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das Kartellgesetz dem EWG-Recht anzupassen

Gerhard Hoffmann

Unmittelbarer AnlaB zur Schaffung des Kartellgesetzes 1972 war nach den
Erlduterungen zur Regierungsvorlage die Notwendigkeit, ein »Begleit-
gesetz« zu dem am 22. Juli 1972 mit der Europdischen Gemeinschaft ge-
schlossenen Abkommen zur Errichtung einer Freihandelszone zu erlassen.
Die in diesem Abkommen enthaltenen Wettbewerbsregeln sollen verhin-
dern, daB3 die Vorteile, die sich aus dem Abbau der Zolle und der Befrei-
ung von staatlichen Handelsschranken im Warenverkehr zwischen Oster-
reich und dem EWG-Raum ergeben, durch private wettbewerbsbeschrin-
kende Vereinbarungen beziehungsweise MafBnahmen (Kartellpraktiken)
vereitelt werden. Im Interesse des guten Funktionierens des Abkommens
erwies es sich als notwendig, die innerdsterreichischen Vorschriften an die
Wettbewerbsbestimmungen des Abkommens anzupassen. Da sich aber diese
Wettbewerbsbestimmungen im wesentlichen mit den Wettbewerbsregeln
der EWG, Art. 85 Abs. 1 und Art. 86 EWGV decken, ergab sich praktisch
die Notwendigkeit, die sterreichischen Vorschriften denen der EWG anzu-
passen. In diesem Zusammenhang ist auch der im § 1 Abs. 1 Z. 3 im KartG.
neu geschaffene Tatbestand des »aufeinander abgestimmten Verhaltens«
zu sehen, ein terminus technicus, der mit einer unwesentlichen sprachlichen
Abweichung dem Art. 85 Abs. 1 EWGYV entspricht.!

Im folgenden ist zu untersuchen, ob und inwieweit es dem Gesetzgeber
gelungen ist, unseren Tatbestand inhaltlich dem des Art. 85 Abs. 1 EWGV
anzupassen.? Denn da unser Kartellgesetz seinem wirtschaftspolitischen
Ansatz nach ein MiBbrauchsgesetz ist, das zum Kriterium fiir die Beurtei-
lung von Wettbewerbsbeschrinkungen ihre volkswirtschaftliche Recht-
fertigung macht, ergibt sich die Frage, ob in diesem von der Wettbewerbs-
philosophie der EWG grundsitzlich verschiedenen Rahmen der Tatbestand
des abgestimmten Verhaltens iiberhaupt einen addquaten Stellenwert er-
halten konnte.




Vor Erorterung dieser Fragen erscheint es jedoch angezeigt, einen Hin-
weis auf die wirtschaftliche Realitdt zu geben, die mit dem Begriff »ab-
gestimmtes Verhalten« gemeint ist.

Oligopolistische Verhaltensweisen

Nach {ibereinstimmender Auffassung ist abgestimmtes Verhalten, ins-
besondere mangelnder Preiswettbewerb charakteristisch fiir die oligo-
polistische Marktsituation.?

Es wire aber verfehlt zu meinen, dafl allein fiir die oligopolistische
Marktstruktur fehlender Wettbewerb bezeichnend sei, denn der fehlende
Wille zum Wettbewerb braucht nicht an eine bestimmte Marktform gebun-
den zu sein. So ist die atomistische Konkurrenz im Polypol keineswegs
gleichbedeutend mit einem hoheren Grad an Wettbewerbsintensitit. Auch
der atomistische Small-Busine-Wettbewerb kann unter Umsténden durch-
aus gemiitlich und schldfrig sein;* dort herrscht dann die sogenannte
»Schlafmiitzenkonkurrenz«. Es wiirde also der wirtschaftlichen Realitét
nicht entsprechen, wollte man die Wettbewerbsintensitit lediglich an der
morphologischen Struktur des Marktes messen.

Auch Oligopolisten fiihren oft in hartem Wettbewerb den Kampf um
die Gunst des Abnehmers. Zumeist tun sie das allerdings nicht mit Preis-
unterbietungen, sondern auf dem Gebiete der Forschung und des techni-
schen Fortschritts.® So konnte beobachtet werden, daB etwa im selben
MaBe, in dem Kapitalintensitdt und Fixkostenbelastung der Produktion
gestiegen sind, auch die Scheu vor einem auf Preisebene ausgetragenen
Kampf der Oligopolisten zugenommen hat.* Dieser Zusammenhang zwi-
schen Kapitalintensitdt und Fixkostenbelastung auf der einen Seite und
dem Bediirfnis der Produzenten nach klar iiberschaubarer Preisgestaltung
auf der anderen Seite fiihrt letzten Endes zu dem unten zu erwihnenden
Phinomen der administrierten Preise.

Auf einen weiteren Aspekt hat Heuss hingewiesen, daf ndmlich ab-
gestimmtes Verhalten auf oligopolistischen Mérkten vor allem dann an-
zutreffen ist, wenn ein eng gewordener Markt — bei eingetretener Markt-
séttigung — fiir ein voll ausgereiftes Produkt (zum Beispiel Radioapparate)
keinen Spielraum mehr fiir echte Unternehmerinitiativen, sei es durch
Produktdifferenzierung oder Verbesserung, sei es durch Qualitdtsvariation
oder Nachfragekreierung, offen ldBt. Ganz anders ist die Situation bei
Neuprodukten, die daran sind, sich den Markt zu erobern und die noch
laufend Verbesserungen erfahren. Hier fiihrt die Erweiterung der Nach-
frage zur Rationalisierung der Produktion, die Kosten- und auch Preissen-
kungen gestattet, die im Verein mit Qualitdtsverbesserungen Gegenstand
des Wettbewerbs werden.” Man denke nur an die TV-Produktion der
flinfziger Jahre oder heute an die elektronischen Taschenrechner.

Eine wesentliche Voraussetzung fiir solchen Wettbewerb bildet nicht
nur die Wettbewerbsfreudigkeit der Oligopolisten, sondern auch ihr Ver-
trauen in die eigene Konkurrenzfihigkeit. Beispiele fiir den harten Wett-

kampf der Oligopolisten liefert nicht nur die Wirtschaftsgeschichte der
USA, wo sich dieser Kampf 6fters bis zur Verdringung der Mitbewerber
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vom Markt zugespitzt hat, sondern zum Beispiel auch der Konkurrenz-
kampf auf dem Erdélmarkt der Bundesrepublik, wo versucht wird, durch
Werbung, Kundendienst, aber auch mit dem Preis Wettbewerbsvorteile zu
erlangen. Letzten Endes sehen wir in verkleinertem Mafstab oligopolisti-
schen Wettbewerb téglich im TV als Reklamewettbewerb der Waschmittel-
hersteller. Eine ndhere Analyse zeigt also, daB es auch im Oligopol zu
echtem Preis- und Qualitdtswettbewerb kommen kann. In unserem Zu-
sammenhang aber ist es erlaubt, die Betrachtung auf die negative Proble-
matik des abgestimmten Verhaltens im Oligopol zu konzentrieren.

Ausgangspunkt einer dahingehenden Entwicklung ist eine besonders
ausgepriigte Marktiibersicht. Je geringer die Zahl der Anbieter auf einem
Markte wird, desto unmittelbarer wirkt sich jede Anderung der Markt-
strategie eines Konkurrenten — zum Beispiel bei der Gestaltung der
Preise oder Konditionen — auf seine Mitbewerber aus. Die unmittelbare
Beobachtung des Oligopolisten, wie sehr der Erfolg der eigenen Dispositio-
nen vom Marktverhalten seiner Mitbewerber abhéngt, entwickelt rasch das
Bewulitsein der Interdependenz der marktpolitischen Entscheidungen —
der wechselseitigen Reaktionsverbundenheit. Hier liegt der natiirliche An-
satzpunkt zur Entwicklung eines den Oligopolisten eigenen Gruppen-
bewuBtseins. Es ist von der Uberzeugung geprigt, daB sich das Interesse an
einer langfristigen Gewinnoptimierung und das Interesse an einer Verrin-
gerung des Wettbewerbsrisikos durch loyale Kooperation am besten ver-
wirklichen 148t.2 Schrittweise kommt es zur Ausbildung einer gemeinsamen
Marktstrategie durch unverbindliche Verstindigung iiber Preise, Abgren-
zung der Mirkte, des Produktions- ja sogar des Investitionsprogrammes
beziehungsweise zum Nichtunterbieten bei 6ffentlichen Ausschreibungen.
Das Ergebnis solcher unverbindlicher, oft stillschweigender Methoden der
Ubereinkunft ist in seiner wirtschaftlichen Auswirkung dem klassischen
Kartell vergleichbar.?

Brisante Fragen aktueller Konjunktur- und Stabilitdtspolitik ergeben
sich aber im Zusammenhang mit der Beobachtung, da in neuerer Zeit auf
oligopolistischen Mérkten konjunkturelle Abschwiinge zunichst zu weite-
ren Preissteigerungen bei riickldufiger Produktion und Beschéaftigung fiih-
ren kénnen. Man erinnert sich, daB die deutschen Automobilhersteller im
Jénner 1972 ihre Preise erhéhten, obwohl der Absatz stagnierte und Her-
steller wie Ford, Opel oder VW zur Kurzarbeit {ibergingen.'” Nach den
herkémmlichen Vorstellungen der Nationalékonomie miiiten ja in einem
solchen Falle die Preise sinken. Nun haben wir oben gesehen, daB Oligo-
polisten unter Umsténden zu einer langfristigen Unternehmensstrategie auf
der Basis loyaler Kooperation neigen. Verbindet sich diese subjektive Vor-
aussetzung mit Marktmacht, die einen preispolitischen Entscheidungsspiel-
raum gestattet (Means), dann kann die Preisbildung nach langfristig durch-
schnittlich gewiinschten statt nach kurzfristig erzielbaren Gewinnen erfol-
gen. Die Preise ergeben sich nicht mehr aus Angebot und Nachfrage, son-
dern sind das Resultat unternehmerischer Planung; man nennt sie im
angelséchsischen Sprachgebrauch »administrierte Preise«. Ihrer Natur nach
reagieren sie nicht flexibel auf Marktschwankungen und erméglichen das
oben erwiéhnte Phéinomen, das hier nicht weiter verfolgt werden kann, dem
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aber im Zusammenhang mit der Problematik des oligopolistischen Verhal-
tens groBe Bedeutung zukommt. Darauf weist auch der Tatigkeitsbericht
des (deutschen) Bundeskartellamtes fiir das Jahr 1969'" mit der Bemerkung
hin, »daBl sich privat administrierte Preise auf oligopolistisch struktu-
rierten Mirkten, auf denen wesentlicher Anbieterwettbewerb fehlt, gegen-
iiber der Anwendung des traditionellen konjunkturpolitischen Instrumen-
tariums als resistent erweisen«. Bei der Beurteilung derartiger Erscheinun-
gen diirfen aber allféllige betriebswirtschaftliche Gegebenheiten nicht un-
beriicksichtigt bleiben, die sich, wie oben erwéhnt, aus einer hohen Fix-
kostenbelastung ergeben kénnen.

Wie schon angedeutet, gibt es verschiedene Grade und Formen oligo-
polistischer Anpassung. Die schwichste Form der Abstimmung stellt das
ohne Koordination zustande gekommene gleichférmige Verhalten dar, die
autonome Anpassung eines Unternehmens an das Marktverhalten eines
anderen. Klassisches Beispiel dafiir ist der Fall der echten Preisfiihrer-
schaft, die dann gegeben erscheint, wenn ein Unternehmen imstande ist,
seine Preise weitgehend ohne Riicksicht auf allfdllige Reaktionen seiner
Konkurrenten festzusetzen und damit tonangebend fiir die iibrige Industrie
wird. In der Praxis ist allerdings oft schwer zu unterscheiden, ob es sich
um echte Preisfiihrerschaft oder nur um eine stillschweigende Ubereinkunft
handelt, die einem Unternehmen wegen seiner besonderen Marktiibersicht
die Preisfiihrerschaft tiberldBt, wie zum Beispiel im Fall der barometri-
schen Preisfiihrerschaft. Auch ohne iiber besondere Marktmacht verfiigen
zu miissen, libernimmt hier ein Unternehmen die Rolle des Preisfiihrers
in dem MaBe, als seine Preisbewegungen mit entsprechender Exaktheit
und Schnelligkeit die wechselnden Marktbedingungen widerspiegeln.?
Aber auch die verschiedensten anderen Arten unverbindlicher, formloser,
sogar stillschweigender Willensiibereinstimmung' kénnen zur Durchfiih-
rung einer gemeinsamen Preisstrategie fiihren. Es sei nur an den Fall der
wichtigsten, in der Bundesrepublik, Frankreich, GroBbritannien und Italien
anséssigen Farbhersteller Europas erinnert, deren Abstimmung in den
Jahren 1964, 1965 und 1967 iiber Initiative jeweils eines anderen Unter-
nehmens zu gleichférmigen Preiserhéhungen bei einer Vielzahl von Teer-
farbenprodukten gefiihrt hat.™

In diesem vor dem europidischen Gerichtshof verhandelten Fall trat
der subsididre Charakter unseres Tatbestandes klar in Erscheinung. Recht-
lich gesehen handelt es sich hier némlich um einen »Auffangtatbestands,
der im Wettbewerbsrecht eine Umgehung der iibrigen Kartellrechtstat-
bestinde unmdoglich machen soll. Je nach der Ausgestaltung der einzelnen
Rechtsordnungen beziehungsweise der Zahl der definierten anderen Tat-
bestéinde haben also die »abgestimmten Verhaltensweisen« einen gréferen
oder kleineren Begriffsumfang.'

Art. 85 EWGYV und Kartellgesetz 1972
Die Frage, ob und inwieweit der Tatbestand des abgestimmten Verhal-

tens im &sterreichischen Recht dem des EWG-Rechtes entspricht, ist nicht
bloB durch einen Vergleich der Gesetzestexte zu beantworten. Der Kern-
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punkt der Frage wird nur erreicht, wenn Sinngebung und Funktion des
Tatbestandes, die er jeweils vom Gesetzgeber erhilt, geklirt sind.

Fiir den Bereich der EWG ergibt sich die Zielsetzung nicht nur aus
der Praambel des Vertrages, die die Forderung enthilt, daB ein redlicher
Wettbewerb im Gemeinsamen Markt zu gewihrleisten ist. Abgesehen von
verschiedenen anderen Bestimmungen, die der Realisierung dieser For-
derung dienen, ergibt sich die Funktion des Art. 85 grundsitzlich aus
Art. 3 EWGYV, der die Titigkeiten der Gemeinschaft festlegt, mit deren
Hilfe die Aufgaben der Gemeinschaft verwirklicht werden sollen; dazu
gehort nach lit. £ »die Errichtung eines Systems, das den Wettbewerb
innerhalb des Gemeinsamen Marktes vor Verféilschungen schiitzt«. In
dieser Entscheidung fiir die Errichtung eines Wettbewerbssystems als
Regulator des Marktgeschehens ist die Bestimmung des Art. 85 EWGV
verankert.

Im Gegensatz zur eindeutigen Erklirung der Prdambel konnte zwar
kurz nach Inkrafttreten des Vertrages noch die Frage aufgeworfen werden,
ob sich die Bedeutung seiner Wettbewerbsregeln nicht vielleicht darin
erschopft zu verhindern, dal der Abbau der staatlichen Handelsschranken
durch private Vereinbarungen wieder zunichte gemacht wird. Aber schon
der erste Gesamtbericht der Kommission fiir den Zeitraum vom 1. Jédnner
bis 17. September 1958 hat hier eine eindeutige Klarstellung vorgenommen:
»Der Vertrag strebt nicht nur an, den Wettbewerb . . . zu beleben; er will
auch einen lauteren und gesunden Wettbewerb schaffen, der Grundbedin-
gung ist fiir die rationale Verteilung der wirtschaftlichen Titigkeiten.'®
Hatte die Kommission im obigen Zusammenhang besonderes Gewicht auf
den wirtschaftspolitischen Aspekt des Wettbewerbskonzeptes der EWG
gelegt, so hat sie im Memorandum Nr. 23" nicht nur die zentrale Bedeu-
tung des Wettbewerbs fiir den optimalen Einsatz der Wirtschaftsgiiter
neuerlich bekréftigt, sondern sie hat dariiber hinaus — in Fortfiihrung
der im US-Antitrustrecht entwickelten Vorstellungen'® — auch die gesell-
schaftspolitische Bedeutung unterstrichen, die dem Wettbewerb als wirk-
samster Garantie fiir die Aufrechterhaltung der persinlichen Freiheit zu-
kommt; sie fithrte dazu aus:

»Der Wettbewerb ist also nicht nur wesentliches Mittel zur Errichtung
des Gemeinsamen Marktes wihrend der Ubergangszeit, sondern auf den mit
seiner Hilfe zustande gekommenen européischen Mirkten ist ihm als Len-
kungsinstrument des Wirtschaftsablaufes eine entscheidende Rolle zuge-
dacht ... Die Wettbewerbsordnung muB die Gewé&hr geben, fiir alle Teilneh-
mer am Wirtschafts- und Sozialleben den gré8tmoglichen Grad an persdn-
licher Freiheit zu verwirklichen... Aufgabe der Wettbewerbspolitik ist es
(fiir Produzenten, Héndler und Verbraucher), die Wahlméglichkeit sicherzu-
stellen und dariiber zu wachen, daB die Freiheit der wirtschaftlichen Be-
titigung nicht dazu miBbraucht wird, das gleiche Freiheitsrecht anderer zu
beseitigen . .. Aus diesen Griinden ist eine konstruktive Wettbewerbspolitik
eines der wichtigsten und wirksamsten Mittel, iiber die die Gemeinschaft
zur Verwirklichung der Ziele des Vertrages verfiigt.«

Es ist also nicht iibertrieben zu sagen, daB das Wettbewerbssystem
einen tragenden Pfeiler der wirtschaftlichen und sozialen Rechtsordnung
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der EWG darstellt. Daraus ergibt sich nahezu zwangsldufig, daB sich die
EWG nicht mit einer MiBbrauchsgesetzgebung begniigen konnte, sondern
in Art. 85 ein Verbot wettbewerbsbehindernder Vereinbarungen, Be-
schliisse oder aufeinander abgestimmter Verhaltensweisen festlegt.

Vergleicht man damit die im Kartellgesetz 1972 getroffene Regelung,
so ist festzustellen, daB sich der osterreichische Gesetzgeber keinerlei
grundsitzliche Gedanken iiber Aufgabe und Stellung des Wettbewerbs in
der Wirtschaft gemacht hat, geschweige denn tiefergehende Gedanken
iiber einen allfdlligen Konnex zwischen wirtschaftlicher und persénlicher
Freiheit; Uberlegungen, die — um nur zwei Beispiele aus unserer un-
mittelbaren Nachbarschaft zu nennen — in der Bundesrepublik'® und in
der Schweiz?® mit Selbstversténdlichkeit angestellt worden sind.

Das Fehlen eines wirtschaftspolitischen Konzeptes iibernimmt das
Kartellgesetz 1972 allerdings von seinem ersten Vorginger, dem Kartell-
gesetz 1951, »dessen nichstes Ziel die Verhinderung ungerechtfertigter
Preissteigerungen und volkswirtschaftlich schédlicher Kartellbildungen
ist«, wenn es auch »auf weite Sicht als allgemeines Ziel der Kartellpolitik
die Steigerung der Produktivitit im Auge hat«;?' eine Deklaration, der
fiir den Kenner der Entstehungsgeschichte dieses Gesetzes hauptséchlich
verbale Bedeutung zukommt. Tatséchlich ist dieses Gesetz als Instrument
einer punktuellen Preispolitik konzipiert.?? In zahlreichen Novellen wurde
seither der Kartellbegriff erweitert, wurden wichtige organisatorische
Anderungen bei der Durchfiihrung des Verfahrens vorgenommen, es wur-
den Ansatzpunkte fiir einen Ubergang vom System der MiBbrauchsver-
hiitung zu dem der MiBbrauchsverfolgung geschaffen — am wirtschafts-
politischen Konzept aber hat sich grundsétzlich nichts geéindert. Auch nicht
durch die in den Jahren 1958 beziehungsweise 1959 erfolgte Einfiithrung
des Kriteriums der volkswirtschaftlichen Rechtfertigung.

Das Gesetz enthielt keinen Auftrag, Kartellvereinbarungen daraufhin
zu liberpriifen, ob eine Wettbewerbsbeschrinkung toleriert werden kann,
weil der daraus erzielbare wirtschaftliche Nutzen die durch die Beschrin-
kung des Wettbewerbs entstehenden Nachteile liberwiegt.?? Das Kartell-
gesetz billigte also dem Wettbewerb keine volkswirtschaftliche Bedeutung
zu, die im Kartellverfahren zu beriicksichtigen wire.

Das Kartellgesetz 1972 hat zwar einige neue Kartelltatbestiinde ge-
schaffen beziehungsweise bestehende Tatbestinde erweitert; es hat ferner
die MiBbrauchsaufsicht iiber marktbeherrschende Unternehmen eingefiihrt;
an der bisherigen Struktur des Gesetzes hat sich aber wieder nichts geén-
dert. Das entscheidende Kriterium fiir die Bewilligung der Eintragung in
das Kartellregister ist nach wie vor die volkswirtschaftliche Rechtfertigung
der wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarungen.

Zu dieser Kapitalfrage ist aber in den sechzehn Jahren seit Einfiihrung
dieses Kriteriums noch keine einzige relevante Entscheidung ergangen.?
Ebensowenig ist in diesem Zeitraum auch nur ein einziges Gentleman’s
Agreement zur Registrierung angemeldet — aber auch kein einziges Straf-
verfahren wegen Unterlassung der Registrierung bekannt geworden. Dabei
handelt es sich um »Absprachen, von denen die meisten Wirtschaftskenner
meinen, daB sie die registrierten Kartelle an Zahl und Bedeutung bei
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weitem iibertreffen«.?> Ohne eine grundlegende Anderung der Auffassung
iiber die Aufgaben des Kartellgesetzes wird also auch dem neuen Tat-
bestand des abgestimmten Verhaltens ein &hnliches Schicksal praktischer
Bedeutungslosigkeit beschieden sein; dies, obwohl auch fiir ihn das oben
von den Gentleman’s Agreements Gesagte gilt: Zweifellos kommt diesen
Verhaltensweisen angesichts der dsterreichischen Marktstruktur eine weit-
reichende wirtschaftliche Bedeutung zu.

Zusammenfassend kann also gesagt werden, daBl das Kartellgesetz kein
Wettbewerbsgesetz im Sinne der im Art. 85 EWGV vorgenommenen
Regelung ist.

Diese Feststellung ist wichtig, weil sich allein schon aus der Unter-
schiedlichkeit der Zielsetzung der beiden Regelungen eine grundsétzlich
unterschiedliche Beurteilung des abgestimmten Verhaltens in der EWG
und in Osterreich ergibt: Ist in der EWG Beurteilungskriterium die Wett-
bewerbskonformitit, so ist dafiir nach dem Kartellgesetz allein die volks-
wirtschaftliche Rechtfertigung mafBigebend, die im Sinne der bisherigen
Spruchpraxis unter preispolitischem Gesichtspunkt zu sehen ist, der sogar
eine angemessene Kapitalverzinsung und Gewinnspanne gewihrleistet.?
Derartige Uberlegungen kénnen in der EWG grundsitzlich nicht angestellt
werden, weil sich im Wettbewerbssystem die Preise nicht an den Kosten
orientieren kénnen, sondern sich umgekehrt die Kosten nach den erziel-
baren Preisen zu richten haben. Sachlich gesehen besteht also eine un-
liberbriickbare Kluft zwischen dem EWG- und dem 0&sterreichischen Sy-
stem. Das Kartellgesetz begniigt sich mit einer rein formalen Uberbriickung
der Gegensitze, indem es bestimmt, daB die volkswirtschaftliche Recht-
fertigung eines abgestimmten Verhaltens jedenfalls nicht gegeben ist,
wenn es mit dem guten Funktionieren des Freihandelszonen-Abkommens
unvereinbar ist (§ 25 Abs. 1 in Verbindung mit § 24 Abs. 2 KartG.).

Das kann in der Praxis zu problematischen Ergebnissen fiihren: Ein-
mal kann der Fall eintreten, daBl einem abgestimmten Verhalten zwar die
volkswirtschaftliche Rechtfertigung zuerkannt wurde, daB sich aber spéter
eine so gravierende Kollision mit den Handelsinteressen des Freihandels-
zonen-Abkommens ergibt, daBl post festum die volkswirtschaftliche Recht-
fertigung wieder abgesprochen werden muB. Damit erhilt die Anwendung
des Begriffes der volkswirtschaftlichen Rechtfertigung ein interessen-
abhiéngiges Janusgesicht, das mit dem Prinzip der Rechtsstaatlichkeit
nicht mehr in Einklang zu bringen ist. Noch stdrker wird dieses Dilemma,
wenn ein marktkonformes abgestimmtes Verhalten, das im Sinne der
gesetzlichen Definition (§ 1 Abs. 1 Z. 3) nicht als abgestimmtes Verhalten
gilt, zu einer Beschwerde fiihrt. Da das EWG-Recht diese Einschrinkungen
des Begriffes nicht kennt, kénnte es also auch hier zu Schwierigkeiten
kommen, die es geraten erscheinen lassen, der Beschwerde der EWG
Rechnung zu tragen. In diesem Falle miiite dem Verhalten zunéchst die
Marktkonformitét rechtskréftig abgesprochen werden, um ihm dann auch
die volkswirtschaftliche Rechtfertigung in einer Formalentscheidung zu
entziehen: Eine rechtliche Groteske, von der man nur hoffen kann, daB
sie sich nicht in der Praxis ereignen wird.

Es ist also festzustellen, daBl eine sachliche Anpassung unseres Tat-
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bestandes an die EWG-Regelung nicht erfolgt ist, und daB der rein formal-
rechtliche Briickenschlag zu duBlerst problematischen Ergebnissen fiihren
kann.

Der Tatbestand »aufeinander abgestimmtes Verhalten«

Im Textzusammenhang gelesen definiert § 1 Abs. 1 Z. 3 KartG. den
Tatbestand wie folgt:

»Kartell ist ein aufeinander abgestimmtes, also weder zufilliges noch
marktkonformes Verhalten von wirtschaftlich selbstindig bleibenden Unter-
nehmern ..., durch das im gemeinsamen Interesse eine Regelung oder Be-
schrinkung des Wettbewerbs . .. bewirkt wird oder bewirkt werden soll.«?

Dieser Tatbestand wird durch die Erlduterungen zum Gesetz?® seinem
Inhalt und Umfang nach wesentlich erweitert. Es heit dort:

»Ferner soll dem Kartellbegriff aufeinander abgestimmtes Verhalten
unterstellt werden, das heiit, es soll auch ein tatséchliches Verhalten auf
dem Markt als Kartell behandelt werden, das nicht auf ein Gentleman’s
Agreement oder zwar ein Gentleman’s Agreement zuriickgeht, (das) jedoch
selbst dem Kartellbegriff nicht unterliegt. . .«

Abgesehen von dem im vorhergehenden Abschnitt besprochenen grund-
sidtzlichen Unterschied zwischen dem System des Wettbewerbsschutzes in
der EWG und dem Erfordernis der volkswirtschaftlichen Rechtfertigung
fiir abgestimmtes Verhalten im Kartellgesetz, ist der Begriffsumfang unse-
res Tatbestandes teils enger, teils weiter als im Art. 85 EWGV. Formal
enger ist er, weil das Kartellgesetz eine Reihe von Sondertatbestinden
(insbesondere Kartelle durch Absprache § 1 Abs. 1 Z. 2 KartG. und Emp-
fehlungskartelle § 1 Abs. 1 Z. 4 KartG.) aufweist. Durch diese Sondertat-
bestdnde engt sich der Anwendungsbereich des Gsterreichischen im Ver-
gleich zum EWG-Tatbestand ein und umfaBt nur jene rechtlich unverbind-
lichen Absprachen (Gentleman’s Agreements), die faktisch sanktionslos
sind und ausdriicklich als unverbindlich bezeichnet werden.?” Inhaltlich
enger ist unser Tatbestand, weil er zum Unterschied von Art. 85 EWGV
marktkonformes Verhalten aus seinem Geltungsbereich ausschliefit.

Dagegen ist unser Tatbestand weiter, weil er ein bloB tatséchliches
Verhalten auf dem Markt als Kartell behandelt, das nicht auf ein Gentle-
man’s Agreement zuriickgeht, also auch bloB bewuBtes Parallelverhalten
umfafit, sofern es nicht auf Marktzwang beruht und damit als marktkon-
form zu beurteilen ist.

Um ein klares Bild von der Problematik unseres Tatbestandes zu er-
halten, wird zunichst sein Grundelement, das abgestimmte Verhalten, fiir
sich allein zu umschreiben sein. AnschlieBend daran werden die Modifi-
zierungen erortert, die der Grundtatbestand dadurch erfdhrt, dal einer-
seits marktkonformes Verhalten aus dem Begiffsumfang ausgeschieden,
anderseits aber bloB tatsidchliches Verhalten in ihn einbezogen wird.
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Der Grundtatbestand

Der Tatbestand des aufeinander abgestimmten Verhaltens geht auf
das US-Antitrustrecht zuriick, wo er im wesentlichen als Beweiserleichte-
rung zum Nachweis verbotener Absprachen eingefiihrt wurde.®® Schon
dort war es zu manchen Verschiebungen des Tatbestandes gekommen, und
das hat sich seit seiner Ubernahme in verschiedene europidische Rechts-
ordnungen (in Frankreich, Belgien, der EWG und zuletzt in der BRD) fort-
gesetzt.

Die Interpretation, die er in der EWG erfahren hat, ist aus naheliegen-
den Griinden richtunggebend geworden fiir seine Verwendung im GWB
und sollte aus Griinden der Praxis so weit als méglich auch zur Inter-
pretation des Kartellgesetzes herangezogen werden.®'

Auf seinen Ursprung als Beweiserleichterung ist es wohl zuriickzu-
fithren, daBl der Begriff des abgestimmten Verhaltens ein unbestimmter
Rechtsbegriff ist, und daB daher alle Versuche zu seiner Definition nur
zu tastenden Umschreibungen gefiihrt haben.3? 33

Das Charakteristikum des Grundtatbestandes »abgestimmtes Verhalten«
besteht in der Verminderung des unternehmerischen Risikos durch vor-
herige wechselseitige Information iiber die geplanten oder bereits be-
schlossenen WettbewerbsmafBinahmen,** wobei die Beteiligten gegenseitig
erwarten, der andere werde seine Entscheidung auf Grund der ausge-
tauschten Informationen treffen.®

Wihrend die anderen Arten von Vereinbarungen ein Mittel zur Her-
stellung eines bestimmten Erfolges sind, stellt der Tatbestand des ab-
gestimmten Verhaltens auf ein feststellbares Ergebnis ab. Er gewinnt seine
Bedeutung in der Erfassung einer besonderen, von Vereinbarungen ge-
lésten Form des Zusammenwirkens von Unternehmern.?

Im Gegensatz zu den anderen Formen wirtschaftlicher Kooperation ver-
zichtet also die dem abgestimmten Verhalten zugrunde liegende Willens-
libereinstimmung der Partner auf eine gemeinsame Willensbindung, dem
gemeinsamen Zweck der Wettbewerbsbeschrankung entsprechend zu han-
deln. Anders die Vertragskartelle, sie geben einen Rechtsanspruch zu ihrer
Einhaltung. Die Kartelle durch Absprache wieder, die Gentleman’s Agree-
ments verzichten zwar auf rechtliche Bindungen; sie werden aber durch
faktische ersetzt. Die Einhaltung dieser Bindungen beruht auf auBer-
rechtlichen Faktoren wie kaufminnischem Anstand und Solidaritits-
bewulitsein, aber auch auf moralischem beziehungsweise nach dsterreichi-
schem Recht auf wirtschaftlichem oder gesellschaftlichem Druck.%”

Vollig auBlerrechtliche Faktoren, insbesondere das BewuBtsein der
Reaktionsverbundenheit der Oligopolisten, fiihren ohne jede Bindung zu
abgestimmtem Verhalten und erméglichen den Partnern, es mit einem
groBen Sicherheitskoeffizienten bei den eigenen Entscheidungen in Rech-
nung zu stellen.

Die oben wiedergegebene, von der Literatur erarbeitete Charakteristik
des Tatbestandes abgestimmten Verhaltens wurde vom Européischen Ge-
richtshof in seiner Teerfarben-Entscheidung®® bestitigt. Es ist dies die
erste authentische Interpretation des Tatbestandes und zugleich eine Ab-
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grenzung von dem nicht abgestimmten, dem bewufBiten Parallelverhalten.
Der Gerichtshof fithrte dazu unter anderem aus:

Das Verbot der aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen soll »eine
Form der Koordination zwischen Unternehmen erfassen, die zwar noch nicht
bis zum AbschluB eines Vertrages im eigentlichen Sinne gediehen ist, jedoch
bewuBt eine praktische Zusammenarbeit an die Stelle des mit Risiken ver-
bundenen Wettbewerbes treten 146t . .. (Die aufeinander abgestimmten Ver-
haltensweisen) kénnen sich insbesondere auch aus einer im Verhalten der
Beteiligten zutage tretenden Koordinierung ergeben. Zwar ist ein Parallel-
verhalten fiir sich allein noch nicht einer abgestimmten Verhaltensweise
gleichzusetzen, doch kann es ein wichtiges Indiz fiir eine solche darstellen,
wenn es zu Wettbewerbsbedingungen fiihrt, die... nicht den normalen
Marktbedingungen entsprechen. Dies gilt namentlich dann, wenn das Par-
allelverhalten es... ermoglicht, ein Preisgleichgewicht auf einem anderen
als dem Niveau zu erzielen, das sich aus dem Wettbewerb ergeben hitte,
und erworbene Marktposition zum Schaden... der freien Lieferantenwahl
durch den Verbraucher zu verfestigen.«

Die fiir den Bereich des Kartellgesetzes’® wesentlichen Kriterien wiir-
den also darin liegen, daB praktische Zusammenarbeit an die Stelle des
Wettbewerbs tritt und mit einer Verdnderung der Wettbewerbsbedingun-
gen zu einer Anderung der Marktbedingungen fiihrt.

Wir haben oben gesehen, dall das Kartellgesetz diese Beeintriachtigung
des Wettbewerbs mit dem MafBistab volkswirtschaftlicher Rechtfertigung
beurteilt.

Bildlich gesprochen handelt es sich also bei den beiden Systemen um
zwel Kreise, die sich im giinstigsten Fall teilweise iiberschneiden.

Die nun zu behandelnden Modifizierungen, die der Grundtatbestand
im Kartellgesetz erfahren hat, entfernen uns aber noch weiter von der
EWG-Regelung.

Marktkonformes Verhalten

Marktkonformes Verhalten fillt aus dem Begriffsumfang des Tat-
bestandes abgestimmtes Verhalten heraus (§ 1 Abs. 1 Z. 3 KartG.). Krejci*!
stellt mit Recht die Frage, was sich der Gesetzgeber unter dem Ausdruck
»marktkonform« vorgestellt hat. Er versucht Antwort darauf durch einen
Riickgriff auf die Literatur zu diesem Tatbestand im européischen Kartell-
recht zu finden, verliert dabei aber die, von ihm selbst wohl erkannte
Erweiterung unseres Tatbestandes durch die EB? aus dem Auge, wonach
auch ein rein tatsdchliches Verhalten als abgestimmtes anzusehen ist. So
kommt er zu dem SchluB}, daB eine autonome Verhaltensanpassung nicht
als abgestimmtes Verhalten anzusehen ist, und gerédt damit in Widerspruch
zu den EB. Richtig dagegen ist es, daB die Verhaltensanpassung auf Grund
von Marktzwang aus dem Tatbestand auszuschlieBen ist; dies allerdings
aus dem viel ndher liegenden Grund, weil ein Verhalten, das auf einen
Marktzwang zuriickgeht, begriffsnotwendig auch marktkonform ist. Offen
bleibt dabei allerdings die Frage, unter welchen Umstédnden das Vorliegen
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von Marktzwang als gegeben anzusehen ist. Darauf wird spiter zuriickzu-
kommen sein.

Zuniachst soll aber doch versucht werden, dem nun einmal gegebenen
Begriff des marktkonformen Verhaltens einen akzeptablen Inhalt zuzu-
ordnen. Sicher ist, dall der Gesetzgeber damit keine festumrissene Vorstel-
lung verbunden hat, sonst hitte er den in diesem Zusammenhang neu ge-
schaffenen Begriff nidher erlédutert. Es lassen sich aber zwei Ansatzpunkte
fiir seine vagen Vorstellungen finden.

Hier ist zunédchst die Marketing-Theorie*? zu nennen, die sédmtliche
Unternehmensfunktionen von ihrer Ausrichtung auf den Absatzmarkt her
betrachtet. Aus dieser betriebswirtschaftlichen Sicht sollen die Unterneh-
men marktorientiert handeln, wobei zwei Verhaltensarten unterschieden
werden: das marktkonforme Verhalten beziehungsweise das marktgestal-
tende Verhalten.

Das marktkonforme Verhalten ist eine passive Verhaltensweise, bei
der sich ein Unternehmen darauf beschrinkt, auf Grund der eingeholten
Informationen iiber die Struktur des jeweiligen Marktes seine Marketing-
instrumente wie Preispolitik, Produktpolitik und Werbung einzusetzen,
um sich der Marktentwicklung anzupassen.

Das marktgestaltende Verhalten paBt sich nicht nur den Marktdaten an,
sondern es versucht, sie durch eigene Initiativen (zum Beispiel Qualitéts-
verbesserung) zu verédndern.

Allem Anschein nach kommt der Ausdruck marktkonformes Verhalten
nur in diesem betriebswirtschaftlichen Zusammenhang vor, der keinerlei
Konnex mit unserem kartellrechtlichen Tatbestand aufweist und daher fiir
seine Interpretation unergiebig bleibt. Immerhin kénnte sich von da her
ein Assoziationszusammenhang ergeben haben.

Eine zweite Assoziationsquelle kénnte die von Répke in die Wirtschafts-
wissenschaft eingebrachte Unterscheidung von marktkonformen und in-
konformen MaBnahmen sein. Damit werden im Neoliberalismus staatliche
Eingriffe in den Wirtschaftsablauf bezeichnet, die das Ziel haben, die
Wirtschaft zu beeinflussen, »ohne die Preismechanik und Selbststeuerung
des Marktes lahmzulegen«.*

Wenn sich auch die Begriffe marktkonformes Verhalten und markt-
konforme MaBnahmen der Wirtschaftspolitik nicht decken, so gibt es doch
Beriihrungspunkte zwischen dem Individual- und dem staatlichen Ver-
halten. Jedenfalls geben die Kriterien »intakte Preismechanik« und
»Selbststeuerung des Marktes« einen wichtigen Ansatzpunkt fiir die nédhere
Umschreibung dessen, was marktkonformes Verhalten ist. In unserem
Zusammenhang enthélt der Begriff der Marktkonformitit allerdings ein
Biindel unausgesprochener Primissen, die zunichst gekldrt werden miissen.

Fiir sich allein genommen, ist ndmlich der Begriff »Marktkonformitét«
inhaltlos,** weil sich seine Bedeutung nach den Zielsetzungen der Wirt-
schaftspolitik richtet, die ihrerseits wesentlich durch das vorgegebene
Gesellschaftssystem beziehungsweise die gesellschaftspolitischen Zielset-
zungen mitbedingt werden.*> Die Interpretation des Begriffes setzt also
Klarheit iiber die bestehende Wirtschafts- und Sozialordnung voraus,
innerhalb der er zur Anwendung gelangt.
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Als Resultat einer langen Entwicklung ist diese Ordnung nicht zusam-
menfassend kodifiziert. Sie ergibt sich im wesentlichen aus den Art. 4—38
des StGG 1867 in Verein mit verschiedenen Bestimmungen des ABGB
(insbesondere den §§ 353, 354 und 879) und dem in der Gewerbeordnung
1973 implicite enthaltenen Grundsatz der Gewerbefreiheit, der ausdriick-
lich in den Materialien zu diesem Gesetz erwihnt wird.** Grosso modo
darf man sagen, daBl fiir unsere Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung
unter anderem mit dem Recht auf Privateigentum das Recht auf freie
Entfaltung der Personlichkeit und mit diesem, im Verein mit dem Grund-
satz der Gewerbefreiheit das marktwirtschaftliche Prinzip bestimmend
sind. Dabei ist aber auch eine stets stirker werdende Tendenz zur
Betonung der Gemeinschaftsinteressen festzustellen, denen sich Privat-
interessen unterzuordnen haben.

LBt sich in diesem Rahmen keine ausreichende Umschreibung unserer
Wirtschafts- und Sozialordnung geben, so kann zumindest ein klar zutage
tretendes Element dieser Ordnung angegeben werden. Es ist das im
Individualrecht der freien Erwerbstitigkeit griindende, oben erwihnte
Prinzip der Marktwirtschaft, das unter anderem dadurch gekennzeichnet
ist, daB die Koordinierung der Wirtschaftspléne der einzelnen Wirtschafts-
subjekte liber den Markt (nach Angebot und Nachfrage) bei freier Preis-
bildung im Wettbewerb erfolgt. Die Funktionstiichtigkeit dieses Systems
hdngt also wesentlich davon ab, dal auf dem Markt nicht verschiedene,
kollektiv festgelegte Wirtschaftsstrategien zum Ausgleich gebracht werden
miissen, sondern daB die Steuerungsfunktion des Wettbewerbs erhalten
bleibt. Diese Funktion besteht vor allem darin, im Wege der freien Preis-
bildung den Ausgleich zwischen Angebot und Nachfrage herzustellen, eine
flexible Anpassung der Produktion an die Marktdaten zu ermdglichen,
die Durchsetzung des technischen Fortschrittes zu beschleunigen und fiir
den Abnehmer verschiedene Wahl- beziehungsweise Ausweichmdglich-
keiten zu schaffen.

Trotz verschiedener soziologischer und ¢konomischer Faktoren, die das
Wettbewerbsprinzip durchléchern, bleibt also der Wettbewerb nach wie
vor eines der wichtigsten Steuerungselemente unseres Wirtschaftssystems.

Versucht man nun, unter Berticksichtigung der vorstehenden Ausfiih-
rungen, die Kriterien der »Marktkonformitdt« und der »volkswirtschaft-
lichen Rechtfertigung« gegeneinander abzugrenzen, dann 1dBt sich zunéchst
sagen, daB der Gesetzgeber mit diesen Kriterien offenbar verschiedene
Dinge im Auge hatte. Der Begriff der Marktkonformitdt mufl daher enger
auszulegen sein als der der volkswirtschaftlichen Rechtfertigung. Denn
es wiirde der Struktur des Kartellgesetzes widersprechen, anzunehmen, daf3
abgestimmtes Verhalten, wenn es marktkonform ist, auch dann zuléssig
sein sollte, wenn es volkswirtschaftlich nicht gerechtfertigt ist. Die Frage-
stellung spitzt sich also darauf zu, festzustellen, welches Verhalten zwar
grundsitzlich volkswirtschaftlich gerechtfertigt sein kann, jedenfalls aber
nicht marktkonform ist. Hier schlieBt sich der Kreis, und man wird sagen
diirfen, daB dies im Rahmen unseres marktwirtschaftlichen Systems, zu
dem der Wettbewerb wesentlich gehort, jedenfalls auf ein wettbewerbs-
verfdlschendes Verhalten zutrifft. Nicht marktkonform ist also jedes Ver-
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halten, das die Wettbewerbsbedingungen verfilscht und damit die Markt-
daten, vor allem die Daten von Angebot und Nachfrage (die freie Preis-
bildung), kiinstlich veridndert. Positiv formuliert: Das Marktverhalten
mull zumindest wettbewerbsneutral sein, um als marktkonform gelten zu
konnen.

Marktzwang

Nach vorherrschender Ansicht der Literatur ist es auch ein Charakte-
ristikum oligopolistischer Marktstruktur, daB die Unternehmer ihr Ver-
halten unter Marktzwang an das des Mitbewerbers insbesondere bei
Preissteigerungen und Preissenkungen anpassen. Dieser Zwang, einer vom
Konkurrenten erfolgten Preissenkung zu folgen, ist grundsitzlich von allen
Autoren anerkannt, denn eine Preissenkung nicht mitzumachen, bedeutet
Verlust von Marktanteilen bis hin zur Verdringung vom Markt.¥ Kontro-
vers dagegen ist die Frage, ob fiir den Oligopolisten auch ein Zwang zum
Nachziehen der Preise besteht, wenn ein Mitkonkurrent eine Preiserhé-
hung vornimmt.*® Damit tritt das Problem der Preisfiihrerschaft in den
Mittelpunkt der Betrachtung.

Jedenfalls ist als gegeben anzunehmen, da Verhaltensweisen, die auf
Marktzwang zuriickgehen, nicht den Tatbestand abgestimmtes Verhalten
erfiillen, da ein unter Zwang stehendes Verhalten grundsétzlich nicht zu-
rechenbar ist. Unklar und bisher noch nicht befriedigend beantwortet ist
allerdings die Frage, unter welchen Umstinden tatsdchlich von Markt-
zwang gesprochen werden kann. Denn eines ist von vornherein klar:
Soll Marktzwang nicht einfach als »escape-Klausel« zur Immunisierung
des abgestimmten Verhaltens gegeniiber wirtschaftlicher Ordnungspolitik
filhren, dann ist dieser Begriff nur mit gebotener Behutsamkeit anzu-
wenden.

Wie bei der Analyse des Begriffes Marktkonformitit scheint es auch
hier angebracht, zunichst eine sprachliche Klidrung vorzunehmen. Markt-
zwang bedeutet jedenfalls das Fehlen »verniinftiger Verhaltensalterna-
tiven«. Was allerdings »verniinftig« ist, kann ebenso wie der Begriff
»Markt« nur im Zusammenhang der gegebenen Wirtschafts- und Gesell-
schaftsordnung ndher bestimmt werden. Es gibt nicht abstrakt den Markt;
es gibt nur Mérkte im Rahmen einer Wirtschaftsordnung; in unseren
Bereichen also das Zusammentreffen von Angebot und Nachfrage im
Rahmen der Marktwirtschaft; das impliziert: Das Zusammentreffen von
Angebot und Nachfrage unter Wettbewerbsbedingungen.*’ Es bedeutet
also eine unzulédssige Verkiirzung des Marktbegriffes, wenn man das in
ihm enthaltene kompetitive Element unberiicksichtigt 148t. Die Markt-
teilnehmer miissen das Wettbewerbsprinzip in Rechnung stellen und es
nicht nur fiir sich, sondern auch gegen sich gelten lassen.

Von diesem Grundgedanken aus ergeben sich Bedenken gegeniiber der
Auffassung, die Marktzwang dann als gegeben sieht, »wenn die Markt-
und Unternehmenslage in Riicksicht auf die anerkannten Unternehmens-
interessen verniinftigerweise keine Alternative zur gesetzten Verhaltens-
anpassung zuliéBt«.5° Diese Umschreibung enthilt zu viele unbestimmte
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Begriffe (Markt- und Unternehmenslage, anerkannte Unternehmerinter-
essen, verniinftigerweise), um fiir die Beurteilung konkreter Fille heran-
gezogen werden zu konnen. Wenn Zwang bedeutet, dall keine verniinftigen
Alternativen gegeben sind, dann unterstellt die obige Umschreibung, daB
fiir den Preisfiilhrer und den Nachziehenden die wesentlichen Aktions-
parameter gleich sind; so die Kapitalausstattung, Produktionskapazitit,
Kapazitdtsausniitzung, Standortbedingungen, die Struktur der Verbind-
lichkeiten, das Verhéltnis von Umlauf- und Anlagevermogen, von Eigen-
und Fremdkapital und anderes mehr.®' Besteht eine solche Gleichheit der
Aktionsparameter aber nicht — und das wird meistens der Fall sein —,
dann ergeben sich bereits von der Marketingtheorie her Alternativen der
Verhaltensanpassung, jedenfalls die verschiedenen Moglichkeiten markt-
gestaltenden Verhaltens (siehe oben).

Bisher ist allerdings noch die von Krejci bei seiner Definition des
Marktzwanges geforderte Beriicksichtigung der anerkannten Unterneh-
mensinteressen auBler Betracht geblieben, im Sinne von Kersten der
dkonomischen Vernunft, aus der sich ein Verhaltenszwang ergebe. Damit
wird scheinbar ein absolutes Recht des Unternehmers auf Gewinnmaxi-
mierung unterstellt. Wenn es aber zutrifft, daB wir eine »sozial-gebundene
Wirtschaftsordnung«*? haben, dann wird man das Recht auf Gewinnmaxi-
mierung nicht absolut setzen diirfen; schon daraus ergeben sich gewisse
Beschridnkungen dieses Rechtes. Aber auch volkswirtschaftlich gesehen
kann man nicht unbesehen von einem solchen Recht sprechen, denn zum
Beispiel in Zeiten der Rezession oder inflationéren Entwicklung wird sich
die Gewinnmaximierung in engeren Grenzen halten miissen als im
Zeichen wirtschaftlicher Expansion. Abgesehen davon ergibt sich schon
aus dem Grundgedanken unseres Kartellgesetzes, dafl kartellrechtlich
relevante Tatbestinde — hier die Gewinnmaximierung im Rahmen ab-
gestimmten Verhaltens — nur im Rahmen volkswirtschaftlicher Recht-
fertigung zulissig sein kann.5?

Anerkennt man das absolute Recht auf Gewinnmaximierung nicht,
dann wird das Nachziehen an die Preiserhéhung des Preisfiihrers nur in
den seltensten Fillen einem okonomischen Zwang®* entsprechen, wohl
aber der dkonomischen Vernunft, die das Streben nach Gewinnerhéhung
in sich schlieBt. Die Frage ist nur, inwieweit diesem legitimen Gewinn-
streben im Rahmen unseres Wirtschaftssystems Raum gewidhrt werden
kann. Bei der Beantwortung dieser Frage, die nicht a priori mdoglich ist,
wird jedenfalls zu beriicksichtigen sein, daBl in der Marktwirtschaft das
Recht auf Gewinnmaximierung sein Korrelat und seine Grenze in der
Anerkennung des Wettbewerbs als Steuerungselement der Wirtschaft fin-
det, ansonsten »die Preisbildung nach dem Prinzip der Preisfiihrerschaft
die von einem funktionsfidhigen Wettbewerb zu erwartende Ordnung des
Wirtschaftsgeschehens nicht gewihrleistet . . .«.%

Sicherlich muB3 dabei auch beriicksichtigt werden, da man niemanden
zwingen kann, sich wettbewerbsfreudig zu verhalten; anderseits aber ist
ein Verhalten zu verhindern, das unter Wettbewerbsbedingungen nicht
zustande kommen kénnte. Ob das der Fall ist, kann nur nach sorgfaltiger
Abwigung aller Gegebenheiten beurteilt werden. Notfalls kénnte als
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Kriterium dafiir die Hohe der Differentialrente herangezogen werden,
die bei Preiserhthungen zwischen dem kostenmifig ungiinstigsten Unter-
nehmen und den besseren Mithewerbern entsteht.’® Die Erdrterung der
Frage, welche Hohe diese Differentialrente nicht {iberschreiten darf,
wiirde iiber den Rahmen dieser grundsétzlichen Erwdgungen hinausfiihren.
Mogen auch verschiedene Auffassungen iiber die Frage bestehen, wann
ein Marktzwang vorliegt, so sollte doch die Problemstellung immer klar
bleiben. Es geht um die Frage, ob es ein unbeschrinktes Recht auf Gewinn-
maximierung gibt beziehungsweise ob oder inwieweit in einer wett-
bewerbsstrukturierten Wirtschaft der Gewinnmaximierung ein Vorrang
gegeniiber wettbewerbsméBigem Verhalten zukommen kann.¥”

Abgestimmtes, tatsiichliches Verhalten

Es wurde bereits darauf hingewiesen, da nach den Erlduterungen zur
Regierungsvorlage des Kartellgesetzes?® auch tatséchliches Verhalten auf
dem Markt als Kartell behandelt werden soll, das nicht auf ein Gentleman'’s
Agreement zuriickgeht. Wahrscheinlich hat der Gesetzgeber damit einer
scheinbaren Systematik folgen wollen: Kartelle sind Vertrdge, durch die
eine Wettbewerbsbeschriankung bewirkt wird oder bewirkt werden soll.
Das Erfordernis der Absicht, den Kartellzweck zu erreichen, wurde hier
wie auch bei den Absprachekartellen und Preisempfehlungen dadurch
erginzt, daB das Gesetz nunmehr auch das bloB tatsédchliche Bewirken
einer Wettbewerbsbeschriankung erfaft.

Das bei den oben erwihnten Tatbestinden verstédndliche Bestreben,
den Gesetzeszweck voll zu erreichen, 148t sich aber nicht kurzerhand auf
das abgestimmte Verhalten iibertragen, bei dem die Voraussetzungen
anders gelagert sind. Dort fiihrt die Einbeziehung des tatsédchlichen Ver-
haltens zu bedenklichen Unstimmigkeiten.®® Denn wenn die Erlduterungen
sagen, als abgestimmtes Verhalten wird auch ein tatséchliches Verhalten
behandelt, das nicht auf eine unverbindliche Vereinbarung zuriickgeht,
so sagen die Erlduterungen mit anderen Worten: » Auch nicht abgestimmtes
Verhalten gilt als abgestimmtes Verhalten.« Im Ernstfall ist also damit
zu rechnen, daBl die Gesetzeswidrigkeit der Erweiterung des Tatbestandes
durch die Erlduterungen geltend gemacht werden wird.*®

Ist also die Erweiterung des Tatbestandes durch die Erlduterungen
rechtlich problematisch, so werden damit andere Probleme gelést. Es ist
bereits darauf hingewiesen worden, daB durch die Erlduterungen die
Reichweite unseres Tatbestandes iiber die entsprechende EWG-Regelung
hinausgeht. Dort ist autonomes Parallelverhalten und damit die echte
Preisfiihrerschaft nicht erfaBbar; man ist daher bestrebt, aus dem Ver-
halten der Unternehmen auf eine Willensiibereinstimmung schliefen zu
kénnen, um den Tatbestand abgestimmtes Verhalten zu fixieren. Sowohl
die Theorie als auch die Rechtsprechung aller Staaten mit echter Wett-
bewerbsgesetzgebung haben viel Miihe darauf verwendet, das abgestimmte
Verhalten vom Parallelverhalten praktikabel abzugrenzen. Bisher ist es
kaum gelungen, dieses Problem in den Griff zu bekommen.®® Sollte unsere
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Regelung haltbar bleiben, dann hitte sie einen weiteren Vorzug: Es lieBe
sich damit der MiBbrauch von Marktmacht (verursacht durch bewufBtes
Parallelverhalten, beruhend auf enger Reaktionsverbundenheit) bekdmp-
fen, ohne daB es notig wire, die im Sinne des Gesetzes marktbeherrschende
Stellung der Unternehmen nachzuweisen.

Bei der praktischen Handhabung dieser Bestimmung werden sich aber
hier — wie iliberhaupt bei dem Vorgehen gegen abgestimmtes Verhalten —
Schwierigkeiten ergeben. Nehmen wir den Fall einer abgestimmten Preis-
erhthung an, die als volkswirtschaftlich nicht gerechtfertigt qualifiziert
wurde. Was hat nun zu geschehen? Welcher Partner muf3 seine Preise
zuriicknehmen und um welchen Betrag? Das fiihrt zur Frage, ob im
Rahmen eines MiBbrauchsgesetzes iiberhaupt sinnvoll gegen derartige
Erscheinungen des Wirtschaftslebens vorgegangen werden kann. Hier hat
ein Verbotsgesetz den groBen Vorteil, mit seiner Préventivwirkung von
vornherein klare Verhiltnisse zu schaffen. Damit ist das Stichwort fiir
eine SchluBbemerkung gegeben, die an die Frage: Mi3brauchs- oder Ver-
botsgesetzgebung ankniipft. Der Prisident des deutschen Bundeskartell-
amtes, Dr. Giinther, verhilt sich grundsétzlich ablehnend zum Einschreiten
gegen Wettbewerbsbeschrinkungen im Rahmen der MiBBbrauchsaufsicht
und fiihrte dazu aus®': Die MiBbrauchsaufsicht stellt die Kartellbehorde
vor die Aufgabe, die Rolle des Wettbewerbers zu iibernehmen; das bereitet
praktische Schwierigkeiten, weil die Ermittlung des im Einzelfall wett-
bewerbs- und marktgerechten Preises kompliziert ist. Die MiBbrauchs-
aufsicht bedeutet de facto eine Garantie fiir kostendeckende Preise. Diese
Sicherheit fehle aber den im wirksamen Wettbewerb stehenden Unter-
nehmen.

Hier wird nochmals der grundsédtzliche Unterschied der Denkweise
deutlich, die sich aus einem vom Wettbewerbsprinzip her gestalteten
Kartellgesetz ergibt: Bei uns geht es nicht darum, wettbewerbs- oder
marktgerechte Preise zu ermitteln, sondern darum, im politischen Kom-
promiB volkswirtschaftlich gerechtfertigte Preise festzustellen. Bei uns
ist weiters im Rahmen des Kartellgesetzes die Erzielung kostendeckender
Preise ein selbstverstindliches Recht. Es ist hier nicht der Ort, eine Dis-
kussion zu diesem Fragenkomplex zu beginnen. Jedenfalls kénnen die
Ansichten Giinthers AnlaB zum Uberdenken der Grundstruktur unseres
Kartellgesetzes geben.

Dies gilt in besonderem MaBe auch von den Uberlegungen, die eine
hervorragende Kennerin der Materie zum Kartellgesetz 1972 angestellt
hat.é? Dort wird die Ansicht vertreten, daB die Tétigkeit der Kartell-
gerichte bisher keine merklichen Spuren im &sterreichischen Wirtschafts-
leben hinterlassen haben. Die Ursachen dafiir liegen im grundlegenden
Konstruktionsfehler des Gesetzes nicht nur seinem materiell-rechtlichen
Gehalt nach, sondern auch in der Art des Verfahrens.

Eine gesetzliche Regelung, die nicht blo formal, sondern der Sache
nach eine Harmonisierung mit der Artikel 85 EWGV zugrunde liegenden
Wettbewerbsregelung vornimmt, wird die Bedenken beseitigen, die sich
aus den Ansichten Giinthers ergeben, und die Szecsi, was die Vorbehalte
zum Verfahren betrifft, eingehend darlegt.
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Zusammenfassung

Die Untersuchung hat gezeigt, daBl das Kartellgesetz im Gegensatz zu
Art. 85 EWGYV seiner Struktur nach keine Wettbewerbsregelung vornimmt
und daB es daher trotz textlicher Angleichung des Tatbestandes abge-
stimmtes Verhalten an Art. 85 zu grundlegenden Unterschieden bei seiner
Handhabung kommen mufl. Diese Unterschiede iiberbriickt das Kartell-
gesetz rein formal, was im Ernstfall zu Rechtsunsicherheiten fiir Unter-
nehmen fiihrt, die den Bestimmungen des Kartellgesetzes unterliegen.

Die Heranziehung des Begriffes der Marktkonformitét fiir die Abgren-
zung des Tatbestandes fiihrt zunéchst zu Unklarheiten. Die Analyse zeigt
aber, daB damit — sicher ungewollt — zum ersten Male das Kriterium
wettbewerbsgerechten Verhaltens fiir die Beurteilung eines kartellrecht-
lichen Tatbestandes zum Tragen kommt.

Verschiedene Autoren sind der Ansicht, dal die Gewinnmaximierung
als im Begriff des Marktzwanges beziehungsweise der 6konomischen Ver-
nunft enthalten anzusehen sei. Demgegeniiber wird hier die Auffassung
vertreten, daB im gegebenen sachlichen Zusammenhang der Begriff
»Markt« und daher auch der zusammengesetzte Begriff »Marktzwang«
das Bestehen eines funktionsfihigen Wettbewerbs als den Marktbegriff
konstituierendes Begriffsmerkmal enth#lt. Dieses kann bei der Verwen-
dung der Begriffe Marktzwang beziehungsweise konomische Vernunft
nicht vernachldssigt werden, ohne die Hauptbegriffe zu verfilschen. In
unserem Wirtschaftssystem ist daher unter Marktzwang immer nur ein
Zwang zu verstehen, der von einem dem Wettbewerb offenen — einem
Wettbewerbsmarkt ausgeht; niemals aber kann darunter ein Zwang ver-
standen werden, der von einem gegen den Wettbewerb abgeschirmten —
einem wettbewerbslosen Markt ausgeht.

Die im Wege der Erlduterungen vorgenommene Erweiterung des Tat-
bestandes durch Einbeziehen auch bloB tatsdchlichen Verhaltens scheint
gesetzwidrig zu sein. Ist dies nicht der Fall, dann wire es dem &ster-
reichischen Gesetzgeber als erstem gelungen, auch die echte Preisfiihrer-
schaft als wichtigste Form des bewuBten Parallelverhaltens direkt zu
erfassen, ohne den Indizienbeweis fiir eine dem Verhalten der Unterneh-
mer zugrunde liegende Willensiibereinstimmung antreten zu miissen.

Die Untersuchung hat auch Hinweise auf Strukturmingel des Gesetzes
ergeben, die einerseits darin bestehen, daB dem wettbewerbsgerechten
Verhalten kein Stellenwert bei der Beurteilung der Kartelle zugestanden
wird, und daB anderseits die praktische Entscheidung iiber ihre Zulassung
im Paritédtischen Ausschufl im Sinne eines sozialpartnerschaftlichen Kom-
promisses getroffen wird, was zu einer Verlagerung von immer mehr
wirtschaftspolitischen Agenden auf die Ebene der Interessenvertretungen®®
gefiihrt hat.

Fiir die Durchsicht des Manuskriptes und verschiedene wertvolle Hinweise
danke ich Herrn Hofrat Dr. Tesar.
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ANMERKUNGEN

1 Im Art. 85 heiBt der Tatbestand »aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen«.
Schon Gleiss, WuW 1964, S. 483, FulBnote 3, hilt die beiden Ausdriicke fiir gleich-
bedeutend: Krejci, Zum Tatbestand des »aufeinander abgestimmten Verhaltense
nach dsterreichischem und europdischem Kartellrecht, OZW 1974/1, S. 2, FuBinote 8.
(Hinfort zitiert als Krejci.)

2 Den unterschiedlichen Umfang des Begriffes nach &sterreichischem und EWG-Recht
hat eingehend Krejci (FuBnote 1, S. 4 ff.) mit reichen Literaturhinweisen untersucht.

3 Aus der reichen Literatur sei stellvertretend hingewiesen auf: Zohlnhiéfer, Wett-
bewerbspolitik im Oligopol (1968), und Ulmer, Abgestimmte Verhaltensweisen im
Kartellrecht (1972); aber schon Machek, Neues Kartellrecht, OJZ 1958, S. 486, hat die
mit dem Oligopol gegebene wirtschaftliche und rechtspolitische Problematik klar
erkannt.

4 Sieber, Uber die Kriterien der volkswirtschaftlichen und sozialen Schiidlichkeit, in:
»Wirtschaft und Recht«, 1973, S. 57.

5 Schiirmann, Fragen aus der Praxis des Kartellrechtes, in: »Wirtschaft und Rechte,
1968, S. 13.

6 Diese Feststellungen beruhen auf langjéhrigen Erhebungen, die im Generalbericht
der Eidgendssischen Preisbildungskommission verarbeitet wurden: Kartell und
Wettbewerb in der Schweiz, 31. Vertffentlichung der Preisbildungskommission des
Eidgendssischen Volkswirtschaftsdepartementes 1957, S. 171.

7 Heuss, Die Wettbewerbs- und Wachstumsproblematik im Oligopol, in: Schneider,
Grundlagen der Wettbewerbspolitik, 1968, S. 50 ff.

8 Zohlnhéfer (FuBlnote 3), S. 24, 30, 35 und 213, sowie Ulmer (FuBnote 3), S. 3, 8, 15
und 19.

9 Zohlnhéfer (FuBnote 3), S. 202.

10 Der amerikanische Wissenschaftler Means hat schon im Jahre 1935 auf die Ge-
fahren hingewiesen, die sich aus solchem Verhalten fiir die Konjunkturpolitik
ergeben konnen. Zum folgenden: Stabilitdtspolitik — Warum die Preise steigen,
in: »Die Wirtschaftswoche«, Nr. 7, 18. 2. 1972, S. 34 ff. (mit Literaturangaben).

11 Drucksache 7/986/Deutscher Bundestag — 7. Wahlperiode.

12 Stigler, The Kinky Oligopoly Demand Curve and Rigid Prices, in: »Journal of
Political Economye«, Vol. LV (1947), S. 445 f.

13 Abstimmung bedeutet gerade nicht, daB sich die beteiligten Unternehmen zu einem
besonderen Verhalten ausdriicklich verabredet haben; aufeinander abgestimmt sind
lediglich die Verhaltensweisen (Mailéinder, Gem. Komm.?, Anm. 13 zu Art. 85).

14 Straberger, Farbhersteller und Abgestimmtes Verhalten, Bul 1410/11, 13.

15 Zur entsprechenden Relation im &sterreichischen und EWG-Recht siehe Krejci, FuB-
note 1.

16 Zitiert in Giinther, Wege zur Europdischen Wettbewerbsordnung (1968), S. 110, FuB3-
note 3.

17 Memorandum der Kommission fiir das Aktionsprogramm der Gemeinschaft fiir die
zweite Stufe (1962), S. 23 und 24.

18 »Antitrust ist ein typisch amerikanischer Weg zur Sicherung einer Wettbewerbs-
wirtschaft, auf die sich unsere wirtschaftliche und soziale Freiheit teilweise stiitzt.
Diese Gesetze haben dazu beigetragen, Energien freizumachen, die fiir unsere
filhrende Stellung auf dem Gebiet industrieller Produktivitit und technologischer
Entwicklung wichtig sind. Report of the Attorney General’s National Committee to
Study the Antitrust Laws (1955), S. 2. Zitiert in: OECD-Guide to Legislation on
Restrictive Business Practices, USA, o. 5.

19 Den zweiten Entwurf zum GWB hatte der damalige Bundeswirtschaftsminister
Erhard im Jahre 1955 mit den Worten vorgelegt: »So bringe ich dieses Gesetz ein
in der Erwartung, daB sich der Deutsche Bundestag der Tragweite dieses auf inner-
politischem Gebiete wahrscheinlich wichtigsten deutschen Gesetzes bewuBt sein...
moge.« Und Giinther hat anléBlich des III. Forums der Studienvereinigung Kar-

94




tellrecht 1968 den Grundgedanken des GWEB dahin zusammengefaBt: Er »war von
Anfang an die Verbindung zwischen gesellschaftspolitischem Gedankengut mit
6konomischer Rationalitéit. Durch Aufrechterhaltung eines freien... Wettbewerbs
sollte einerseits die Freiheit des einzelnen im Wirtschaftsleben... beschiitzt und
anderseits eine Wettbewerbswirtschaft als die $konomisch rationellste Form der
Wirtschaftsordnung gewiihrleistet werden...«. Wenn aus Griinden der Zweck-
méBigkeit Einschréinkungen des freien Wettbewerbs im Einzelfall zugelassen wur-
den, so éndert das nichts »an der gesellschaftspolitischen Funktion des im Gesetz
verankerten Grundsatzes der wirtschaftlichen Freiheit«. (Zitate aus: Zehn Jahre
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen, 1968, S. 36f. Siehe ferner: Miiller-
Giessler, Komm. zum GWBS3, § 1, Randnummern 31 und 32.)

20 Zum Entwurf des Schweizer Kartellgesetzes heiBt es in der Botschaft des Bundes-
rates an die Bundesversammlung vom 18. September 1961 (1961 — 354, S. 11 £.): »Die
bisherige Entwicklung hat gezeigt, daB es nicht geniigt, die Handels- und Gewerbe-
freiheit... zu gewihrleisten, wenn die Privaten unter Berufung auf die Privat-
autonomie ihrerseits den Wettbewerb beschrinken und das Recht der Persénlich-
keit beeintréichtigen... Soweit der Staat... einen Raum freier Entfaltung... ge-
wihrleistet, kann er nicht... zulassen, daB mittels privater Abmachungen diese
Freiheit unterdriickt wird ... Denn der Schutz des Persdnlichkeitsrechtes auf wirt-
schaftliche Entfaltung férdert gleichzeitig den Wettbewerb.«

21 175 Blgn. NR VI. GP.

22 Dazu Hoffmann, The Austrian Cartel Law: Principles and Background, in: »The
Antitrust Bulletin«, Vol. XIV, Spring 1969, S. 249 ff,

23 So auch Streissler, Wirtschaftspolitische Grundsdtze des Osterreichischen Kartell-
gesetzes und der Tatbestand der »Gesamtwirtschaftlichen Rechtfertigunge, in:
»Wiener Studien zur Wirtschafts- und Sozialpolitik« (1960), S. 12 ff. Der Autor hilt
es wegen der Enge des Marktes fiir zweckmiBig, daB Osterreich nur eine Kartell-
gesetzgebung, nicht aber eine allgemeine Wettbewerbsschutzgesetzgebung ange-
strebt hat (Fuinote 32). — Bei der Herausarbeitung der Kriterien der volkswirt-
schaftlichen Rechtfertigung rdumt er der Erhaltung des Wettbewerbs als wichtigem
Faktor der Volkswirtschaft keinerlei Bedeutung ein.

24 In den wenigen Fillen, in denen das Kartellobergericht auf Sinn und Zweck des
Kartellgesetzes Bezug genommen hat, hat es sich auf eine preispolitische Argumen-
tation beschréinkt. Und auch der OGH sieht den Zweck des Kartellgesetzes darin,
»ungerechtfertigten Preissteigerungen und der Vereitlung von Preissenkungen ent-
gegenzutreten« (OGH, 21. 1. 1964 = Schonherr-Ditirich, E 53/157). Lediglich im
Paritétischen Ausschuf3 fiir Kartellangelegenheiten scheinen seit etwa zwei Jahren
bei der Begutachtung von Kartellen auch wettbewerbspolitische Erwigungen an
Bedeutung zu gewinnen (JABL. 1974/10).

25 M. Szecsi, Kartelle: Mancher Wunsch bleibt offen, in: »Arbeit und Wirtschafte,
10/72, S. 2.

26 KOK 14. 7. 54, Okt 4/53; KOK 6. 6. 55, Okt 3/54; KOK 10. 11. 55, Okt 2/55; KOK
26. 6. 58, Okt 3/58. Das sind die Okt-Entscheidungen Nr. 13, 15, 17 und 25 in
Schonherr-Dittrich, 1958 erschienene kommentierte Ausgabe des Kartellgesetzes.

27 Demgegeniiber lautet die entsprechende Bestimmung des Art. 85 EWGV: »Mit dem
gemeinsamen Markt unvereinbar und verboten sind... aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen, welche den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten zu beeintrich-
tigen geeignet sind und eine Verhinderung, Einschréinkung oder Verfilschung des
Wettbewerbs innerhalb des gemeinsamen Marktes bezwecken oder bewirken .. .«

28 473 Blgn. NR XIII GP. S. 27.

29 Schonherr, Vom Vertragskartell zum abgestimmten Verhalten, in: »Wirtschafts-
berichte der Creditanstalt-Bankverein«, 1974, Heft 6, S. 23.

30 Krejci, S. 3 f Siehe auch Mailéinder, GemKomm?, Art. 85 (im folgenden als Mailéinder
zitiert), RN 12.

31 Krejci, S. 3 £f.

32 Gleiss-Hirsch, WuW 1964, S. 491; Méhring, Abgestimmte Verhaltensweisen im Kar-
tellrecht, NJW, S. 777, 779, sowie Krejci.

33 Kersten, Bewuftes Parallelverhalten, WuW 1972, S. 69 ff., unterscheidet systema-
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tisch vom aufeinander abgestimmten Verhalten das bewuBt gleichférmige Parallel-
verhalten. Dieses kann auf Marktzwang beruhen (darauf wird weiter unten zuriick-
zukommen sein), oder es kann freiwilliges Parallelverhalten sein (S. 70—74).

34 Ulmer (FubBnote 3), S. 6 ff., 13 ff.

35 Miiller/Giessler, Kommentar zum GWB? § 1 RN 56; Kersten (FuBnote 33). 77:
Miiller-Henneberg im GemKomm.?, § 1 RN 29.

36 Mailéinder, Art. 85 RN 13 und RN 11.

37 Miiller/Giessler, Kommentar zum GWB?, RN 53 zu § 1.

38 14. 7. 1972, NJW 1972, 1636 = WuW/E EWG/MUV 272.

39 Zusitzliche Tatbestandsvoraussetzung ist fiir den Bereich der EWG die Beeintrich-
tigung des Handels zwischen den Mitgliedsstaaten beziehungsweise fiir den Bereich
des Freihandelszonen-Abkommens die entsprechende Beeintrichtigung des Waren-
verkehrs.

40 Was unter diesem Kriterium wirklich zu verstehen ist, hat aus intimster Kenntnis
der Materie Farnleitner, Nachlese zur Preisrechtsdiskussion (»Wirtschaftspolitische
Blitter«, Nr. 1/1975, S. 84) offen ausgesprochen: »Das Problem (der Handhabung
dieses Gesetzes) ist dabei, daB3 nicht einmal die Mitglieder der amtlichen Preiskom-
mission sagen konnen, welcher Preis volkswirtschaftlich gerechtfertigt ist. Einfach
gesagt, in der amtlichen Preiskommission ist volkswirtschaftlich gerechtfertigt, was
am Ende der Verhandlungen als politisch tragbar herauskommt.« Beriicksichtigt
man, daB die Begutachtung der Kartelle durch den Paritéitischen Ausschufl fiir Kar-
tellangelegenheiten weitgehend unter preislichen Gesichtspunkten erfolgt (siehe
oben, die Ausfiihrungen zu Fulinote 24) und daBl zumindest ein Teil der dort Tétigen
auch in der Preiskommission amtiert, dann ist es bestimmt keine unzulissige Unter-
stellung, anzunehmen, daB auch der Beurteilung des Hauptkriteriums fiir die Zu-
lassung von Kartellen ein KompromiB auf politischer Ebene zugrunde liegt. Auch
hier wird der Abstand zur EWG-Regelung deutlich.

41 (FuBnote 1), S. 5.

42 Fiir wichtige Hinweise, insbesondere auf die Marketing-Theorie, bin ich Herrn
Dr. Chini, Hochschule fiir Welthandel, zu Dank verpflichtet.

43 Dr. Gablers Wirtschaftslexikon, 2. Band, S. 227.

44 Diese wertvolle Anregung verdanke ich Herrn Mag. Weigel, Institut fiir Genossen-
schaftskunde der Universitit Wien.

45 In einer Zentralverwaltungswirtschaft zum Beispiel erhilt die »Marktkonformitét«
einen ganz anderen Begriffsinhalt wie in der Marktwirtschaft — und die Misch-
formen beider Systeme ergeben wieder ein neues Begriffsbild.

46 941 Blgn. NR XII. GP.

47 Heuss, Okonomische und logische Bemerkungen zur Teerfarbenentscheidung des
Bundesgerichtshofes, NJW 1972, S. 11.

48 In der causa Farbenhersteller hat das Bundeskartellamt aus der Tatsache, dal die
betroffenen Unternehmer ihren Abnehmern individuelle Preisnachldsse gewihrt
haben, gefolgert, daB die Unternehmen trotz der oligopolistischen Marktstruktur
eine faktische Handlungsfreiheit hatten und keinem Marktzwang ausgesetzt waren.
Angesichts der verschiedenen GrioBe, Struktur und Kostensituation der Unterneh-
men konne die gleiche Preiserhthung zum gleichen Zeitpunkt keinem Marktzwang
entsprechen (WuW 1968, S. 409).

49 Der Marktmechanismus bei monopolistischer Marktstruktur kann als Randerschei-
nung hier unberiicksichtigt bleiben.

50 Von der Identitéit der Aktionsparameter geht auch Kersten aus: BewulBtes Parallel-
verhalten ... (WuW 1972/2, S. 69 £f.).

51 Krejei (FuBinote 1). In diesem Sinne auch Schonherr (Fulinote 29).

52 Tautscher, Die dsterreichische Wirtschaftsordnung, 1971, S. 27 {f.

53 In diesem Sinne auch Zohlnhéfer (FuBnote 3), S. 231: »Das Prinzip der Gewinn-
maximierung als preispolitische Orientierungsnorm im Oligopol fiihrt weithin zu
Ergebnissen, die nicht im 6ffentlichen Interesse liegen.«

54 Heuss (FuBnote 4), S. 11, und »Aufeinander abgestimmtes Verhalten — Sackgasse und
Auswege, WuW 6/1974, S. 370 ff., 1468t das Bestehen von Marktzwang nur im Falle
der Anpassung an Preissenkungen gelten und wendet gegen diesen Zwang ein:
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»Es hétte dann nicht der freie Wille und die eigene Verantwortung, sondern die
Macht der Verhiltnisse die Regie auf diesen Mirkten.«

55 Zohlnhéfer (Fulinote 3), S. 220.

56 Das Kartellobergericht hat die Entstehung von Differentialrenten bei Preiskartellen
grundsitzlich fiir zuléssig erklirt; Okt. 4/53 = Schénherr-Dittrich? E 13.

57 In Frankreich verbietet Art. 419 des schon unter Napoleon 1810 erlassenen und im
Jahre 1926 novellierten Code pénal jedes Marktverhalten, das auf die Erzielung
eines Gewinnes gerichtet ist, der sich nicht »aus dem natiirlichen Spiel von Angebot
und Nachfrage«, also aus der freien Konkurrenz ergibt. (OECD-Guide de la
législation sur les pratiques commerciales restrictives, Frankreich 0.1 und 1.5.1)

58 In den anderen Fillen wird ein Absichtstatbestand durch einen Erfolgstatbestand
erginzt. Wenn aber bei einem Erfolgstatbestand (abgestimmtes Verhalten) diese
Prozedur neuerlich erfolgt, dann fiihrt das entweder zu einer Tautologie oder aber
zu inneren Widerspriichlichkeiten.

59 In diesem Falle wird das Kartellobergericht in letzter Instanz die Auslegung des
Gesetzes vorzunehmen und zu entscheiden haben, ob die Erlduterungen im Wort-
laut des Gesetzes ihre Deckung finden oder dariiber hinausgehend zu einer eigenen
Rechtsquelle werden. Die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes hat den Rechts-
grundsatz entwickelt, daB Materialien und Motivenberichte zwar zur Auslegung
des Gesetzes dienen, niemals aber selbst Quelle des Rechts sein kénnen (Vw SlgNF
5362 A). Auch sind Gesetzesvorschriften nicht nach den Absichten des Gesetzgebers
auszulegen, die im Wortlaut des Gesetzes keinen Ausdruck gefunden haben (VwGH
31. 1. 1963, 1805; 12. 3. 1964, 789/63).

60 Trimarchi, Die rechtliche Beurteilung abgestimmten Verhaltens auf oligopolisti-
schen Mirkten, GRUR 1970, S.318, stellt als Ergebnis der US-Antitrustrecht-
sprechung fest: »Allgemein kann man sagen, daB das Vorgehen gegen bewuBtes
Parallelverhalten auf oligopolistischen Mirkten bisher keinen anderen Erfolg ge-
habt hat, als oberfléchliche Anzeichen von Konkurrenz zu wecken, ohne am eigent-
lichen Marktverhalten etwas zu #ndern.

61 zitiert in Ulmer (FuBnote 3), S. 40, FuBnote 75 a.

62 Szecsi (FuBinote 25), S. 21.

63 Szecsi (FuBnote 25), S. 3.
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