauptverfahrens geltend machen'' "%,

4.6.2 Unterliegt jedoch der Antragsteller, das heiit wird dem Antrag auf Erlassung der
einstweiligen Verfiigung nicht stattgegeben, dann ist das Verfiigungsverfahren als ein vom
Hauptverfahren losgeloster Zwischenstreit anzusehen, sodass der Antragsteller dem

Antragsgegner die Kosten des Verfligungsverfahrens zu ersetzen hat''”

. Dies gilt nach der
jingeren Rechtsprechung im Kartellverfahren jedoch nur unter der Voraussetzung des
§ 41 Kartellgesetz 2005, das heillt nur dann, wenn der Antragsteller mutwillig gehandelt
hat''’*. Dieser Grundsatz wurde im Zuge der Erlassung des AuBerstreitgesetzes 2003 in
§ 393 Abs 1  Exekutionsordnung  aufgenommen, wonach sich ein  allfilliger
Kostenersatzanspruch des Antragsgegners nach den Kostenersatzbestimmungen des

Verfahrens in der Hauptsache richtet''”.

164 ¢ 52 Exekutionsordnung; Jakusch in Angst, Kommentar, § 52 EO Rz 1.

11658 4 Abs 1 AuBStrG 2003; Mayr/Fucik, Verfahren auler Streitsachen, 59.

1166 ¢ 4 Abs 1 AuBStrG 2003; Mayr/Fucik, Verfahren auler Streitsachen, 59.

1678 6 Abs 2 AuBStrG 2003; Mayr/Fucik, Verfahren au8er Streitsachen, 118.

1168 ¢ 6 Abs 1 AuBStrG 2003; Mayr/Fucik, Verfahren auBer Streitsachen, 118.

1696 49 Abs 1 KartG 2005 (§ 53 Abs 1 KartG 1988).

11708 393 Abs 1 Exekutionsordnung.

"7 ygl EB zu 225/XXII (AuBerstreitbegleitgesetz), zu Art V (EO) zu den Z 3 und 4 (§ 393 und 402), letzter
Satz; Kodek in Angst, Kommentar, § 393 EO Rz 1.

72 Kodek in Angst, Kommentar, § 393 EO Rz 2.

173 ¢ 45 KartG 1988 iVm §§ 402, 78EO, §§ 40 ff ZPO; OGH 1.3.1999, 16 Ok 1/99 OBI 1999, 297; Kodek in
Angst, Kommentar, § 393 EO Rz 4.

"™ OGH 15.5.2000, 16 Ok 1/00 wbl 2000, 426.

175 ygl Mayr/Fucik, Verfahren auBer Streitsachen, 118.
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4.7 Sicherheitsleistung und Schadenersatz

4.7.1 Das Kartellgesetz 2005 enthilt keine Bestimmung dariiber, ob bei Erlassung einer
einstweiligen Verfiigung die Leistung einer Sicherheit aufgetragen werden kann oder muss.
§ 390 Exekutionsordnung sieht vor, dass das Gericht die Erlassung einer einstweiligen
Verfligung von einer Sicherheitsleistung abhingig machen kann''”®. Aufgrund der nur
rudimentédren Bestimmungen des Kartellgesetzes zu einstweiligen Verfiigungen wendet die
kartellgerichtliche Rechtsprechung subsididr manche Bestimmungen der Exekutionsordnung
iiber einstweilige Verfiigungen an''”’, bisher etwa iiber parate Bescheinigungsmittel und iiber
die Uberpriifbarkeit der Beweiswiirdigung. Die Frage, ob dies auch fiir die Sicherheitsleistung
gilt, ist mit Schwierigkeiten verbunden:

Denn das Kartellgesetz 1988 sah vor, dass eine einstweilige Verfiigung im Fall der
richterlichen Vertragshilfe nach § 30 KartG 1988 von der Leistung einer Sicherheit abhingig
gemacht werden konnte''”. Die Rechtsprechung hat daraus (e contrario) geschlossen, dass
dies bei einstweiligen Verfiigungen in allen anderen kartellgerichtlichen Verfahrensarten nicht
moglich ist''”. Mit dem Kartellgesetz 2005 ist die Verfahrensart der richterlichen
Vertragshilfe entfallen und damit auch die (dem Gegenschluss zugrundeliegende)
Bestimmung, dass nur bei dieser Verfahrensart die einstweilige Verfiigung von einer
Sicherheit abhéngig gemacht werden kann. Eine gesetzliche Bestimmung, die den § 390
Abs 2 Exekutionsordnung verdringen konnte, ist folglich nicht mehr vorhanden. Jedoch fiihrt
die Regierungsvorlage zu den §§ 38-49 KartG 2005 (somit auch zum § 48 KartG 2005 iiber
einstweilige Verfuigungen) aus, dass die Bestimmungen weitgehend unveridndert aus dem
Kartellgesetz 1988 iibernommen werden und nur rechtstechnische Anpassungen
vorgenommen werden. Daher bin ich wie Hoffer/Barbist der Meinung, dass bei einstweiligen
Verfiigungen im Kartellverfahren weiterhin (wie unter dem Kartellgesetz 1988) keine
Auftragung einer Sicherheitsleistung moglich ist.

4.7.2 Die Exekutionsordnung sieht in § 394 EO einen vom Verschulden unabhédngigen
Schadenersatzanspruch des Antragsgegners gegen den Antragsteller fiir den Fall vor, dass die
einstweilige Verfiigung zwar erlassen wird, jedoch im Hauptverfahren der geltend gemachte
Anspruch abgewiesen wird''™. Diese Bestimmung findet nach der Rechtsprechung des OGH
als Kartellobergericht im Kartellverfahren keine analoge Anwendung''®'. Dies wird dadurch
begriindet, dass in diesem Fall (aufgrund des Gleichheitsgrundsatzes''®) auch die
Amtsparteien sich dem Risiko spdterer Schadenersatzforderungen aussetzen wiirden und
dadurch die im offentlichen Interesse liegende Durchsetzung empfindlich beeintrachtigt

"7 Kodek in Angst, Kommentar, § 390 EO Rz 2.

77 Art XXVII EGEO; OGH 15.12.2003, 16 Ok 9/03 OBI 2004, 178 = wbl 2004, 345.

178 ¢ 52 KartG 1988.

17 OGH 15.12.2003, 16 Ok 9/03 OBI1 2004, 178 = wbl 2004, 345.

180 godek in Angst, Kommentar, § 394 EO Rz 1.

81 OGH 15.12.2003, 16 Ok 9/03 OBl 2004, 178 =wbl 2004, 345; N.N., Kartellrecht: Schadenersatz nach
Aufthebung der EV, medien und recht 2004, 3; Konig, Die verschuldensunabhingige Haftung fiir
,ungerechtfertigten einstweiligen Rechtsschutz (§ 394 EO), JBI 2005, 205.

182 AA Kodek, Besitzstorung, 970.
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WéiI'61183

. (Besonders hervorgehoben wird in der Entscheidung, dass dies zur Zeit der
Amtswegigkeit des Kartellverfahrens vor der Kartellrechtsnovelle 2002 sogar das
Kartellgericht selbst betroffen hétte). Dass dies vom Gesetzgeber nicht gewollt sei, zeige die
Entwicklung der einstweiligen Malinahme nach § 144a StPO: Fiir diese einstweiligen
MaBnahmen, die auf Antrag des Staatsanwalts zu erlassen waren, hatte die StPO auf die
§§ 378 ff EO verwiesen. Der OGH hat daher nach einer einstweiligen MaBnahme des
Strafgerichts einen verschuldensunabhingigen Schadenersatz zugesprochen''®. Daraufhin hat
der Gesetzgeber § 144a StPO dahingehend gedndert, dass fiir Schadenersatzanspriiche wegen

§ 144a StPO das Amtshaftungsgesetz gilt''®, wonach der Bund nur bei Verschulden

haftet!!%¢.

Konig ist demgegeniiber der Ansicht, dass auch gegen Amtsparteien der
verschuldensunabhingige Schadenersatzanspruch nach § 394 EO zusteht, weil Konig diesen
Anspruch als ,,Verlingerung der Kostenregelung® betrachtet''®”. Obwohl die oben erwihnte
Entscheidung des Kartellgerichts der Anlass fiir Konigs Aufsatz war, geht er in der Folge
nicht mehr auf das Kartellverfahren ein. Gerade im Kartellverfahren fithrt der Ansatz des
Schadenersatzes als ,,Verlingerung der Kostenregelung® aber nicht zu einem
verschuldensunabhingigen Schadenersatzanspruch, da in Kartellverfahren ein Kostenersatz
nur bei Mutwillen zusteht''®. Schon dieses Detailergebnis zeigt meines Erachtens die
Fragwiirdigkeit des Riickgriffs auf Kostenregeln zur Auslegung des § 394 EO: Dies wiirde
dieser einheitlichen Bestimmung je nach Verfahrensart (und somit Kostenersatzregel)

unterschiedliche Inhalte zuschreiben, ohne dass sich im Gesetz ein dahingehender Hinweis
fande.

Der Ausschluss des verschuldensunabhidngigen Schadenersatz ist in der Praxis fiir
Antragsteller (die ja einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung nicht nur beim
Kartellgericht, sondern gestiitzt auf das UWG auch beim Handelsgericht einbringen
konnten''*%) ein groBer Vorteil des Kartellverfahrens''*.

4.8 Internationale Zustindigkeit

Die internationale Zustiandigkeit des Kartellgerichts ergibt sich aus dem Kartellgesetz selbst
(und nicht etwa aus § 387 EO), weil das Kartellgericht durch einstweilige Verfiigung jene
MafBnahmen auftragen kann, die es auch im Hauptverfahren anordnen kann. Wéhrend die
Rechtsprechung frither gefordert hat, dass eine einstweilige Verfligung nur dann erlassen
werden kann, wenn sie im Inland oder aufgrund von Staatsvertrdgen im Ausland vollstreckbar

ist'"”! ist dies nach der neueren Rechtsprechung nicht mehr erforderlich''®?. Denn es konne

183 OGH 15.12.2003, 16 Ok 9/03 OBI 2004, 178 = wbl 2004, 345; N.N., medien und recht 2004, 3.
184 OGH 28.11.2000, 1 Ob 239/00d EvB1 2001/84 = SZ 73/187.

1185 ¢ 144a Abs 7 StPO idF BgBI I 2002/134 (Strafrechtsinderungsgesetz 2002).

118 ¢ 1 Amtshaftungsgesetz.

187 Konig, JB1 2005, 205.

1188 & 41KartG 2005 (§ 45 Abs 2 KartG 1988).

"8 Barfus/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht, 109.

1190 A7 N., medien und recht 2004, 3.

T OGH 10.7.1986, 7 Ob 600/86 SZ 59/128; Rechberger/Oberhammer, Exekutionsrecht, 227.
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erwartet werden, dass sich der Gegner auch ohne Vollstreckbarkeit an die einstweilige
Verfiigung hélt. Die vom Kartellgesetz vorgesehene Zustdndigkeit zur Erlassung von
einstweiligen Verfiigungen wird durch die EuGVVO nicht eingeschrdankt: Denn im
Anwendungsbereich der EuGVVO stehen fiir einstweilige Maflnahmen sowohl die in der
Osterreichischen Rechtsordnung vorgesehenen Gerichtstdnde fiir einstweilige Mallnahmen als
auch die von der EuGVVO fiir das Hauptverfahren vorgesehenen Gerichtstinde zur

Verfiigung''”>.

5. Kartellregister

5.1 Mit dem Kartellgesetz 2005 wird das offentliche''™* Kartellregister'” abgeschafft. Die
Eintragung von Kartellen ist mangels Genehmigungsverfahrens nicht mehr erforderlich. Die
Veroffentlichungen im Zusammenhang mit Zusammenschliissen werden hingegen der
Bundeswettbewerbsbehorde iibertragen'*®. Das Kartellregister soll am Tage des
Inkrafttretens des Kartellgesetzes 2005 abgeschlossen und anschlieBend noch 5 Jahre
aufbewahrt werden''”’. Wihrend dieser 5 Jahre ist keine Einsicht mehr mdglich, jedoch
konnen weiterhin Abschriften angefordert werden''”®
Bogen eine Gebiihr von EUR 20,- an''®”.

. Dabei fillt fiir jeden begonnenen

5.2 Das Kartellregister hatte reine Informationsfunktion; es begriindete keinen
Vertrauensschutz'*”’. Es wurde in Lose-Blatt-Form gefiihrt'*”! und bestand aus der Abteilung
K fiir Kartelle, der Abteilung V fiir unverbindliche Verbandsempfehlungen und der Abteilung
Z fiir Zusammenschliisse. Eintragungspflichtig waren nachstehende Tatsachen'***:

- Genehmigung, Anderung und Widerruf von Kartellen;

- Anzeige unverbindlicher Verbandsempfehlungen sowie Anderung und Widerruf
unverbindlicher Verbandsempfehlungen;

- nicht untersagte Zusammenschliisse sowie Untersagungen von Zusammenschliissen.

Mit dem Kartellregister wurde auch eine Urkundensammlung jener Urkunden gefiihrt,

. 12 .
aufgrund derer Eintragungen vorgenommen worden waren'>’. Dies betraf unter anderem

Kartellvertrige'*** und unverbindliche Verbandsempfehlungen'>®.

192 OGH 13.11.1984, 4 Ob 364/84 SZ 57/169; Rechberger/Oberhammer, Exekutionsrecht, 227; Kodek in Angst,
Kommentar, § 387 EO Rz 20.

195 Art 31 EuGVVO; OGH 13.1.1998, 9 NdA 4/97 JB1 1998, 392 = SZ 71/1; Czernich in Czernich/Tiefenthaler/
Kodek, Kurzkommentar Europdisches Gerichtstands- und Vollstreckungsrecht, Art 31, Rz 3; Kodek in
Angst, Kommentar, § 387 EO Rz 13; Mayr/Czernich, Zivilprozessrecht, 105.

1194 ¢ 78 Abs 1 KartG 1988; Gugerbauer, Kommentar, § 78 Rz 1.

195§ 69 KartG 1988.

1966 10 Abs 1 Z 2 und § 15 KartG 2005; Hauck/Resch, ecolex 2005, 511.

1197 '¢ 88 Abs 1 KartG 2005.

1198 ¢ 88 Abs 1 letzter Satz KartG 2005 iVm § 78 Abs 2 KartG 1988.

11998 88 Abs 1 letzter Satz KartG 2005 iVm § 80 Z 11 KartG 1988.

1200 Gugerbauer, Kommentar, § 78 Rz 1.

1201 Erlass des Bundesministeriums fiir Justiz, vom 6.12.1988, 9.015/4-1 4/88 JABI 1988/2 zur Durchfiihrung des
Kartellgesetzes 1988, BGBI 600/1988; Gugerbauer, Kommentar, § 70 Rz 1.

1202°¢ 71 KartG 1988.

1203 ¢ 75 Abs 1 KartG 1988.
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I. Ausblick

1. Die osterreichische Kartellgerichtsbarkeit ist in das System des europdischen
Wettbewerbsrechts eingebunden. Das europdische Wettbewerbsrecht wird von einer
Verwaltungsbehorde (der Kommission) vollzogen, deren Entscheidungen bei Gerichten (dem
Gericht erster Instanz und dem EuGH) bekdmpft werden kénnen. Die Kommission und die
nationalen =~ Wettbewerbsbehérden  bilden  das  Netzwerk  der  europédischen
Wettbewerbsbehorden. Durch die Einrichtung der Bundeswettbewerbsbehorde hat sich der
osterreichische Kartellvollzug an das europdische System angendhert. Immer wieder wird
(zuletzt  von Gruber'*" und Wollmann'*"") vorgeschlagen, dass die
Bundeswettbewerbsbehorde in erster Instanz Entscheidungen treffen soll, die mit einem
Rechtsmittel an das Kartellgericht bekdmpfbar sein sollen. Das Kartellgesetz 2005 hat bereits
eine Ausweitung der Kompetenzen der Bundeswettbewerbsbehorde gebracht: Denn
Zusammenschliisse sind in  Zukunft (anstatt beim  Kartellgericht) bei der
Bundeswettbewerbsbehorde anzumelden, sodass das Kartellgericht ohne einen Priifantrag der
Bundeswettbewerbsbehdrde (oder des Bundeskartellanwalts) gar nicht mehr mit
Zusammenschliissen befasst wird. Dariiber hinaus war im Vorfeld des Kartellgesetzes 2005
eine viel umfangreichere Ausweitung der Befugnisse der Bundeswettbewerbsbehorde
vorgesehen: Diese sollte (anstelle des Kartellgerichts) die Erteilung von Auskiinften und die
Vorlage von Urkunden erzwingen kénnen. Dieser Gesetzesvorschlag wurde jedoch wegen der
derzeit anhiéngigen Untersuchung des Lebensmittelsektors in letzter Minute (vielleicht
vorldufig) zuriickgezogen. (Bei Hausdurchsuchungen wire die Ubertragung zur
Bundeswettbewerbsbehorde jedenfalls durch einfaches Gesetz nicht moglich, weil das Gesetz
vom 27. Oktober 1862 zum Schutze des Hausrechts'?, welches nach Art 149 Abs 1 Z 3 B-
VG in Verfassungsrang steht, einen richterlichen Hausdurchsuchungsbefehl fordert.)

Auch sonst konnte eine weitgehende Verschiebung von Kompetenzen vom Kartellgericht zur
Bundeswettbewerbsbehdrde nur durch Verfassungsrecht erfolgen: Ein Rechtszug von der
Bundeswettbewerbsbehdrde zum Kartellgericht wiirde eine Ausnahme vom Grundsatz der
Trennung der Justiz von der Verwaltung erfordern'?”. (Die bloBe Einfiihrung einer
sukzessiven Kompetenz wire in der Praxis ungeeignet, zu einer wirklichen Ausweitung der
Befugnisse der Bundeswettbewerbsbehorde zu flihren).

Eine wohl auf einfachgesetzlicher Basis realisierbare Moglichkeit wire die Umwandlung des
Kartellgerichts in einen (Kartell-)Senat des Verwaltungsgerichtshofs (oder in ein
Verwaltungsgericht erster Instanz nach einer umfassenden Reform der verfassungsrechtlichen
Grundlagen der Verwaltungsgerichtsbarkeit). Da es sich im Kartellverfahren hauptsiachlich
um Verfahren iiber civil rights handelt, brauchte dieser Senat allerdings eine abweichende
Verfahrensordnung. Selbst dann konnte in Verwaltungsstrafsachen der Rechtszug zum UVS

1204675 Abs 1 iVm § 62 Z 1 KartG 1988.

1205 75 Abs 1 iVm § 67 Abs 1 letzter Satz KartG 1988.
129 Gruber, RWZ 2005, 65.

27 Wollmann, ecolex 2005, 500.

1208 RGBL 1862/88.

1209 Art 94 Bundes-Verfassungsgesetz.
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nicht einfachgesetzlich ausgeschlossen werden'*'’. Rosbaud'*'" hat darauf hingewiesen, dass
einer Verlagerung der kartellgerichtlichen Strafbefugnis auf die Bundeswettbewerbsbehorde

auch die Rechtssprechung des VfGH entgegensteht, wonach schwere Strafen nicht im

1212 .
. Des weiteren

1213

Verwaltungsstrafverfahren, sondern nur von Gerichten verhidngt werden
wiirde dies eine Gefidhrdung der im europdischen Vergleich sehr erfolgreichen
Kartellrechtsdurchsetzung (durch Abstellauftrige) bedeuten.

privaten

2. Die Zukunft konnte aber ebenso eine Ausweitung der Zustdndigkeit des Kartellgerichts
bringen: Die europdische Kommission arbeitet zur Zeit an einem Griinbuch iiber
Schadenersatzklagen wegen KartellverstoBen, das zu einem Gemeinschaftsrechtsakt auf
diesem Gebiet fiihren konnte. Im Laufe der Vorbereitung wurde von Beteiligten angeregt,
Schadenersatzverfahren wegen Kartellverstoen aufgrund der dafiir erforderlichen Kenntnisse

bei wenigen Gerichten zu konzentrieren'*'.

Dies wiirde etwa dem System der Gemeinschaftsmarkengerichte'?"

wenn diese Aufgabe (wie von Wessely'*'®

entsprechen und konnte,
vorgeschlagen) dem Kartellgericht zugewiesen
wird, dessen Befugnisse deutlich erweitern. Es wiirden sich jedoch Probleme ergeben, wenn
entweder weitere Anspriiche geltend gemacht oder wenn der Schadenersatzanspruch auf
weitere Anspruchsgrundlagen gestiitzt wird.

1219 Art 1292 Abs 1 Z 1 B-VG.

"*!" Rosbaud, JB1 2003, 919.

1212 Ohlinger, Verfassungsrecht, 246; VfGH 27.9.1989, G 6/89 ua., VfSlg 12151; VfGH 29.11.1995,
G 115/93 ua, V{Slg 14361.

213 wollmann/Prisker, Landerbericht Osterreich, 1.

1214 I owe, Closing Remarks, 9.

1215 A1t 91 Verordnung (EG) Nr. 40/94 iiber die Gemeinschaftsmarke, § 69d Markenschutzgesetz.

1216 Wessely, Kritikpunkte an der Kartellrechtsreform, medien und recht 2001, 210.
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