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Einfihrung in das Kartellrecht

Marktwirtschaftliche Ordnung

Die Wirtschaftsverfassung einer marktwirtschaftlichen Ordnung wird durch Privateigentum,
Erwerbs- und Berufsfreiheit sowie Vertragsfreiheit (der Einzelne kann sich frei entscheiden,
ob, mit wem und wortber er - vorbehaltlich der Zustimmung des Vertragspartners — einen
Vertrag abschliel3t) charakterisiert. In solch einer freien Wirtschaftsordnung kann sich jedes
Wirtschaftssubjekt bemiihen, durch das Angebot von Arbeits- und Dienstleistungen oder
durch die Produktion von Gitern einen méglichst hohen Eigennutzen zu erzielen. Dies flhrt -

indirekt - zu positiven gesamtwirtschaftlichen Effekten.

Ein Unternehmen muss festlegen, mit welchen Waren oder Dienstleistungen es sein priméres
Ziel, seinen Gewinn zu maximieren, am besten verwirklichen kann. Ein Arbeitnehmer muss
sich fir einen bestimmten Arbeitsplatz entscheiden. Aber auch ein Privathaushalt muss sich
dartiber klar werden, wie er angesichts seiner - in der Regel - begrenzten Mittel seinen Bedarf
optimal decken kann. Angebot und Nachfrage treffen auf dem Markt aufeinander. Alle
werden sich dabei vorrangig an den geforderten oder gezahlten Preisen orientieren. Jede
angebotene Ware oder Dienstleistung kann nur in dem Malle abgesetzt werden, in dem

kaufkraftige Nachfrage vorhanden ist

Ubersteigt die Nachfrage nach einer Ware oder Dienstleistung das Angebot, wird der Preis

dieser Ware oder Dienstleistung solange steigen, bis zwischen Angebot und Nachfrage ein
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anndherndes Gleichgewicht herrscht. Durch einen Nachfragetiberhang steigende Preise

kénnen zu tberdurchschnittlichen Gewinnen der Anbieter fiihren und neue Anbieter anlocken.
Nimmt das Angebot dadurch zu, gibt es zunehmend Konkurrenz. Einzelne Anbieter
versuchen, den Absatz ihrer Waren oder Dienstleistungen durch Preiszugestdndnisse zu
verstarken. Angebot und Nachfrage finden ein neues Gleichgewicht auf niedrigerem

Preisniveau.

Wettbewerb

Wenn Wettbewerb herrscht, muss jeder Marktteilnehmer damit rechnen, dass seinen
potentiellen Vertragspartnern von anderen Marktteilnehmern attraktivere Alternativen
vorgeschlagen werden. Daher missen sich unter den Bedingungen des Wettbewerbs alle
Beteiligten darum bemdihen, fir den Vertragspartner moglichst ginstige Austauschrelationen
anzubieten. Andernfalls droht die Gefahr, dass ihr eigenes Angebot nicht angenommen wird.
Sieht sich der Anbieter einer nachgefragten Dienstleistung oder einer nachgefragten Ware
aber keiner Konkurrenz ausgesetzt, kann dies zu einer sog. Monopolrendite flhren, einer

besonderen Einkommensvergiitung zu Lasten Dritter oder der Allgemeinheit.

Im Effekt verhindert somit der Wettbewerb, dass einer der Marktteilnehmer seine
Kontrahenten ausbeuten kann. Der Wettbewerb ist eine notwendige Bedingung fir die
Begrenzung wirtschaftlicher Macht. Wo kein Wettbewerb zwischen verschiedenen Anbietern
oder Nachfragern besteht, fuhrt dies auf der jeweiligen Gegenseite stets zu Abhangigkeiten.
Der einzelne, der dem monopolistischen Anbieter oder Nachfrager gegenibersteht,
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namentlich der Verbraucher, bleibt ohne Alternative, er muss sich insbesondere dem

Preisdiktat der Marktgegenseite unterwerfen.

Dartiber hinaus spornt der Wettbewerb Wirtschaftssubjekte zu besonderen wirtschaftlichen
Leistungen und Verhaltensweisen an: er fordert rationale Produktionsweisen, senkt Produk-
tionskosten und Preise und belebt die Innovationstatigkeit. Neben dieser Anreizfunktion
obliegt dem Wettbewerb eine Lenkungsaufgabe: nur dort, wo Wettbewerb besteht, kdnnen
(Markt-)Preise ihre Aufgabe erfillen: Knappheitsindikator sein, Verteilungs- und
Koordinationsfunktion zur Geltung bringen. Fehlender Wettbewerb fiihrt nicht blof3 zu
EinbuRen an wirtschaftlicher Effizienz, sondern letztlich zu erheblichen Wohlfahrtsverlusten.
Vor allem aber flhrt die Herabsetzung des Wettbewerbsdrucks zu einem nachhaltigen
Zurlckdrangen der Marktmechanismen und damit zu einem weiteren Verlust an

Wettbewerbsféhigkeit.

Wettbewerbstheorien

Der Preismechanismus kann nur unter Wettbewerbsbedingungen funktionieren, d.h. dann,
wenn die Preise frei beweglich sind und der Zugang zu den Mérkten allen Unternehmen offen
steht. Entdeckt wurde der Preismechanismus bereits von den Klassikern der

Nationalokonomie, Adam Smith und D. Ricardo.

Wettbewerb findet jedoch nicht bloR tber Preise statt. Als Aktionsparameter kommen auch
viele andere Faktoren in betracht. Etwa Zahlungskonditionen, Qualitét, Lieferzeit, Service

oder Werbung. Und Wettbewerb findet nicht nur zwischen Anbietern, sondern auch zwischen
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Nachfragern (etwa zwischen nachfragestarken Einzelhandelsunternehmen) statt. Demgemass

ist zwischen Wettbewerb auf Angebots- oder Nachfragemarkten zu unterscheiden.

Die dynamische Wettbewerbstheorie wurde vor allem von Clark geprégt. Sie definiert
Wettbewerb als einen permanenten Prozess, der durch VorstoRe einzelner
Pionierunternehmen und Verfolgungsaktionen ihrer Nachahmer gepragt wird. Es gibt keine
zeitliche Beschrankung dieses Prozesses, solange nur der Marktzutritt offen bleibt. Damit

riickt die Offenhaltung aller Méarkte in den Mittelpunkt der Wettbewerbspolitik.

Den Thesen Clarks wurden verschiedene Konzepte des funktionsfahigen Wettbewerbs
(workabel competition) entgegengesetzt. Diese Workability-Konzepte beruhen auf der
Annahme bestimmter Wechselbeziehungen zwischen Marktstruktur, Marktverhalten und
Marktergebnissen. Sie werden freilich der Tatsache nicht gerecht, dass es sich beim
Wettbewerb um hochkomplexe Abldufe handelt. Die Vielzahl der diese Abldufe
bestimmenden Kausalbeziehungen ldsst sich empirisch nicht nachweisen, geschweige denn

auch nur ann&hernd exakt voraussagen.

Besonders der Osterreichische Nobelpreistrager Friedrich August von Hayek hat den
Workability-Konzepten  entgegengehalten, dass es geradezu das Wesen von
Wettbewerbsprozessen sei, dass ihre Ergebnisse von niemandem vorausberechnet werden
kénnten. Wettbewerb sei vielmehr ein stdndiges Such- und Entdeckungsverfahren. An diese
Erkenntnis schlieBen die Vertreter der Chicago-Schule an, die jedoch weitgehend auf die -
langfristigen -  Selbstheilungskrafte des Wettbewerbs vertrauen.  Unternehmens-

Zusammenschlisse und vertikale Wettbewerbsbeschrankungen (zwischen Unternehmen
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verschiedener Vertriebsstufen, z.B. zwischen Produzent einerseits und Grol3héndler
andererseits) werden positiv beurteilt, weil sie die Effektivitat der einzelnen Unternehmen und
damit den allgemeinen Wohlstand fordern wiirden. Staatliche Wettbewerbspolitik soll sich auf
die Bekampfung von kunstlichen Marktzutrittsschranken und klassischen (Preis-)Kartellen

beschranken.

Dagegen folgt aus der Theorie der Wettbewerbsfreiheit (v. Hayek), dass alle

Wettbewerbsbeschrénkungen - wo immer sie auftreten - zu bek&mpfen sind. Dazu ist
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Marktverhaltenskontrolle und Marktstrukturkontrolle (im Rahmen der Fusionskontrolle bis

zur Entflechtung von Konzernen) Voraussetzung.

Private Eingriffe in die Wettbewerbsordnung

Wettbewerb stellt in den wenigsten Fallen ein selbstgewdahltes Ziel der Marktteilnehmer dar.
Freiheit vom Staat, Privatautonomie, birgt auch die Mdglichkeit in sich, den Wettbewerb zu
beschrénken oder aufzuheben. Die Freiheit der Marktteilnehmer allein vermag daher die
Selbstaufhebung des Wettbewerbs durch die Wettbewerber nicht zu verhindern. Der einzelne
Anbieter oder Nachfrager strebt auf seinem Markt vielfach entweder eine Abstimmung mit

den Konkurrenten oder eine beherrschende Rolle an.

Grundsatzlich kann man zwischen Wettbewerbsbeschrankungen durch - horizontale - Kartelle
(Verhaltensabstimmungen von Unternehmen der gleichen Produktions- oder Vertriebsstufe,
z.B. ein Kartell von Zement-Produzenten), Wettbewerbsbeschrankungen durch vertikale
Vertrage (z.B. durch Konkurrenzverbote in Alleinvertriebsvertrégen),
Wettbewerbsbeschrankungen durch Missbrauch der Marktmacht und
Wettbewerbsbeschrdnkungen durch  Unternehmenszusammenschlisse (Entstehen oder

Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung) unterscheiden.

Wetthewerbsrecht

In einer marktwirtschaftlichen Ordnung liegt das Ziel der Wettbewerbspolitik im Erhalt und
in der Forderung eines funktionsfahigen Wettbewerbs. Dies bedarf eines entsprechenden

gesetzlichen Umfeldes. Der umfassende Schutz des wirtschaftlichen Wettbewerbs stellt eine
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Aufgabe der gesamten Privatrechtsordnung dar. Die Erkenntnis, dass Wettbewerb ohne eine
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Rahmenordnung nicht gesichert werden kann, gehort zu den bleibenden Verdiensten des

Ordoliberalismus.

Zum Wetthewerbsrecht zahlen (in Osterreich) neben dem Kartellgesetz auch das
Wettbewerbsgesetz und das Nahversorgungsgesetz, im weiteren Sinne dann aber auch das
Recht der Beihilfen-Kontrolle (vgl Art. 107 ff AEUV), das Antidumping-Recht (vgl die
Verordnung [EG] Nr. 1225/2009 des Rates vom 30. 11. 2009 und Verordnung [EG] Nr.
2026/97 des Rates vom 6. 10. 1997), Rechtsvorschriften gegen internationale
Handelshemmnisse (vgl die Verordnung [EG] Nr 3286/94, ABI L 349 vom 31.12.1994, S 71,
idF ABI L 41 vom 23.2.1995, S 3), oder auch das Vergaberecht. Branchenbezogene

Wettbewerbsvorschriften finden sich etwa im Telekommunikationsrecht.

Wihrend das Kartellrecht die Voraussetzungen von Wettbewerbsprozessen sichern soll, ist
die Regelung der mit der Ausiibung der Wettbewerbsfreiheit zusammenhangenden Fragen

Aufgabe des Lauterkeitsrechtes (UWG).

Das moderne Kartellrecht kann von der US-Amerikanischen Entwicklung nicht getrennt
werden. Das Amerikanische Antitrust-Recht griindet sich im wesentlichen auf drei Gesetze,
den Sherman Act von 1890, den Clayton Act von 1914 und den FTC-Act von 1914. Durch
wiederholte Novellierungen sollte ihre Durchsetzung erleichtert werden. Die Vollziehung der

Antitrust-Gesetze obliegt - auf der Ebene des Bundes - dem Justizministerium und der FTC.

Verbotsprinzip / Missbrauchsprinzip
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Sind im Kartellrecht Verbotstatbestdnde angebracht, oder sind gerichtliche oder behérdliche
Akte vorzuziehen, durch die erst ein Vertrag als unwirksam erkldart oder ein Verhalten
verboten wird? Das Amerikanische Antitrust-Recht beruht ebenso wie das EG-Kartellrecht
auf dem Verbotsprinzip, das osterreichische Kartellgesetz baute urspringlich auf dem
Missbrauchsprinzip auf, hat sich aber in einem etappenweise vollzogenen
Gesetzgebungsprozess an das EG-Kartellrecht angenéhert, mit dem KartG 2005 gilt auch im
Osterreichischen  Kartellrecht das (nur mehr durch einige Branchen-Ausnahmen

durchltécherte) Verbotsprinzip.

Das Verbotsprinzip setzt zwar ein htheres Mal an Tatbestandsbestimmtheit voraus, flihrt aber
zu einer besseren Breitenwirkung. Allerdings sind auch im Rahmen des Verbotsprinzips
Vorkehrungen fir die Durchsetzung des Verbotes (fir die Abstellung von

Zuwiderhandlungen) erforderlich.

Staatliche Eingriffe in die Wettbewerbsordnung

Wenn sich der Staat nicht auf die Aufgabe zurtickzieht, einen Ordnungsrahmen abzustecken,
seine Einhaltung zu Uberwachen und VerstoRe zu ahnden, sondern zumindest mittelbar in den
Wettbewerbsprozess eingreift, indem er durch selektive Intervention partiellen Interessen
nachgibt, verliert der Wettbewerb - zumindest in Teilbereichen - seine Funktionsféhigkeit.
Derartige Eingriffe konnen etwa durch die Freistellung bestimmter Wirtschaftsbereiche vom
Wettbewerbsrecht ~ (z.B.  Ausnahmebestimmungen  fir  Mitglieder  bestimmter
Kreditinstitutsgruppen), durch direkte (6ffentliche  Subventionen) oder indirekte
(Eigenkapitalzufuhr flr vergesellschaftete Betriebe) Beihilfen, durch die Reglementierung

von Preisen (z.B. auf dem Wohnungsmarkt) oder die Beschrankung des Marktzuganges (z.B.
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durch  Gewerbeordnungen) erfolgen. Im internationalen Vergleich kann sogar
Wettbewerbsrecht (wie etwa auch Umweltschutzrecht oder Sozialrecht) selbst zu einer
Storung des Wettbewerbs fiihren, n&mlich dann, wenn eine rigide nationale
Wettbewerbsordnung die Rechtsunterworfenen einem strengen Regiment unterwirft, ohne auf

die Bedingungen des grenziberschreitenden, vor allem globalen Wettbewerbs zu achten.

Staatliche Zielkonflikte kénnen sich dann ergeben, wenn der Staat - etwa zu Gunsten der
Sicherung von Arbeitsplatzen oder der Férderung von Forschung und Entwicklung — seine
Wettbewerbspolitik relativiert. Auch Industriepolitik als Politik zugunsten einzelner
Industriezweige oder sogar zugunsten einzelner Industrieunternehmen stellt - mit v. Hayek -
eine staatliche Wissensanmafung dar. Die ¢ffentliche Hand tritt an die Stelle der unsichtbaren
Hand des Marktes, der Staat maft sich an, zu erkennen, welche Industrien Zukunft haben, der
Staat und nicht der Markt wéhlt Gewinner und Verlierer aus. Dies, ohne dass der Staat
Marktkenntnis hdatte und ohne dass die fir den Staat handelnden Akteure fir

Fehlentscheidungen mit ihrer wirtschaftlichen Existenz haften wiirden.

Derartige Eingriffe stellen die Wettbewerbsneutralitdt des Staates in Frage, von den damit
verbundenen unsozialen Verteilungseffekten ganz zu schweigen: Arbeitsplatze in
GroRunternehmen werden vielfach begunstigt, Arbeitsplatze bei kleineren Wettbewerbern
sind weniger publicitytrachtig und daher geféhrdet. Die Interventionsbereitschaft ist zudem in
solchen Regionen besonders hoch, in denen Wahlen bevorstehen. Empirisch ist freilich langst
nachgewiesen, dass wirtschaftliches Wachstum und technischer Fortschritt durch nichts so

stark gefordert werden, wie durch moglichst viel Wettbewerb auf méglichst vielen Markten.
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Entwicklung, Struktur und Rechtsquellen des

osterreichischen Kartellrechts

Historische Entwicklung

Im Gefolge der Industriellen Revolution traten neue Wetthewerbsverstolie neben die alten
Monopole. Der Staat begann, mit strafrechtlichen Mitteln gegen Preisabsprachen vorzugehen:
Sowohl das StGB 1803, wie auch das StGB 1852 verbot die Verabredung von Gewerbsleuten,
den Preis einer Ware oder Arbeit zum Nachteil des Publikums zu erh6hen. Durch das
Koalitionsgesetz von 1870 wurden Preisabsprachen zum Nachteil der Verbraucher dann nicht
mehr mit Strafe, sondern mit Nichtigkeit bedroht. Der umfassendere Kartellgesetzentwurf
1897 - der erste Europas - wurde ebenso wie zwei nachfolgende Gesetzesinitiativen nicht

realisiert.

Wahrend der Ersten Republik blieb das Koalitionsgesetz zwar in Geltung, Gesetzgebung und
Rechtsprechung hielten sich gegenlber Kartellen aber deutlich zuriick. Diese Tendenz
verstéarkte sich im System des autoritaren Stdndestaates noch, nach dem Untersagungsgesetz
aus 1937 konnte sogar die Aufnahme neuer unternehmerischer Tatigkeiten verhindert werden,
wenn die Wettbewerbsverhaltnisse - nach Auffassung der Behorde - in wirtschaftlich
ungesunder Weise beeinflusst zu werden drohten. 1938 wurde die Ubernahme des deutschen
Kartellrechtes angeordnet. Es handelte sich dabei insbesondere um die Verordnung gegen

Missbrauch  wirtschaftlicher ~ Machtstellungen aus dem Jahr 1923 und um
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das Gesetz Uber Errichtung von Zwangskartellen aus dem Jahr 1933. Das Missbrauchsverbot
blieb bedeutungslos, bestehende und neu errichtete Gsterreichische Grol3betriebe wurden in

deutsche Zwangskartelle integriert (Kriegswirtschaft).

Das erste (1951 beschlossene) Kartellgesetz der Zweiten Republik entsprach der eher
pragmatischen Tendenz, Kartelle nicht prinzipiell zu untersagen, sondern nur einem
Registerzwang zu unterwerfen. In der Regierungsvorlage wurde ausgeftihrt, dass Kartelle
nicht notwendig volkswirtschaftlich  schadlich  sind, sondern aufgrund ihrer
konjunkturausgleichenden und marktstabilisierenden Funktion nitzlich sein kénnen. Die der
Forderung der Marktwirtschaft verpflichtete US-amerikanische Besatzungsmacht (bte
deutliche Kritik und héatte wohl eine Norm wie das - spatere - deutsche Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) préferiert, welches von den Vorstellungen der
neoliberalen Wirtschaftswissenschaft, der sogenannten Freiburger Schule, geprégt war (ein
wesentlicher Vertreter dieses Ordoliberalismus war der Osterreichische Nobelpreistrager

Friedrich A. Hayek).

Nach insgesamt finf Gesetzesnovellen kam es 1972 zur Verabschiedung eines weitgehend
neu konzipierten Kartellgesetzes. Der Wetthewerbsgedanke trat starker in den Vordergrund.
Damit sollte vor allem den zwischen Osterreich und den Europaischen Gemeinschaften
abgeschlossenen Abkommen Rechnung getragen werden. Das Kartellgesetz 1988 ging noch
einen Schritt weiter und brachte eine Befristung der Genehmigung von Kartellen, eine
Anzeigepflicht fur Vertriebsbindungen und die Umschreibung der marktbeherrschenden

Stellung eines Unternehmens nach qualitativen Kriterien.
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Durch die Kartellgesetz-Novelle 1993 wurde schlieRlich betroffenen Unternehmen eine
eigene Antragslegitimation eingeraumt und die Uberpriifung groRerer
Unternehmenszusammenschliisse (Fusionskontrolle) eingefiihrt. Die Kartellgesetz-Novelle
1995 dréngte den traditionellen Einfluss der Sozialpartner-Organisationen zurtick, sicherte
erstmals (wenn auch nur in den verstarkten Senaten des OGH) eine Mehrheit der
Berufsrichter und verankerte das Recht des Kartellgerichtes, auch solche Sachverstandige zu
bestellen, die nicht von den Sozialpartner-Organisationen vorgeschlagen wurden. Die
Kartellgesetz-Novelle 1999 brachte vor allem eine Beseitigung der bisherigen Privilegierung
der Verhaltenskartelle, die Einfuhrung des Verkaufs unter dem Einstandspreis als eigenen
Missbrauchs-Tatbestand, sowie die Maoglichkeit des amtswegigen Einschreitens des

Kartellgerichts.

Durch die Kartellgesetz-Novelle 2002 wurde bei der Missbrauchsaufsicht das Verbotsprinzip
verankert: Der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung ist nicht erst nach Einleitung
eines Verfahrens und dem Vorliegen eines rechtskraftigen Beschlusses, sondern bereits Kraft
Gesetzes verboten (8 35 Abs 1). Weiters kann das Kartellgericht auf Grund der novellierten
Bestimmungen nach Nichtuntersagung eines Zusammenschlusses nachtréaglich MaBnahmen
auftragen, durch welche die Wirkung des Zusammenschlusses abgeschwécht oder beseitigt
wird. Bei verbotener Durchfiihrung eines Kartells, einer vertikalen Vertriebsbhindung oder
eines Zusammenschlusses, sowie bei Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung kénnen
GeldbuBen von bis zu 10 % der im letzten Geschéftsjahr erzielten weltweiten Umsatzerlose
verhangt werden. Das KartG sieht seit der Kartellgesetz-Novelle 2002 keine strafgerichtlichen
Bestimmungen mehr vor, daftir wurde in das StGB ein neuer § 168b eingefugt, welcher

wettbewerbsbeschrankende Absprachen bei Vergabeverfahren mit Freiheitsstrafe von bis zu 3
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Jahren bedroht. Weitgehende verfahrensrechtliche Neuerungen brachte das Bundesgesetz uber

die Einrichtung einer Bundeswettbewerbsbehorde (Wettbewerbsgesetz).

Die beiden Gesetzesnovellen des Jahres 2003 fiinrten zu keinen weitreichenden Anderungen.
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Statt eine weitere Novellierung des KartG 1988 vorzunehmen, wurde im Jahr 2005 ein in
Aufbau und Systematik vollig neues Gesetz, das KartG 2005, erlassen. Es bleiben zwar grofie
Teile des Rechts, insbesondere im Bereich der Institutionen und des Verfahrens, inhaltlich
unveréndert; die Reform des materiellen Kartellrechts erforderte aber eine weitgehende
Neugliederung des Rechtsstoffs und auch in den anderen Bereichen bestand die

Notwendigkeit zahlreicher rechtstechnischer Anpassungen.

Im Paket mit dem gleichzeitig novellierten Wettbewerbsgesetz (und der Novelle zum
Nahversorgungsgesetz) wurde der Ubergang zum Verbotsprinzip abgeschlossen. Alternativ zu
der Abstellung von Zuwiderhandlungen durch Kkartellgerichtliche Auftrdge kann das
Kartellgericht nun Verpflichtungszusagen der beteiligten Unternehmen fur bindend erklaren.
Die Anwendung des Gemeinschaftsrechtes ist klar geregelt. Die Bundeswettbewerbsbehorde

wurde — vor allem im Zusammenhang mit der Fusionskontrolle — aufgewertet.

Das Verfahren vor dem Kartellgericht und die Sozialpartnerorganisation:

Uber Jahrzehnte nahmen Vertreter der Wirtschaftskammer Osterreich und der Bundeskammer
fir Arbeiter und Angestellte in Verfahren vor dem Kartellgericht parallel die Rolle der
Antragsteller, Sachverstdndigen und Richter wahr. Diese rechtstaatlichen Defizite wurden
zunehmend fachlicher Kritik unterzogen und schlief3lich mit der KartGNov 2002 weitgehend
uberwunden. Allerdings ist auch das KartG 2005 in eingehenden Vorgesprdchen mit den
Sozialpartnern akkordiert worden und die Sozialpartnerorganisationen haben in Verfahren vor

dem Kartellgericht nach wie vor weitgehende Rechte.
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Die Wirtschaftskammer Osterreich, die Bundeskammer fiir Arbeiter und Angestellte und die
Prasidentenkonferenz der Landwirtschaftskammern Osterreichs kénnen die Abstellung (§ 26
KartG 2005) eines Verstolles gegen das Kartellverbot (8 1 KartG 2005) oder gegen das
Missbrauchsverbot (8 5 KartG 2005), sowie eine kartellgerichtliche Feststellung, ob und
inwieweit ein Sachverhalt dem KartG unterliegt (§ 28 Abs 2 KartG 2005), bzw dass eine —
bereits beendete — Zuwiderhandlung gegen ein kartellgesetzliches Verbot vorlag (8 28 KartG
2005), beantragen. ErfahrungsgemalR machen die Sozialpartnerorganisationen von diesen
Antragsrechten wenig Gebrauch, da die Wirtschaftskammer Osterreich in einem Verfahren,
das die Interessen von zwei oder mehr Unternehmen beruhrt, fir ein Kammermitglied gegen
ein anderes Stellung beziehen musste, und sich in der Bundeskammer fur Arbeiter und
Angestellte vielfach die Interessen der Konsumenten einerseits und die Interessen der

Belegschaft eines betroffenen Unternehmens andererseits blockieren.

Sind die Sozialpartnerorganisationen (zwischen der Bundeskammer fir Arbeiter und
Angestellte und dem Osterreichischen Gewerkschaftsbund gibt es traditionell eine enge
Kooperation) nicht Antragsteller (auf Einleitung eines Verfahrens), sind sie berechtigt,
Stellungnahmen abzugeben (8 45 KartG 2005), haben aber wahrend des laufenden Verfahrens
kein Antragsrecht. Parteistellung in allen kartellgerichtlichen Verfahren kommt nur den
Amtsparteien, also der Bundeswettbewerbsbehdrde und dem Bundeskartellanwalt, zu - § 40
KartG 2005. Auch die Stellung eines Antrages auf Kkartellgerichtliche Prifung eines
Zusammenschlusses oder auf Verhdngung einer Geldbul3e oder eines Zwangsgeldes bleibt der
Bundeswettbewerbsbehdrde und dem Bundeskartellanwalt vorbehalten (§ 36 Abs 2 KartG

2005).
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In den Senaten des Oberlandesgerichtes Wien als Kartellgericht stehen 2 Berufsrichter 2
fachkundigen Laienrichtern gegentiber, wobei gegebenenfalls die Stimme des vorsitzenden
Berufsrichters entscheidet. In den einfachen Senaten des Obersten Gerichtshofes stehen 3
Berufsrichter 2 fachkundigen Laienrichtern gegenuber, in den verstarkten Senaten des
Obersten Gerichtshofes 7 Berufsrichter 2 fachkundigen Laienrichtern. Die fachkundigen
Laienrichter werden von der Bundeskammer fiir Arbeiter und Angestellte und der

Wirtschaftskammer Osterreich vorgeschlagen.

Als beratendes Organ der Bundeswettbewerbsbehdrde wurde eine Wettbewerbskommission
bestellt, wobei vier der insgesamt acht Mitglieder von der Wirtschaftskammer Osterreich, der
Bundeskammer fir Arbeiter und Angestellte, dem Osterreichischen Gewerkschaftsbund und

der Prasidentenkonferenz der Landwirtschaftskammern Osterreichs vorzuschlagen sind.

Durch die Neuregelung ist somit sichergestellt, dass die willkommene Expertise der
Sozialpartnerorganisationen in Verfahren vor dem Kartellgericht einflie3t, ohne dass dies zu

den friiher zu beobachtenden rechtsstaatlichen VVerwerfungen fiihren wirde.

Die Bundeswettbewerbsbehorde

Nach MalRgabe der einschldgigen Bestimmungen des Wettbewerbsgesetzes wurde eine
Bundeswettbewerbsbehdrde eingerichtet, welche insbesondere vermutete
Wettbewerbsverzerrungen zu untersuchen, die  Anmeldung von Unternehmens-
Zusammenschlissen entgegenzunehmen und in Verfahren vor dem Kartellgericht, bzw. dem
Kartellobergericht entsprechende Antrdge zu stellen hat. Dartiber hinaus ist die
Bundeswettbewerbsbehdrde zur Unterstiitzung der Europdischen Kommission und der
Kartellbehorden der anderen Mitgliedstaaten zustiandig. Die Bedeutung der BWB ergibt sich

vor allem aus den alleine ihr (und dem Bundeskartellanwalt als zweiter Amtspartei)
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zustehenden Rechten, beim Kartellgericht bestimmte Antrdge zu stellen: Etwa einen Antrag
auf Uberprifung eines Unternehmens-Zusammenschlusses, oder auf Verhdngung eines
Buligeldes. Dazu kommt das Recht, Unternehmen schriftlich zur Erteilung von Auskiinften

aufzufordern, bzw. gegebenfalls sogar eine Hausdurchsuchung zu beantragen.
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Der Einfluss des EU-Rechts

Gem. Art 3 ff der EG-Verordnung Nr. 1/2003 des Rates sind die Bestimmungen der Art 101
und 102 AEUV auch von einzelstaatlichen Wettbewerbsbehorden (und Gerichten)
anzuwenden, wenn die entsprechenden Vereinbarungen (Beschliisse oder aufeinander
abgestimmten Verhaltensweisen) bzw. Missbrauche den Handel zwischen EG-Mitgliedstaaten
beeintrachtigen konnen. Eigene Bekanntmachungen der Kommission befassen sich mit der
Zusammenarbeit der Kommission und der Gerichte bei der Anwendung der Art 101 und 102

AEUV, bzw. mit der Zusammenarbeit innerhalb des Netzes der Wettbewerbsbehdrden.

Das KartG 2005 regelt in einem eigenen Hauptstiick die Anwendung des Gemeinschaftsrechts

(88 83 ff KartG 2005).
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Rechtsquellen:

Bundesgesetz gegen Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz 2005 —

KartG 2005), BGBI | Nr. 61/2005.

Wettbewerbsgesetz (WetthG), BGBI | Nr. 62/2002 idF BGBI | Nr. 106/2006

Bundesgesetz zur Verbesserung der Nahversorgung und der Wettbewerbsbedingungen, BGBI.

Nr. 392/1977 idF BGBI I Nr. 62/2005

Literatur:
Gugerbauer (Hg.), Gesetzbuch Kartellrecht, 4. Auflage 2008

Petsche / Urlesberger / Vartian (Hrsg), Kartellrecht, Kurzkommentar, 2007
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Entwicklung, Struktur und Rechtsquellen des

EU-Kartellrechts

Historische Entwicklung

Die Art 85 und 86 des EWG-Vertrages (nunmehr: Art 101 und 102 AEUV) traten bereits im
Jahr 1958 mit unmittelbarer Wirkung fur alle Unternehmen in Kraft. Mit der ersten
Durchfiihrungsverordnung Nr. 17 des Rates wurde 1962 auch die verfahrensméRige

Umsetzung des EWG-Wettbewerbsrechtes sichergestellt.

Osterreich hat 1972 mit der EWG ein Freihandelsabkommen abgeschlossen, welches
Wettbewerbsregeln enthielt, die nach dem Vorbild der Art 85 und 86 des EWG-Vertrages

gestaltet waren.

Durch den ,,Vertrag tiber die Europdische Union* (Maastrichter Vertrag) vom 7.2.1992 wurde
der EWG-Vertrag dahingehend geé&ndert, dass der Ausdruck ,Européische
Wirtschaftsgemeinschaft“ (EWG) durch ,,Européische Gemeinschaft® (EG) ersetzt wurde.
Der Vertrag erhielt dadurch den Titel ,Vertrag zur Grindung der Européischen
Gemeinschaft”. Es handelt sich dabei nicht um die Griindung einer neuen Gemeinschaft,
sondern nur um eine Anderung des EWGV. Insofern behalten auch die Urteile des EUGH zur

Auslegung des EWGYV grundsétzlich ihre Bedeutung.
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Mit 1.1.1994 trat (auch fir Osterreich) das Abkommen (ber den Europaischen
Wirtschaftsraum (EWR) im Kraft, die Wettbewerbsregeln entsprachen jenen der EG, fir ihre

Vollziehung wurden jedoch eigene Organe eingesetzt.

Seit 1.1.1995 ist Osterreich Mitglied der EG, die Bestimmungen des ,Vertrag iber die
Europdische Union“ und des ,,Vertrag zur Griindung der Européischen Gemeinschaft* sind

unmittelbar geltendes Recht.

Am 2.10.1997 wurde der Vertrag von Amsterdam unterzeichnet. Er brachte auf verschiedenen

wichtigen Gebieten eine Vertiefung der Integration.

Am 1. Dezember 2009 trat der Vertrag von Lissabon in Kraft. Er reformierte den Vertrag zur
Grindung der Europdischen Gemeinschaft (EG-Vertrag) und den Vertrag Uber die
Europdische Union (EU-Vertrag). Der Vertrag zur Grindung der Europaischen Gemeinschaft

wurde in ,,Vertrag uber die Arbeitsweise der Europdischen Union“ (AEUV) umbenannt.

Am 1. Dezember 2009 erlangte auch die Charta der Grundrechte der Europdischen Union

Rechtskraft. Sie kodifiziert Grund- und Menschenrechte im Rahmen der Européischen Union.

EU-Wettbewerbspolitik

Die Umsetzung der Wettbewerbsregeln des Vertrages uber die Arbeitsweise der Européischen

Union zahlt zu den auf Dauer angelegten Aufgaben der Gemeinschaft und ist deshalb von
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politischer Natur. Die Européische Union hat gem. Art. 3 Abs 1 lit b AEUV ausschlielliche
Zustandigkeit fiir die Festlegung der flr das Funktionieren des Binnenmarkts erforderlichen
Wettbewerbsregeln. Die einzelnen wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen, insbesondere das
Kartellverbot und das Verbot des Missbrauchs einer beherrschenden Stellung, finden sich in

den Art. 101 ff. AEUV.

Dem Wettbhewerb kommt eine maligebliche Rolle bei der Integration der nationalen
Volkswirtschaften zu. Das Bestreben der Unternehmen nach einer Ausweitung ihrer
Absatzgebiete soll - unter dem Schutz der Wettbewerbsregeln - zu einer gegenseitigen
wirtschaftlichen Durchdringung fiihren. Die Freiheit des Wettbewerbs bildet ein notwendiges

Korrelat zum freien Personen-, Waren-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehr.

Der Vertrag sichert also nicht nur die individuelle wirtschaftliche Freiheit, sondern er schitzt
auch den Wettbewerb als Institution. Die Entscheidung zugunsten eines marktwirtschaftlichen
Systems wurde von der Uberlegung bestimmt, dass ein derartiges System - insbesondere im
Interesse der Verbraucher - eine bestmdgliche Nutzung der Produktionsfaktoren und damit
wirtschaftlichen Fortschritt erméglicht. In dieser Betrachtung stellt der Wettbewerb eine
grundlegende Voraussetzung dar, um (ber die Steigerung der Leistungsfahigkeit der

Unternehmen und der Wirtschaft insgesamt den Lebensstandard der Bevolkerung anzuheben.

Aufbau und Struktur des EU-Kartellrechtes

Wettbewerbsregeln fir Unternehmen
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Die konkreten Wettbewerbsregeln gliedern sich in Vorschriften fir Unternehmen (Art 101 ff.

AEUV) und Uber staatliche Beihilfen (Art 107 ff. AEUV).

Die Bestimmungen gegen private Wettbewerbsbeschrankungen beriicksichtigen die
Erfahrung, dass derartige VerstoRe (insbesondere internationale Kartelle) die gleiche Wirkung
entfalten konnen, wie die durch die EU beseitigten staatlichen Handelsschranken (etwa Zdélle
oder Kontingente). Der Erfolg der Uberwindung staatlicher Handelshemmnisse soll mit

anderen Worten nicht durch private Wettbewerbsbeschrankungen in Frage gestellt werden.

Die Vorschriften fur Unternehmen umfassen ein allgemeines Kartellverbot mit
Nichtigkeitsfolge (Art 101 AEUV) und das Verbot der missbrauchlichen Ausnutzung
beherrschender Stellungen (Art 102 AEUV). Der Gemeinschaftsgesetzgeber wird verpflichtet,
zur Verwirklichung der in den Art 101 und 102 AEUV niedergelegten Grundsétze
Verordnungen oder Richtlinien zu erlassen (Art 103 AEUV). Der AEUV selbst enthélt ja
keine Vorschriften Uber die Zustadndigkeiten und das Verfahren in Kartellsachen. Das
materielle Kartellrecht bedarf daher der Erganzung durch Ausfiihrungsbestimmungen. Zu den
auf Unternehmen anwendbaren Wettbewerbsregeln zéhlen zahlreiche Verordnungen des
Rates, welche gemall Art 103 AEUV verabschiedet wurden, und zu denen die Kommission

Ausfuhrungsbestimmungen erlassen hat.

Im Zusammenhang mit den Wettbewerbsvorschriften fir Unternehmen sind auch die
allgemeinen Bekanntmachungen der Kommission uber die Auslegung von Art 101 Abs 1
AEUV zu einzelnen Gruppenfreistellungsverordnungen sowie zur Fusionskontrolle zu

beriicksichtigen. Sie haben allerdings nicht den Charakter einer Rechtsnorm, sondern sollen
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die Unternehmen lediglich tber den Rechtsstandpunkt der Kommission unterrichten. Sie
binden also weder den EuGH noch die Gerichte der Mitgliedstaaten bei der Beurteilung des

jeweiligen Sachverhaltes.

Wendet der EUGH das Verbot des Art 101 Abs 1 AEUV im Einzelfall auf eine Vereinbarung
an, welche durch eine Bekanntmachung der Kommission fiir unbedenklich erklart wurde, so
ist jedenfalls die Verhdngung von GeldbulRen ausgeschlossen. Dies gilt auch fir unklare
Bekanntmachungen. Die Kommission selbst darf von ihrer in einer Bekanntmachung
geduBerten Rechtsauffassung nur aus zwingenden Griinden (die sich etwa aus der

Rechtsprechung des EuGH ergeben kdnnen) abweichen.

Zwischenstaatlichkeitsklausel

Das EG-Kartellrecht erfasst nur Tatbestande, welche zumindest in ihren Auswirkungen tber
die Grenzen eines Mitgliedstaates hinaus reichen. Kartelle und missbrauchliche
Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen, die den zwischenstaatlichen Handel
nicht berihren, verbleiben unter der ausschlieBlichen Zustandigkeit der nationalen

Gesetzgeber bzw der nationalen Kartellbehorden.

Nach der standigen Rechtsprechung des EuGH genlgt es bereits, dass eine
wettbewerbsbeschrankende MaRnahme aufgrund der gesamten Umstdnde geeignet ist,
unmittelbar oder mittelbar, tatséchlich oder der Mdglichkeit nach den Handel zwischen
Mitgliedstaaten in einer Weise zu beeintrachtigen, die der Verwirklichung der Ziele eines
einheitlichen zwischenstaatlichen Marktes nachteilig sein kann, indem sie zur Errichtung von
Handelsschranken im Binnenmarkt beitragt und die vom Vertrag gewollte gegenseitige
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Durchdringung der Markte erschwert. Die Beeintrachtigung des Binnenhandels muss noch
nicht einmal tatsdchlich vorliegen: Es geniigt bereits die entsprechende Eignung einer

MalBnahme.

Das Zwischenstaatlichkeits-Kriterium wird aber auch durch Wettbewerbsbeschrénkungen
erflllt, die sich ausschlielflich in einem Mitgliedstaat (oder sogar einem bedeutenden Teil
eines Mitgliedstaates) ereignen, soweit sie das Kriterium der Abschottung eines nationalen
Marktes erfullen. Dies ist jedenfalls dann der Fall, wenn eine Wettbewerbsbeschrankung das

ganze Staatsgebiet eines EG-Mitgliedsstaates abdeckt.

Bagatellbestimmung (De-minimis)

Die Kommission ist der Auffassung, dass Wettbewerbsverstéfie dann nicht unter das Verbot
des Art 101 Abs 1 AEUV fallen, wenn der von den an der Vereinbarung beteiligten
Unternehmen insgesamt gehaltene Marktanteil auf dem relevanten Markt 10 % nicht
uberschreitet (soweit die Unternehmen tatsachliche oder potenzielle Wettbewerber sind), bzw
wenn der Marktanteil auf keinem relevanten Markt 15 % Uberschreitet, soweit die
Unternehmen keine tatsachlichen oder potenziellen Wettbewerber sind. Kommt es zu
kumulativen Marktabschottungseffekten durch nebeneinander bestehende Netze von
Vereinbarungen, die ahnliche Wirkungen auf dem Markt haben, werden die vorgenannten
Marktanteilsschwellen auf 5 % herabgesetzt (Bekanntmachung der Kommission uber
Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die den Wettbewerber gemall Art 81 Abs 1 des
Vertrages [nunmehr: Art. 101 Abs 1 AEUV] zur Grundung der Europdischen Gemeinschaft

nicht splrbar beschréanken [De-minimis]).
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Im Ergebnis kann somit bereits ein Netz von Wettbewerbsbeschrankungen, etwa ein Biindel
von Vertriebsvertrdgen, das in einem bestimmten raumlichen Markt, etwa im Gebiet eines
EU-Mitgliedstaates, einen Marktanteil von mehr als 5 % erfasst und den zwischenstaatlichen

Handel beeintréchtigt, zur Anwendbarkeit des EU-Kartellrechts fihren.

Unmittelbare Rechtswirkung

Die Vorschriften des Art 101 Abs 1 AEUV, des Art 102 AEUV, sowie der
Durchfuhrungsverordnungen, die vom Rat auf Grund des Art 103 AEUV oder von der
Kommission auf Grund einer derartigen Ratsverordnung erlassen worden sind, gelten
unmittelbar. Sie sind geeignet, individuelle Rechte zu begrinden, welche die Gerichte der
Mitgliedstaaten zu wahren haben. Das gemeinschaftsrechtliche Kartellverbot, damit
zusammenhangend die Nichtigkeit von Vereinbarungen oder Beschliissen, das Verbot des
Missbrauchs einer  marktbeherrschenden  Stellung oder die Vorschriften einer
Gruppenfreistellungsverordnung der Kommission kénnen daher auch vor dem nationalen

Richter geltend gemacht werden.

Extraterritoriale Wirkung

Die Wettbewerbsregeln des AEUV enthalten keine ausdriicklichen Kollisionsnormen. Aber
Art 101 AEUV ist auf Unternehmen anwendbar, ohne dass auf einen Sitz dieser Unternehmen
in der EU abgestellt wird. Entscheidend ist nicht der Begehungsort, sondern Zweck oder

Wirkung eines WettbewerbsverstoRes. Kollisionsrechtlich ist in Art 101 AEUV also ein
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Wirkungsstatut enthalten, im volkerrechtlichen Sinne wird an das Auswirkungsprinzip

angeknupft.

Auch Art 102 AEUYV stellt - bezlglich des territorialen Anwendungsbereiches - auf die Folge
der missbréuchlichen Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung ab. Wo der
Missbrauch stattfindet, bzw. wo das handelnde Unternehmen seinen Sitz hat, ist nicht

entscheidend.

Die Fusionskontroll-Verordnung erfasst alle Zusammenschliisse von gemeinschaftsweiter
Bedeutung. Diese ergibt sich aus den Umsétzen der beteiligten Unternehmen im Binnenmarkt,
sowie im weltweiten Malstab (so hat die Kommission — im Gegensatz zu den zustéandigen
US-amerikanischen Behorden — die Fusion der beiden amerikanischen Unternehmen General

Electric und Honeywell untersagt).

Das Auswirkungsprinzip wird freilich durch das Problem der Durchsetzung in Drittstaaten

begrenzt.
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Verhéaltnis zu anderen Rechtsordnungen

Die Bestimmungen der Art 101 f. AEUV erfassen blol} solche Wettbewerbsbeschrankungen,
durch welche der Handel zwischen den Mitgliedstaaten beriihrt wird. Gemeinschafts- und
nationales Kartellrecht kommen daher nebeneinander zur Anwendung. Normen- und
Entscheidungskonflikte sind allerdings nach dem Prinzip des Vorranges des
Gemeinschaftsrechtes zu l6sen. Die Anwendung des nationalen Kartellrechtes darf die
uneingeschrankte und einheitliche Anwendung des Gemeinschaftsrechtes nicht
beeintrachtigen. Nationalen Stellen ist es daher verwehrt, unter das Verbot des Art 101 Abs 1
oder des Art 102 AEUV fallende Praktiken von Unternehmen zu genehmigen oder in anderer
Weise zu beginstigen. Art 101 AEUV st selbst dann anwendbar, wenn ein Kartell durch

nationale Behdrden ausdriicklich gebilligt worden ist.

Umgekehrt dirfen Kartelle, welche die Bedingungen des Art 101 Abs 3 AEUV erfullen, nicht

nach nationalem Recht untersagt werden.

Im Konfliktsfall muss somit jeweils das nationale Recht zurlicktreten. Parallele Buligeld-
Verfahren wegen desselben Verhaltens sind zwar moglich, sie dirfen jedoch nicht zu
widerspruchlichen Ergebnissen fuhren, BuBgelder im jeweils anderen Verfahren sind

anzurechnen.

Schutz gegen staatliche Interventionen

Da die Wirtschaftspolitik nach wie vor Uiberwiegend in die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten

fallt, drohen immer wieder Interventionen nationaler Behdrden. Daher soll Art 106 AEUV die
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Gleichbehandlung von privaten und Offentlichen Unternehmen gewéhrleisten. Diese
Bestimmung des AEUV halt die Mitgliedstaaten an, im Zusammenhang mit 6ffentlichen oder

monopolartigen Unternehmen keine wettbewerbswidrigen Malinahmen zu treffen.

Die Vorschriften ber staatliche Beihilfen (Art 107 ff. AEUV) enthalten ein grundsatzliches
Verbot, das durch zahlreiche Ausnahmen durchbrochen wird. Beihilfen sozialer Art an
einzelne Verbraucher, sowie Hilfsmalinahmen zur Beseitigung der Folgen von Katastrophen
sind allgemein zuldssig. Andere Beihilfen kénnen von Fall zu Fall genehmigt werden. Dies
gilt etwa fur die Forderung der wirtschaftlichen Entwicklung bestimmter Regionen oder fir

die Foérderung wichtiger Vorhaben von gemeinsamem europdaischen Interesse.
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Kartelle

im oOsterreichischen Kartellrecht

Kartelle

Als Kartelle gelten alle Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschlusse von
Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, die eine
Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken.

Sie sind verboten (8 1 Abs 1 KartG 2005).

Vereinbarungen  sind  entweder  Vertrdge  (Vertragskartelle) oder  Absprachen
(Absprachekartelle). Was unter Vertrag zu verstehen ist, richtet sich nach den Bestimmungen
des ABGB. Es mussen jedenfalls einander entsprechende Willenserklarungen vorliegen (8
861 ABGB). Vielfach werden Kartelle in der Form einer GesbR oder einer GmbH
durchgefihrt (dann fallt der Gesellschaftsvertrag unter ,,Vereinbarung“ iSv 8 1 Abs 1 KartG
2005). Die friihere Sonderbehandlung fir vertikale Wettbewerbsbeschrankungen ist mit dem

KartG 2005 fallen gelassen worden.

Die Wettbewerbsbeschrankung kann Gegenstand einer Vereinbarung sein, ohne Zweck dieses
Vereinbarungsabschlusses zu sein (begleitende Wettbewerbsbeschrankung, zB im Rahmen

eines Unternehmenskaufes).
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Fur die Unternehmereigenschaft iSd KartG 2005 ist weder die Gewerbeordnung, noch die
Eintragung in das Firmenbuch von entscheidender Bedeutung. Es kommt vielmehr auf die
unternehmerische Tatigkeit an, unabh&ngig davon, ob die Tatigkeit haupt- oder
nebenberuflich ausgelbt wird, ob Uberhaupt ein Geschaftsbetrieb vorliegt und ob die Absicht

der Gewinnerzielung besteht (vgl dazu die Unternehmen der 6ffentlichen Hand).

Auch freiberuflich tatige Personen fallen unter den Unternehmerbegriff. Die Deckung des
privaten Verbrauches (auch von Unternehmern) stellt dagegen keine unternehmerische
Betéatigung iSv § 1 Abs 1 KartG 2005 dar. Vereine, die nach den Bestimmungen des
Vereinsgesetzes errichtet wurden, sich aber (etwa durch die Ausrichtung offentlicher
Veranstaltungen gegen Eintrittsgeld) zu bedeutenden Wirtschaftssubjekten entwickelt haben,

sind Unternehmer iSd § 1 Abs 1.

Unter Umstédnden kann schon ein potentieller Unternehmer, also jemand, der derzeit
(jedenfalls auf dem betroffenen Markt) nicht als Anbieter oder Nachfrager tatig ist, dazu aber
in absehbarer Zeit fahig wére, den Tatbestand des 8 1 Abs 1 KartG 2005 erftllen. Namlich
dann, wenn er sich verpflichtet, sich nicht als Wettbewerber zu betdtigen oder im Falle seiner

Betatigung Wettbewerbsbeschrédnkungen einzuhalten.

Die Wettbewerbsbeschrankung kann insbesondere die Erzeugung, den Absatz, die Nachfrage
oder die Preise betreffen. Sie besteht in einer Beschrdnkung der Handlungsfreiheit im
Wettbewerb. Diejenige Partei, die einer anderen eine Beschrankung auferlegt, schiitzt sich
dadurch vor Wettbewerb, den die gebundene Partei sonst unmittelbar oder mittelbar
durchfuhren konnte. Die Marktgegenseite verliert dadurch eine Mdoglichkeit, zwischen

Alternativen auszuwahlen.
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Aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen

Aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von Unternehmern (oder
Unternehmervereinigungen), durch welche der Wettbewerb beschréankt werden soll oder, ohne
dass dies beabsichtigt ist, tatsachlich bewirkt wird, sind sog. Verhaltenskartelle. Diese
Bestimmung des § 1 Abs 1 KartG 2005 gilt als Auffangtatbestand, wenn Vereinbarungen oder

Beschlisse nicht nachgewiesen werden konnen.

Die Verhaltensweisen durfen nicht marktbedingt, missen aber marktbezogen sein (zB
Preiserh6hungen). Sie mussen in einem Kausalzusammenhang mit einer Abstimmung stehen.
Bei einer Abstimmung verstdndigen oder unterrichten sich die Beteiligten Uber ihre
Absichten. Sie missen dariiber hinaus die Verwirklichung dieser Absichten voneinander
abhangig machen. Der Adressat einer Erklarung muss zwar sein Einvernehmen signalisieren,
die Verstandigung geht aber nicht so weit, dass sie den Grad einer Vereinbarung erreichen
wirde. Die Abstimmung kann etwa im Rahmen von Sitzungen oder durch telefonische

Kontaktnahme erfolgen.

Die Ankindigung von Preiserhdhungen durch einen Preisfiihrer ist dagegen unbedenklich,
solange die moglichen Adressaten dieser Erklarung (Mitbewerber) nicht noch vor der
Erhohung signalisieren, dass sie mitziehen wirden. Auch unbewusstes Parallelverhalten ist

nicht tatbestandsméRig iSd § 1 Abs 1 KartG 2005.
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Das Kartellgericht hat auf Antrag festzustellen, ob und inwieweit ein Sachverhalt dem KartG
2005 unterliegt, ob etwa eine abgestimmte Verhaltensweise iSv § 1 Abs 1 KartG 2005
vorliegt (8 28 Abs 2 KartG 2005), bzw ob gegen ein Kartellgesetzliches Verbot

Zuwiderhandlungen gerichtet waren, die bereits beendet sind (8 28 Abs 1 KartG 2005).

Empfehlungskartelle

Einem Kartell iSd 81 Abs 1 KartG 2005 stehen Empfehlungen zur Einhaltung bestimmter
Preise, Preisgrenzen, Kalkulationsrichtlinien, Handelsspannen oder Rabatte gleich, durch die
eine Beschréankung des Wetthewerbs bezweckt oder bewirkt wird (Empfehlungskartelle, 8 1

Abs 4 KartG 2005).

Ausgenommen sind Empfehlungen, in denen ausdriicklich und unmissverstandlich auf ihre
Unverbindlichkeit hingewiesen und zu deren Durchsetzung wirtschaftlicher oder
gesellschaftlicher Druck weder ausgetibt werden soll noch ausgetibt wird. Unter dem Begriff
Druck ist die Androhung eines Nachteils zu verstehen, die objektiv geeignet ist, die
Entscheidungsfreiheit des Betroffenen zu beeintrachtigen. Der angedrohte Nachteil muss

nicht rechtswidrig sein.

Als Empfehlungen gelten auch mit Preisangaben versehene Ankiindigungen, die nicht vom
Letztverkdufer stammen und dem Letztverbraucher bekannt werden. Zul&ssig sind also bloR

unverbindliche Preisempfehlungen.
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Bagatellkartelle

Bagatellkartelle sind Kartelle von Unternehmern, die gemeinsam am gesamten inléndischen
Markt einen Anteil von nicht mehr als 5 Prozent und an einem allféalligen inlandischen
Teilmarkt von nicht mehr als 25 Prozent haben (8 2 Abs 2 Z 1 KartG 2005). Bagatellkartelle
sind vom Verbot nach 8 1 Abs 1 KartG 2005 ausgenommen, selbst wenn ihr Bestehen

rechtskraftig festgestellt wurde (8 28 KartG 2005).

Kartellverbot

Kartelle sind verboten (8 1 Abs 1 KartG 2005). Ausgenommen sind Kartelle, die unter
angemessener Beteiligung der Verbraucher an dem entstehenden Gewinn zur Verbesserung
der Warenerzeugung oder —verteilung oder zur FOrderung des technischen oder
wirtschaftlichen Fortschritts beitragen, ohne dass den beteiligten Unternehmern
Beschrankungen auferlegt werden, die fiir die Verwirklichung dieser Ziele nicht unerl&sslich
sind, oder Moglichkeiten eroffnet werden, fir einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren

den Wetthewerb auszuschalten (§ 2 Abs 1 KartG 2005).

Gewisse Ausnahmen vom Kartellverbot bestehen auch fur MalRnahmen im Zusammenhang
mit der Buchpreisbindung, far Wettbewerbsbeschréankungen zwischen
Genossenschaftsmitgliedern (,,Genossenschaftsprivileg®), fur Wettbewerbsbeschrankungen
zwischen Mitgliedern bestimmter Kreditinstitutsgruppen und fur
Wettbewerbsbeschrankungen zwischen landwirtschaftlichen Erzeugerbetrieben (82 Abs 2

KartG 2005).
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Nichtigkeit

Die nach § 1 Abs 1 KartG 2005 verbotenen Vereinbarungen und Beschlusse sind nichtig (8 1
Abs 3 KartG 2005). Ob Gesamt- oder Teilnichtigkeit der betroffenen Vereinbarung oder des
betroffenen Beschlusses vorliegt, hdngt vom Normzweck ab. Nichtig sind jedenfalls jene
Teile, welche eine verbotene Wettbewerbsheschrankung enthalten. Die Teilnichtigkeit kann
aber zur Gesamtnichtigkeit fihren, wenn die wettbewerbsbeschrankende Bestimmung nicht
gestrichen werden kann, ohne dass der Hauptzweck des ubrigen Teils berthrt wird.
Gegebenenfalls konnen sich aus der Nichtigkeit Schadenersatzanspriiche anderer

Marktteilnehmer ergeben.
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Freistellungsverordnungen

Der Bundesminister fiir Justiz kann im Einvernehmen mit dem Bundesminister fir Wirtschaft
und Arbeit durch Verordnung feststellen, dass bestimmte Gruppen von Kartellen nach 8§ 2

Abs 1 KartG 2005 vom Kartellverbot ausgenommen sind (8 3 Abs 1 KartG 2005).

Literatur:
Gugerbauer (Hg.), Gesetzbuch Kartellrecht, 4. Auflage 2008

Petsche / Urlesberger / Vartian (Hrsg), Kartellrecht, Kurzkommentar, 2007
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Kartelle

im EU-Kartellrecht

Art 101 Abs 1 AEUV

Mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar und verboten sind alle Vereinbarungen
zwischen Unternehmen, Beschlisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen, welche den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu
beeintrachtigen geeignet sind und eine Verhinderung, Einschrankung oder
Verfalschung des Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen Marktes bezwecken oder

bewirken, insbesondere

a) die unmittelbare oder mittelbare Festsetzung der An- oder Verkaufspreise oder

sonstiger Geschaftsbedingungen;

b) die Einschrankung oder Kontrolle der Erzeugung, des Absatzes, der technischen

Entwicklung oder der Investitionen;
c) die Aufteilung der Markte oder Versorgungsquellen;

d) die Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen

gegeniiber Handelspartnern, wodurch diese im Wettbewerb benachteiligt werden;

e) die an den Abschluss von Vertragen geknipfte Bedingung, dass die Vertragspartner
zusatzliche Leistungen annehmen, die weder sachlich noch nach Handelsbrauch in

Beziehung zum Vertragsgegenstand stehen.

Hon.-Prof. Dr. Gugerbauer - Kartellrecht



42

Normadressaten des Art 101 AEUV sind Unternehmen, Unternehmensvereinigungen, sowie
Zusammenschllsse derartiger Vereinigungen. Der EuGH orientiert sich am funktionalen
Unternehmensbegriff, Unternehmen ist demnach jede eine wirtschaftliche Tétigkeit
ausiibende  Einheit, unabhangig von Rechtsform, Gewinnerzielungsabsicht und
Rechtsfahigkeit nach nationalem Recht. Daher sind nicht nur Kunstler, sondern uU auch

Sportvereine Unternehmer.

Vereinbarungen, Beschlisse und abgestimmte Verhaltensweisen

Vereinbarungen, Beschlisse und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von
Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen, die den Wettbewerb verfalschen, sind mit
dem Gemeinsamen Markt prinzipiell unvereinbar und daher verboten. Der Begriff
Vereinbarung stimmt im wesentlichen mit dem Vertragsbegriff des ABGB (vgl 8 861 ABGB)
uberein. Vereinbarungen kommen durch den Austausch wechselseitiger, sich entsprechender
Willenserklarungen, durch die wenigstens einer der Beteiligten zu einem Tun oder
Unterlassen verpflichtet wird, zustande. Sie kénnen schriftlich, mindlich oder konkludent
abgeschlossen werden. Der Tatbestand des Art 101 Abs 1 AEUV umfasst sowohl horizontale,

wie vertikale Vereinbarungen.

Beschlisse sind WillensduBerungen eines nach den Statuten zustdndigen Organs einer
Unternehmensvereinigung, die im Einklang mit den Bestimmungen der Statuten zustande
gekommen sind. Die Beschliusse missen sich unmittelbar oder mittelbar an die Mitglieds-

Unternehmen richten und diese zu einem bestimmten Tun oder Unterlassen verpflichten.
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Der Begriff der aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen wird als Auffangtatbestand
verwendet, um eine Form der Koordinierung zwischen Unternehmen, die zwar noch nicht bis
zum Abschluss eines Vertrages im eigentlichen Sinne gediehen ist, jedoch bewusst eine
praktische Zusammenarbeit an die Stelle des mit Risiken verbundenen Wettbewerbs treten

lasst (EuGH), zu erfassen.

Eine Verhaltensabstimmung wird insbesondere durch den Austausch wettbewerbsrelevanter
Informationen (zB Uber Preise) zwischen Konkurrenten vorgenommen, um damit die

Ungewissheit tber ihr kiinftiges Verhalten am Markt zu beseitigen.

Zwischenstaatlicher Handel

Wettbewerbsbeschrankungen werden vom Verbot des Art 101 Abs 1 AEUV nur dann erfasst,
wenn sie geeignet sind, den Handel zwischen EG-Mitgliedstaaten zu beeintréchtigen.
Dadurch soll der Geltungsbereich des Gemeinschaftsrechtes von demjenigen des
innerstaatlichen Rechtes abgegrenzt werden. Der Begriff des zwischenstaatlichen Handels
darf nicht wortlich ausgelegt werden, er umfasst nicht nur den Handel, sondern den gesamten

Wirtschaftsverkehr, also etwa auch den Dienstleistungsverkehr (zB Zahlungsverkehr).

Auch Wettbewerbsbeschrdnkungen, an welchen sich nur Unternehmen mit Sitz in einem
Mitgliedstaat beteiligen und welche nur den entsprechenden nationalen Markt betreffen,
kdnnen das Tatbestandsmerkmal der Handelsbeeintrachtigung iSd Art 101 Abs 1 AEUV

erfillen. Namlich dann, wenn sich diese Wettbewerbsbeschrankung auf das gesamte
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Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates erstreckt und damit ihrem Wesen nach geeignet ist, zur
Abschottung des nationalen Marktes beizutragen. Die Auswirkungen derartiger

wettbewerbsbeschrankender Praktiken mussen jedoch konkret festgestellt werden.

Spirbarkeit

Wettbewerbsbeschrankungen missen dartber hinaus auch spirbar, dh gemeinschaftsrelevant
sein. Kartelle im Sinne des Art 101 Abs 1 AEUV sind somit nur dann verboten, wenn sie eine
splrbare Einschrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken und
wenn sie Uberdies geeignet sind, den Handel zwischen Mitgliedstaaten spilrbar zu

beeintréchtigen.

Die Kommission hat in ihrer Bekanntmachung ber Vereinbarungen von geringer Bedeutung
(De-minimis) das Merkmal der Spuirbarkeit quantifiziert: Der Marktanteil der beteiligten
Unternehmen darf dann, wenn eine Vereinbarung zwischen Unternehmen geschlossen wird,
die tatsachliche oder potenzielle Wettbewerber auf dem relevanten Markt sind, nicht groRer
sein als 10 %, dann, wenn die Vereinbarung zwischen Unternehmen geschlossen wird, die
keine tatséchlichen oder potenziellen Wettbewerber auf diesen Mérkten sind, 15 % nicht
uberschreiten. Wird in einem relevanten Markt der Wettbewerb durch die kumulative
Wirkung von Vereinbarungen beschrankt, die verschiedene Lieferanten oder Handler fir den
Verkauf von Waren oder Dienstleistungen geschlossen haben  (kumulativer
Marktabschottungseffekt durch nebeneinander bestehende Netze von Vereinbarungen, die
ahnliche  Wirkungen auf dem Markt haben), werden die oben genannten

Marktanteilsschwellen auf 5 % herabgesetzt.
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Wettbewerbsbeschrankung

Im Vertrag Uber die Arbeitsweise der Européischen Union findet sich keine Definition des
Wettbewerbsbegriffes. Allerdings haben die Entscheidungspraxis der Kommission und die
Rechtsprechung des EUGH zu einer Konkretisierung gefuhrt. Dabei wurde einerseits auf das
Modell des funktionsfdhigen Wettbewerbs, andererseits auf die Theorie der

Wettbewerbsfreiheit abgestellt.

Kartelle sind dann verboten, wenn sie eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung
des  Wettbewerbs bezwecken oder bewirken. Beispiele  fur  derartige
Wettbewerbsbeschrdnkungen zahlt der AEUV in Art 101 Abs 1 lit a) bis e) auf. Unter
Verhinderung ist der totale Ausschluss jeden Wettbewerbs gemeint. Eine Einschrankung des
Wettbewerbs liegt schon bei jeder sonstigen Wettbewerbsbeschréankung vor. Verboten ist aber
auch jede Verfalschung des Wettbewerbs. Geschiitzt wird nicht nur der Wettbewerb zwischen
den Waren oder Leistungen verschiedener Hersteller (Interbrand-Wettbewerb), sondern auch
der Wettbewerb zwischen Waren oder Leistungen desselben Herstellers (Intrabrand-

Wettbewerb).

Die Wettbewerbsbeschrankung muss Zweck oder Wirkung der Vereinbarung, des
Beschlusses oder der abgestimmten Verhaltensweise sein. Der Zweckbegriff hat eine
objektive Bedeutung, auf die subjektiven Absichten kommt es nicht an. Insoferne wird auch

der untaugliche Versuch einer Wettbewerbsbeschrankung nicht vom Verbot erfasst. Ergibt die
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Prifung jedoch, dass eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt war, brauchen die

Auswirkungen nicht mehr ermittelt zu werden.

Vereinbarungen, Beschlliisse oder abgestimmte Verhaltensweisen, die zwar Kkeine
Wettbewerbsbeschrankung bezwecken, aber eine solche bewirken, fallen ebenfalls unter das
Kartellverbot. Dabei sind nicht nur die unmittelbaren, sondern auch die moglichen Wirkungen
zu berucksichtigen. Es gentigt, dass sich die Wirkung mit hinreichender Wahrscheinlichkeit in

naher Zukunft ergeben wird.

Akzessorische Wettbewerbsbeschréankungen, also Vertragsklauseln, die neutral abgefasst sind
und als solche keine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken, teilen das
Schicksal der wettbewerbsbeschrankenden Hauptpflichten, wenn sie deren Durchset